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NOTA DO AUTOR A 172 EDICAO

Alcangcamos com esta publicacdo a 172 edicdo do 12
volume do nosso Tratado de Direito Penal, o qual
iniciamos, despretensiosamente, procurando somente
oferecer uma alternativa bibliografica aos nossos
alunos de graduacao.

A preparagdo desta nova edi¢do foi feita com o
propdsito de renovagdo, visando a melhor compreensao
doestagio atual da evolug¢do da Ciéncia do Direito
Penal, sem perder de vista a necessaria andlise critica
de como os avangos da dogmatica juridico-penal
repercutemna aplicagdo pratica das normas contidas no
Cédigo Penal brasileiro.

Sempre nos preocupamos em manter a atualidade
desta obra, registrando, ao longo dos ultimos 16 anos,
as mais importantes transformag¢des produzidas tanto
no ambito do Direito Penal brasileiro como no ambito do
Direito Penal Europeu continental. Tudo isso com o
objetivo de transmitir a todos os nossos leitores a
importancia de pensar e estruturar o Direito Penal a
partir de wumaldgica racional, argumentativa e
sistemdtica, cuja origem remonta ao idealismo alemdo
de finais do século XVIII, mas que ainda perdura nos
paises ocidentais cultivadores da dogmatica juridico-
penal, sob a égide legitimadora e limitadora dos valores
e postulados do Estado Democratico de Direito.



Com essa perspectiva, apresentamos, nesta edigao,
ndo s6 a atualizagdo de importantes reformas
legislativas, mas uma ampla revisdo de temas
fundamentais para a compreensdo do Direito Penal,
como, por exemplo: a evolu¢do epistemologica do
Direito Penal e o desenvolvimento da dogmadtica, as
modernas teorias legitimadoras da pena, o alcance e
aplicagdo pratica da teoria da imputagdo objetiva, os
avangos no estudo da culpabilidade e no tratamento
do erro, entre tantos outros aspectos de especial
transcendéncia para o estudioso da Ciéncia Penal. Os
resultados alcancados sdo fruto de um longo periodo
de debates mantidos com uma de minhas mais
talentosas discipulas, a Professora Luciana de Oliveira
Monteiro, Doutora em Direito Penal pela Universidade
Pablo de Olavide de Sevilha, a quem agradeco a
inestimavel colaboracdo na revisdo dos novos
conteudos incluidos nesta edigdo. A professora
Luciana defendeu, no final do ano passado, sua Tese de
Doutorado nessa universidade espanhola, obtendo a
nota maxima, com distingdo, de cuja banca examinadora
tivemos a honra de participar.

Todo esse trabalho ndo teria sido feito sem o
constante apoio ¢ estimulo de nossos leitores,
professores, juristas e alunos deste imenso Brasil, que
nos estimulam a continuar ampliando e aprofundando



nossos estudos, e de quemseremos eternos devedores!
Brasilia, escaldante verao de 2012.



Primeira Parte - FUNDAMENTOS E HISTORIA DO
DIREITO PENAL

CAPITULO I- CONCEITO DE DIREITO PENAL

Sumario: 1. Consideragdes introdutorias. 2.
Conceito de Direito Penal. 3. Caracteres do Direito
Penal. 4. Direito Penal objetivo e Direito Penal
subjetivo. 5. Direito Penal comum e Direito Penal
especial. 6. Direito Penal substantivo e Direito
Penal adjetivo. 7. Direito Penal num Estado
Democrético de Direito.

1. Consideragoes introdutorias

Falar de Direito Penal ¢ falar, de alguma forma, de
violéncia. No entanto, modernamente, sustenta-se que a

criminalidade ¢ um fendmeno social normal. Durkheiml

afirma que o delito ndo ocorre somente na maioria das
sociedades de uma ou outra espécie, mas sim em todas
as sociedades constituidas pelo ser humano. Assim,
para Durkheim, o delito ndo s6 é umfendomeno social
normal, como também cumpre outra fun¢do importante,
qual seja, a de manter aberto o canal de transformagdes
de que a sociedade precisa. Sob um outro prisma, pode-
se concordar, pelo menos em parte, com Durkheim: as
relagdes humanas s@o contaminadas pela violéncia,



necessitando de normas que as regulem. E o fazo social
que contrariar o ordenamento juridico constituiilicito
Jjuridico, cuja modalidade mais grave ¢é o ilicito penal,
que lesa os bens mais importantes dos membros da
sociedade.

Quando as infragdes aos direitos e interesses do
individuo assumem determinadas propor¢des, € 0s
demais meios de controle social mostram-se
insuficientes ou ineficazes para harmonizar o convivio
social, surge o Direito Penal comsua natureza peculiar
de meio de controle social formalizado, procurando
resolver conflitos e suturando eventuais rupturas
produzidas pela desinteligéncia dos homens.

A denominagdo Direito Penal é mais tradicional no
Direito  contempordneo, com larga utilizagdo,
especialmente nos paises ocidentais. Direito Criminal
também foi uma terminologia de grande aplicagdo,
especialmente no século passado; hoje se encontra em
desuso, com exce¢do dos anglo-saxdes, que preferem a
expressao criminal law. Durante sua evolugdo foram
sugeridas outras denominagdes que, contudo, nfo
obtiveram a preferéncia doutrinaria nem foram adotadas
pelos  ordenamentos  positivos das  nagdes

des envolvidasz.

2. Conceito de Direito Penal



O Direito Penal apresenta-se, por um lado, como um
conjunto de normas juridicas que tem por objeto a
determinagdo de infragoes de natureza penal e suas
sangoes correspondentes — penas e medidas de
seguranga. Por outro lado, apresenta-se como um
conjunto de valoragcdes e principios que orientam a

propria aplicagdo e interpretagdo das normas penaisé.

Esse conjunto de normas, valoragdes e principios,
devidamente sistematizados, tem a finalidade de tornar
possivel a convivéncia humana, ganhando aplicagio
pratica nos casos ocorrentes, observando rigorosos
principios de justica. Com esse sentido, recebe também
a denomina¢do de Ciéncia Penal, desempenhando
igualmente uma func¢do criadora, liberando-se das
amarras do texto legal ou da dita vontade estdtica do
legislador, assumindo seu verdadeiro papel,
reconhecidamente valorativo e essencialmente critico,
no contexto da modemidade juridica. Pois, como

esclarece Zaffaroni‘—‘, com a expressdo “Direito Penal”

designam-se — conjunta ou separadamente — duas
coisas distintas: 1) o conjunto de leis penais, isto é, a
legisla¢do penal; e 2) o sistema de interpreta¢do dessa
legislag¢do, ou seja, o saber do Direito Penal.

Direito Penal — como ensinava Welzel2 — 6 aquela
parte do ordenamento juridico que fixa as caracteristicas



da acdo criminosa, vinculando-lhe penas ou medidas de

seguranca”. Ou, no magistério de Mezgeré, “Direito

Penal ¢ o conjunto de normas juridicas que regulam o
exercicio do poder punitivo do Estado, associando ao
delito, como pressuposto, a pena como consequéncia”.
As defini¢des de Direito Penal se sucedem, mantendo,
de modo geral, a mesma esséncia. Elencaremos,
somente para consultas, outras definigoes semelhantes:

Maggiorez, “Direito Penal ¢ o sistema de normas
juridicas, por for¢ca das quais o autor de um delito (réu)
¢ submetido a uma perda ou diminui¢do de direitos

pessoais”; Cuello Cal(')ng, “Direito Penal é o conjunto

de normas estabelecidas pelo Estado que definem os
delitos, as penas e as medidas de correcdo e de
seguranca comas quais sao sancionados”.

Na mesma dire¢do seguem as definicdes dos

principais penalistas patrios: Magalhdes Noronha?

definia o Direito Penal como “o conjunto de normas
juridicas que regulam o poder punitivo do Estado,
tendo em vista os fatos de natureza criminal e as
medidas aplicdveis a quem os pratica”. Para Frederico

Marquesm, Direito Penal “¢ o conjunto de normas que

ligam ao crime, como fato, a pena como consequéncia, e
disciplinam também as rela¢des juridicas dai derivadas,
para estabelecer a aplicabilidade de medidas de



seguranca e a tutela do direito de liberdade em face do
poder de punir do Estado”. E, acrescentava Frederico
Marques, para dar uma nogao precisa do Direito Penal,
¢ indispensavel que nele se compreendam todas as
relagdes juridicas que as normas penais disciplinam,
inclusive as que derivam dessa sistematizacdo
ordenadora do delito e da pena.

3. Caracteres do Direito Penal

O Direito Penal regula as relagdes dos individuos em
sociedade ¢ as relagcdes destes coma mesma sociedade.
Como meio de controle social altamente formalizado,
exercido sob o monopdlio do Estado, apersecutio
criminis somente  pode ser  legitimamente
desempenhada de acordo comnormas preestabelecidas,
legisladas de acordo com as regras de um sistema
democratico. Por esse motivo os bens protegidos pelo
Direito Penal ndo interessam ao individuo,
exclusivamente, mas a coletividade como um todo. A
relacdo existente entre o autor de um crime e a vitima é
de natureza secundaria, uma vez que esta ndo tem o
direito de punir. Mesmo quando dispde da persecutio
criminis ndo detém o ius puniendi, mas tdo somente o
ius accusationis, cujo exercicio exaure-se com a
sentenca penal condenatoria. Consequentemente, o
Estado, mesmo nas chamadas agdes de exclusiva



iniciativa privada, é o titular do ius puniendi, que tem,
evidentemente, carater publico.

Mas, afinal, especificamente, o que deve distinguir o
Direito Penal dos demais ramos do Direito? Qual deve
ser o seu critério diferencial?

Uma das principais caracteristicas do moderno
Direito Penal é o seu carater fragmentario, no sentido de
que representa aultima ratio do sistema para a
protecdo daqueles bens e interesses de maior
importancia para o individuo e a sociedade a qual
pertence. Alémdisso, o Direito Penal se caracteriza pela
forma e finalidade com que exercita dita protegdo.
Quanto a forma, o Direito Penal se caracteriza pela
imposi¢do de sangdes especificas — penas e medidas
de seguranca — como resposta aos conflitos que ¢
chamado a resolver. Quanto a finalidade, existe hoje um
amplo reconhecimento por parte da doutrina, como
veremos com maior detalhe no Capitulo V, de que por
meio do Direito Penal o Estado tem o objetivo de
produzir efeitos tanto sobre aquele que delinque como
sobre a sociedade que representa. Pode-se, nesse
sentido, afirmar que o Direito Penal caracteriza-se pela
sua finalidade preventiva: antes de punir o infrator da
ordem juridico-penal, procura motiva-lo para que dela
ndo se afaste, estabelecendo normas proibitivas e
cominando as sangdes respectivas, visando evitar a



pratica do crime. Também o Direito Penal, a exemplo dos
demais ramos do Direito, traz em seu bojo a avalia¢do e
medicdo daescala de valores da vida em comum do
individuo, a par de estabelecer ordens e proibigdes a
serem cumpridas. Falhando a fiun¢do motivadora da

norma penalu, transforma-se a san¢@o abstratamente
cominada, através do devido processo legal, em sangdo
efetiva, tornando aquela preveng¢do genérica, destinada
a todos, numa realidade concreta, atuando sobre o
individuo infrator, 0 que vem a ser caracterizado como a
finalidade de preveng¢do especial, constituindo a
manifestacdo mais auténtica do seu carater coercitivo.

Mas, como dizia Magalhdes Noronhaﬁ, “¢ o Direito

Penal ciéncia cultural normativa, valorativa e finalista”.
Na classica divisdo entre ciéncias naturais e culturais, o
Direito Penal pertence a esta classe, qual seja, a das
ciéncias do dever ser e ndo a do ser, isto é, a das
ciéncias naturais.

E ciéncia normativa porque tem como objeto o
estudo da norma, do Direito positivo e a sistematiza¢do
de critérios de valoracdo juridica. Isto ¢, a Ciéncia do
Direito Penal tem como objeto o estudo do conjunto
dos preceitos legais e dos critérios de ponderacdo
juridica que estruturam o “dever-ser”’, bem como as
consequéncias juridicas do ndo cumprimento dos
preceitos normativos, enquanto as ciéncias causais-



explicativas, como a Criminologia e a Sociologia
Criminal, preocupam-se com a analise da génese do
crime, das causas da criminalidade, numa interagdo
entre crime, homem e sociedade.

Porém, a ciéncia penal, como dizia Welzelﬁ, ¢ uma
ciéncia “pratica” — estd dirigida a prdxis — ndo so
porque serve a administracdo da Justica, mas também
porque, num sentido mais profundo, constitui uma
teoria do atuar humano, justo e injusto, de forma que as
suas raizes atingem os conceitos fundamentais da
filosofia pratica. Assim, embora ndo se trate de uma
ciéncia experimental, o Direito Penal ndo deixa,
modemamente, de preocupar-se com a génese ¢ com as
consequéncias do crime, assumindo também uma
fung¢do criadora, preocupando-se ndo s6 com o campo
puramente normativo, mas também com as causas do
fendmeno criminal e o seu impacto sobre a sociedade.

O Direito Penal também ¢é valorativo. Sua atuagdo
esta pautada ndo em regras aritméticas sobre o que ¢é
certo ou errado, mas, sim, a partir de uma escala de
valores consolidados pelo ordenamento juridico que
integra, 0s quais, por sua vez, sdo levados a pratica por
meio de critérios e principios juridicos que s@o proprios
do Direito Penal. Nesse sentido, o Direito Penal
estabelece as suas proprias normas, que dispde em
escala hierarquica, de tal forma que ndo resultem



incompativeis com as normas de natureza
constitucional e supranacional. O Direito Penal tem
igualmente cardter finalista, na medida em que visa a
protecdo dos bens juridicos fundamentais. Essa
caracteristica pode ser também interpretada a partir da
perspectiva funcional, incorporando ao ambito das
pretensdes do Direito Penal a garantia de sobrevivéncia
da ordem juridica.

E, finalmente, o Direito Penal é sancionador, uma vez
que protege a ordem juridica cominando sangdes. O

Direito Penal, segundo Zaffaroni1—4, é

predominantemente sancionador e excepcionalmente
constitutivo. Sancionador no sentido de que ndo cria
bens juridicos, mas acrescenta a sua tutela penal aos
bens juridicos regulados por outras areas do Direito. E
sera, ainda que excepcionalmente, constitutivo, quando
protege bens ou interesses ndo regulados em outras
areas do Direito, como, por exemplo, aomissdo de
socorro, 0s maus-tratos de animais, as tentativas
brancas, isto €, que nao produzem qualquer les2o etc.
Na verdade, é preciso reconhecer anatureza
constitutiva e auténoma do Direito Penal — e ndo
simplesmente acessoria —, pois mesmo quando tutela
bens ja cobertos pela protecdo de outras areas do
ordenamento juridico, ainda assim, o faz de forma
peculiar, dando-lhes nova feicdo e com distinta



valoragéoﬁ. Bettiolﬁ, depois de analisar detidamente o

carater constitutivo, original e autdbnomo do Direito
Penal, conclui, afirmando: “é mister proclamar antes de
tudo a plena e absoluta autonomia do Direito Penal por
razdes logicas, ontologicas e funcionais. Qualquer outra
consideragdo peca por formalismo ou encontra
justificagdes historicas apenas aparentes”.

4. Direito Penal objetivo e Direito Penal subjetivo

Temrse definido o ordenamento juridico-positivo
como “o conjunto de normas criadas ou reconhecidas
por uma comunidade politicamente organizada que

garanta sua efetividade mediante a forca pﬁblica”ﬁ.

O poder de criar ou de reconhecer eficicia a tais
normas ¢ um atributo da soberania, e sua positividade
depende de umato valorativo da vontade soberana,
que garanta seu cumprimento coercitivamente. O
Direito positivo recebe esse nome exatamente pelo fato
de que ¢ “posto” pelo poder politico. Nesses termos,
evidentemente que o Direito Penal ¢ Direito positivo,
na medida em que a sua obrigatoriedade ndo depende
da anuéncia individualizada dos seus destinatarios, mas
da vontade estatal soberana que o impde, € 0 seu
cumprimento estd garantido pela coer¢do, alids, com a
sua forma mais eloquente, que € a pena.



E a nogdo de Direito Penal objetivo coincide,
justamente, com a ideia de conjunto de normas penais
positivadas, isto é, constitui-se do conjunto de
preceitos legais que regulam o exercicio de ius puniendi
pelo Estado, definindo crimes e cominando as
respectivas sangdes penais. Uma definicdo precisa a
respeito € a oferecida por Roxin, de acordo com o qual
“O Direito Penal se compde da soma de todos os
preceitos que regulam os pressupostos ou
consequéncias de uma conduta cominada com uma

pena ou comuma medida de seguranga”l—g.

O contetido especifico das normas penais e sua
interpretacdo serdo analisados no Capitulo VI,
entretanto, ja aqui podemos adiantar que o Direito Penal
objetivo esta formado por dois grandes grupos de
normas: por um lado, por normas penais nio
incriminadoras que estdo, emregra, localizadas na Parte
Geral do Codigo Penal, estabelecendo pautas para o
exercicio do jus puniendi, que serdo estudadas neste
volume 1 do nosso Tratado de Direito Penal, dedicado
a Parte Geral do Direito Penal material; por outro lado, o
Direito Penal objetivo estd formado por normas penais
incriminadoras, dispostas na Parte Especial do Codigo
Penal, definindo as infragcdes penais e estabelecendo as
correspondentes sang¢des, que serdo estudadas nos
demais volumes do nosso Tratado de Direito Penal.



Por sua vez, o Direito Penal sub]etzvo]9 emerge do
bojo do proprio Direito Penal objetivo, constituindo-se
no direito a castigar ou ius puniendi, cuja titularidade
exclusiva pertence ao Estado, soberanamente, como
manifestacdo do seu poder de império. O Direito Penal
subjetivo, isto €, o direito de punir, é limitado pelo
proprio Direito Penal objetivo, que, através das normas
penais positivadas, estabelece os lindes da atuagdo
estatal na prevengdo e persecugdo de delitos. Além
disso, o exercicio do ius puniendi esta limitado por uma
séric de principios e garantias assegurados
constitucionalmente, como veremos com maior detalhe
no Capitulo II.

5. Direito Penal comum e Direito Penal especial

Roberto Lyra 0 definiu Direito Penal especial como
uma “especificagdo, um complemento do direito comum,
com um corpo autdnomo de principios, com espirito e
diretrizes proprias”.

O melhor critério para distinguir Direito Penal comum
e Direito Penal especial, a nosso juizo, é a
consideragdo dos orgdos que devem aplica-los

jurisdicionalmente 2l se a norma penal objetiva pode

ser aplicada através da justica comum, sua qualificagdo
serda de Direito Penal comum; se, no entanto, somente



for aplicavel por 6rgdos especiais, constitucionalmente
previstos, trata-se de norma penal especial. Atendendo
a esse critério teremos, no Brasil, Direito Penal comum,
Direito Penal Militar e Direito Penal Eleitoral. Frederico

Marques e Damasio de Jesus22 ndo aceitam a

classificagdo do Direito Penal Eleitoral como Direito
Penal especial; o primeiro, porque a competéncia da
Justica Eleitoral para julgar crimes eleitorais ¢
complementar e acessoria; o segundo, porque a quase
totalidade dos juizes eleitorais pertence a justica
comum. A nosso juizo, contudo, tanto a Justiga Militar
quanto a Eleitoral sdo 6rgdos especiais, com estruturas
proprias e jurisdicdes especializadas; logo, ambas
caracterizama especialidade do Direito Penal.

Cumpre destacar que a distingdo entre Direito Penal
comum ¢ Direito Penal especial n3o deve ser
confundida com legislagdo penal comum — Cddigo
Penal — e com legislacdo penal especial, também
conhecida como legislagio extravagante, que ¢
constituida pelos demais diplomas legais que ndo se
encontramno Cddigo Penal.

6. Direito Penal substantivo e Direito Penal adjetivo

Esta ¢ uma distingdo ja superada, mas que merece ser
lembrada. Direito Penal substantivo, também conhecido



como Direito material, ¢ o Direito Penal propriamente
dito, constituido tanto pelas normas que regulam os
institutos  juridico-penais, definem as condutas
criminosas e cominam as sangdes correspondentes
(Coédigo Penal), como pelo conjunto de valoragdes e
principios juridicos que orientam a aplicagdo e
interpretagdo das normas penais. Direito Penal adjetivo,
ou formal, por sua vez, é o Direito Processual, que tem
a finalidade de determinar a forma como deve ser
aplicado o Direito Penal, constituindo-se em verdadeiro
instrumento de aplicacdo do Direito Penal substantivo.

E bom salientar, como lembrava Asﬁaﬁ, que o Direito

Penal Processual possui autonomia e contetido
proprios, ndo devendo ser considerado como integrante
do Direito Penal stricto sensu, e somente a utilizagdo,
por algumas Universidades, como disciplinas de uma
mesma catedra tem motivado essa conceituagdo
unitaria.

7. Direito Penal num Estado Democratico de Direito

O Direito Penal pode ser concebido sob diferentes
perspectivas, dependendo do sistema politico por meio
do qual um Estado soberano organiza as relagdes entre
os individuos pertencentes a uma determinada
sociedade, e da forma como exerce o seu poder sobre



eles. Nesse sentido, o Direito Penal pode ser
estruturado a partir de uma concepgdo autoritdria ou
totalitaria de Estado, como instrumento de persecucdo
aos inimigos do sistema juridico imposto, ou a partir de
uma concep¢do Democratica de Estado, como
instrumento de controle social limitado e legitimado por
meio do consenso alcangado entre os cidaddos de uma
determinada sociedade.

Tomando como referente o sistema politico instituido
pela Constituigdo Federal de 1988, podemos afirmar,
sem sombra de duvidas, que o Direito Penal no Brasil
deve ser concebido e estruturado a partir de uma
concepcdo democratica do Estado de Direito,
respeitando os principios e garantias reconhecidos na
nossa Carta Magna. Significa, em poucas palavras,
submeter o exercicio do ius puniendi ao império da lei
ditada de acordo com as regras do consenso
democratico, colocando o Direito Penal a servico dos
interesses da sociedade, particularmente da protegdo de
bens juridicos fundamentais, para o alcance de uma
justica equitativa.

Nesse sentido, na exposi¢cdo dos temas que compdem
a Parte Geral do Direito Penal — desde os
Fundamentos, passando pela Teoria Geral do Delito, até
o estudo das Consequéncias Juridicas do Delito —,
levaremos sempre em consideracdo esse desiderato; ou



seja, o proposito de defender um Direito Penal humano,
legitimavel por meio do respeito aos direitos e garantias
individuais, mesmo quando nos vejamos frustrados, na
pratica, com a falta de recursos ou a ma gestdo na
administracdo da Justiga. Esse ponto de partida ¢
indicativo do nosso repudio aquelas concepgdes
sociais comunitaristas, predominantemente
imperialistas e autoritdrias, reguladoras de vontades e
atitudes internas, como ocorreu, por exemplo, com o
nacional-socialismo alemdo. Esse tipo de proposta
apoia-se na compreensdo do delito como infragdo do
dever, desobediéncia ou rebeldia da vontade individual
contra a vontade coletiva personificada na vontade do
Estado. Entendimento que consideramos inadmissivel,
inclusive quando a ideia deinfragdo de dever
apresenta-se renovada pelo arsenal tedrico da vertente
mais radical do pensamento funcionalista. Essa postura
revela o nosso posicionamento acerca da fun¢Zo do
Direito Penal num Estado Democratico de Direito, qual
seja, aprote¢do subsidiaria de bens juridicos
fundamentais. Felizmente, esse entendimento vem

sendo predominante na doutrina brasileira2d,

Essa visdo do Direito Penal nos permitirda deduzir,
como veremos no proximo Capitulo, os limites do poder
punitivo estatal. Contudo, para uma exata compreensao
do significado e alcance dos principios limitadores do



ius puniendi em um Estado Democratico de Direito, ¢
necessario explicar, ainda que de maneira sucinta, o
conceito de bem juridico para o Direito Penal.

O bem juridico ndo pode identificar-se simplesmente
com a ratio legis, mas deve possuir um sentido social
proprio, anterior a norma penal e em si mesmo preciso,
caso contrario, ndo seria capaz de servir a sua funcao
sistematica, de parametro e limite do preceito penal, e de
contrapartida das causas de justificagdo na hipotese de

conflito de Valoragéesé. Vejamos as etapas iniciais da

constru¢do desse entendimento.

O conceito de bem juridico somente aparece na
historia dogmatica em principios do século XIX. Diante
da concepgdo dos iluministas, que definiam o fato
punivel como lesdo de direitos subjetivos, Feuerbach
sentiu a necessidade de demonstrar que em todo
preceito penal existe umdireito subjetivo, do particular

ou do Estado, como objeto de protec;ﬁo&. Binding, por

sua vez, apresentou a primeira depuragdo do conceito
de bem juridico, concebendo-o como estado valorado
pelo legislador. Von Liszt, concluindo o trabalho
iniciado por Binding, transportou o centro de gravidade
do conceito de bem juridico do Direito subjetivo para o
“interesse juridicamente protegido”, comuma diferenca:
enquanto Binding ocupou-se, superficialmente, do bem
juridico, Von Liszt viu nele um conceito central da



estrutura do delito. Como afirmou Mezger, “existem
numerosos delitos nos quais nao é possivel demonstrar
a lesdo de um direito subjetivo e, no entanto, se lesiona

ou se pde em perigo umbemjuridico”ﬂ.

Atualmente, o conceito de bem juridico desempenha
uma fiung¢do essencial de critica do Direito Penal: por
um lado, funciona como fio condutor para a
fundamentacio e limitacdo da criacdo e formulacdo dos
tipos penais; por outro lado, auxilia na aplicacdo dos
tipos penais descritos na Parte Especial, orientando a

sua interpretacdo e o limite do ambito da punibilidadeﬁ.
Ocorre que, diante do atual momento de expansao do
Direito Penal, resulta, como minimo, uma tarefa
complexa deduzir o conceito e conteudo de bem
juridico, como objeto de prote¢do do Direito Penal. Com
efeito, atravessamos um periodo de transicdo entre a
tradicional concepgdo pessoal de bem juridico e
posturas que prescindem do dogma do bem juridico
para a legitimacao do exercicio do ius puniendi estatal.
De acordo com afeoria pessoal de bem juridico,
herdeira dos ideais liberais do Iluminismo, desenvolvida
notadamente por Hassemer, o bem juridico deve ser
concebido como um interesse humano concreto,
necessitado de protecao pelo Direito Penal. Isto €, como
bens do homem, imprescindiveis para a sua
sobrevivéncia em sociedade, como a vida, a saude, a



liberdade ou a propriedade. Sob essa perspectiva, os
bens juridicos coletivos (por exemplo, a paz publica ou
a saude publica) somente serdo admitidos como objeto
de protecdo pelo Direito Penal, na medida em que

possam ser funcionais ao individuo?2. Dessa forma, o

Direito Penal abarcaria essencialmente delitos de
resultado e delitos de perigo que representassem uma
grave ameaca para a incolumidade de bens juridicos
individuais, operando como um limite claro e preciso do

ambito de incidéncia do poder punitivo do Estado39.
Com o fortalecimento do fiuncionalismo, passa-se a
questionar o entendimento restritivo sobre o conceito
de bem juridico; sustenta-se que o Direito Penal ndo
estaria legitimado para atuar preventivamente frente a
problemas que afetassem as condi¢des de convivéncia
em sociedade, tais como os ataques e as ameagas ao
meio ambiente, os atos terroristas, os abusos da
atividade empresarial contra a fiabilidade e seguranca
das transag¢des financeiras, ou das relacdoes de
consumo, entre outros.

Com efeito, uma compreensdo classificatoria do
conceito de bem juridico, delimitadora a priori do que
pode ou ndo ser conceituado como bem juridico penal,
vem fracassando na doutrina, porque se revela incapaz
de abarcar a compreensdo do fendmeno delitivo que se
vem impondo ultimamente por meio das linhas do



pensamento funcionalista. Nao significa, contudo,
sentenciar de morte o conceito de bem juridico, nem o
abandono de sua funcdo critica, pelo contrario, ainda
hoje é possivel sustentar que o conceito de bem
juridico “desempenha um papel produtivo importante ja
no nivel primario de averiguacdo da estrutura do delito,
e, num segundo plano (no segundo nivel), na
determinag¢do do marco de agdes compreendidas no tipo

como ‘de menosprezo do bem juridico”’ﬂ. Em outros
termos, o conceito de bem juridico continua sendo
determinante no processo exegético de determinagdo da
matéria proibida e da propria estrutura do delito.

Qual seria, entdo, a formulagdo mais adequada do
conceito de bem juridico-penal, compativel tanto coma
sua funcdo critica e limitadora do exercicio do ius
puniendi estatal como com a perspectiva funcional,
hoje predominante na concepg¢do de sistema de Direito
Penal?

Uma proposta interessante ¢ a formulada por
Schiinemann, para quem o bem juridico penal deve ser
conceituado e compreendido como uma “diretriz
normativa” que pode ser deduzida com apoio no
raciocinio desenvolvido pela moderna filosofia da

linguagemﬁ. Com efeito, para esse autor, se partirmos
do conceito de contrato social e da ideia de que o
Estado deve assegurar a possibilidade de /ivre



desenvolvimento dos individuos, é possivel deduzir,
por meio do método analitico da filosofia da linguagem,
as coordenadas do que o Estado pode proteger por
meio do Direito Penal, e do que ndo estd legitimado a

protegerﬁ.

Emuma linha similar, mas sem recorrer expressamente
ao método analitico da filosofia da linguagem, Roxin
defende que: “em um Estado democratico de Direito,
que é o modelo de Estado que tenho como base, as
normas penais somente podem perseguir a finalidade de
assegurar aos cidaddos uma coexisténcia livre e pacifica
garantindo ao mesmo tempo o respeito de todos os
direitos humanos. Assim, ¢ na medida em que isso néo
possa ser alcangado de forma mais grata, o Estado deve
garantir penalmente ndo sé as condi¢des individuais
necessarias para tal coexisténcia (como a prote¢do da
vida e da integridade fisica, da liberdade de atuagdo, da
propriedade etc.), mas também das instituigdes estatais
que sejam imprescindiveis a tal fim (uma Administragao
da justiga que funcione, sistemas fiscais e monetarios
intactos, uma Administragdo sem corrupgdo etc.).
Chamo ‘bens juridicos’ a todos os objetos que sdo
legitimamente protegidos pelas normas sob essas

condiqﬁes”ﬁ.

Na nossa concepg¢ado essa € a vertente mais adequada
na conceituagdo de bem juridico penal. E comessa base



defendemos que a exegese do Direito Penal esta
estritamente vinculada a deducdo racional daqueles
bens essenciais para a coexisténcia livre e pacifica em
sociedade. O que significa, em tltima instancia, que a
no¢do de bem juridico-penal ¢ fruto do consenso
democratico em um Estado de Direito. A protecdo de
bem juridico, como fundamento de um Direito Penal
liberal, oferece, portanto, um critério material
extremamente importante e seguro na construcdo dos
tipos penais, porque, assim, “sera possivel distinguir o
delito das simples atitudes interiores, de um lado, e, de

outro, dos fatos materiais nao lesivos de bem algum”3—5.

O bem juridico deve ser utilizado, nesse sentido, como
principio interpretativo do Direito Penal num Estado
Democratico de Direito e, em consequéncia, como o
ponto de partida da estrutura do delito.

Por outro lado, a visdo do Direito Penal num Estado
Democratico de Direito condiciona, em grande medida,
as fungdes que atribuimos a pena, tematica que sera
abordada com maior profundidade mais adiante, quando
do estudo das teorias da pena. Entretanto, podemos
adiantar aqui o sentido que pretendemos atribuir as
fun¢des da pena num Estado Democratico de Direito.

O Direito Penal, segundo sustentava Welzel, tem
fungdo ético-social e fung¢do preventiva. A funglo
ético-social é exercida por meio da protecdo dos valores



fundamentais da vida social, que deve configurar-se
coma protecao de bens juridicos. Os bens juridicos sdo
bens vitais da sociedade e do individuo, que merecem
protecao legal exatamente em razio de sua significacao
social. O Direito Penal objetiva, assim, assegurar a
validade dos valores ético-sociais positivos e, ao
mesmo tempo, o reconhecimento e a protecdo desses
valores, que, em outros termos, caracterizam o contetido

ético-social positivo das normas juridico-penaisi. A

soma dos bens juridicos constitui, afinal, aordem
social. O valor ético-social de um bem juridico, no
entanto, ndo €é determinado de forma isolada ou
abstratamente; ao contrario, sua configuragdo sera
avaliada emrelagdo a totalidade do ordenamento social.
A fungdo ético-social ¢é inegavelmente a mais
importante do Direito Penal, e, baseada nela, surge a
sua segunda fung¢do, que ¢ a preventiva.

Na verdade, o Direito Penal protege, dentro de sua
funcdo ético-social, o comportamento humano daquela
maioria capaz de manter uma minima vinculagdo ético-
social, que participa da construg@o positiva da vida em
sociedade por meio da familia, escola e trabalho. O
Direito Penal funciona, num primeiro plano, garantindo
a seguranca e a estabilidade do juizo ético-social da
comunidade, e, em um segundo, reage, diante do caso
concreto, contra a violacdo ao ordenamento juridico-



social com a imposicdo da pena correspondente.
Orienta-se o Direito Penal, segundo a escala de valores
da vida em sociedade, destacando aquelas a¢des que
contrariam essa escala social, definindo-as como
comportamentos desvaliosos, apresentando, assim, os
limites da liberdade do individuo na vida comunitaria. A
violagdo desses limites, quando adequada aos
principios da tipicidade e da culpabilidade, acarretara a
responsabilidade penal do agente. Essa consequéncia
juridico-penal da infragdo ao ordenamento produz como
resultado ulterior o efeito preventivo do Direito Penal,
que caracteriza a sua segunda fungao.

Enfim, para Welzel, o Direito Penal tem como objetivo
a protecdo dos valores ético-sociais da ordemsocial. Na
verdade, a funcdo principal do Direito Penal, sustentava
o catedratico de Munich, é a fun¢do ético-social, e a
fungdo preventiva surge como consequéncia logica
daquela. Essa orientagdo de Welzel foi duramente
combatida por grande parte da doutrina por priorizar a
finalidade eticizante do Direito Penal, ignorando a
fungdo protetora de bens juridicos fundamentais, a
despeito de ser acompanhado por grandes
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doutrinadores, como Stratenwert Jeschec

Cerezo Mirﬁ, entre outros. Defendendo-se dessa

acusacdo, Welzel afirmava que a orientagdo que
sustentava abrangia a prote¢do de bens juridicos, que

>



apenas se concretizava pela protecdo de valores ético-

sociais@. Mais recentemente, Hassemer reconheceu

que a visdo de Welzel era mais abrangente na medida
em que visava a prote¢do de bens juridicos através da

protegdo de valores de carater ético-sociatd.

A pena deve manter-se dentro dos limites do Direito
Penal do fato e da proporcionalidade, ¢ somente pode
ser imposta mediante um procedimento cercado de

todas as garantias juridico-constitucionais. Hassemer22
afirma que “através da pena estatal ndo sd se realiza a
luta contra o delito, como também se garante a
juridicidade, a formalizagdo do modo social de sancionar
o delito. Nao faz parte do carater da pena a fungdo de
resposta ao desvio (o Direito Penal ndo é somente uma
parte do controle social). A juridicidade dessa resposta
(o Direito Penal caracteriza-se por sua formalizagdo)
também pertence ao carater da pena”.

A formaliza¢do do Direito Penal tem lugar por meio
da vinculagdo com as normas e objetiva limitar a
intervencdo juridico-penal do Estado em atencdo aos
direitos individuais do cidaddo. O Estado ndo pode —a
ndo ser que se trate de um Estado totalitario — invadir a
esfera dos direitos individuais do cidaddo, ainda e
quando haja praticado algum delito. Ao contrario, os
limites em que o Estado deve atuar punitivamente



devem ser uma realidade concreta. Esses limites
referidos materializam-se através dos principios da
interven¢do minima, da proporcionalidade, da
ressocializa¢do, da culpabilidade etc. Assim, o
conceito de prevencdo geral positiva serd legitimo
“desde que compreenda que deve integrar todos estes
limites harmonizando suas eventuais contradi¢cdes
reciprocas: se se compreender que uma razoavel
afirmacdo do Direito Penal em um Estado social e
democratico de Direito exige respeito as referidas

limitag:(N)es”ﬁ. A onipoténcia juridico-penal do Estado
deve contar, necessariamente, com freios ou limites que
resguardem os inviolaveis direitos fundamentais do
cidaddo. Este seria o sinal que caracterizaria o Direito
Penal de um Estado pluralista e democratico. A pena,
sob este sistema estatal, teria reconhecida, como
finalidade, a prevencdo geral e especial, devendo
respeitar aqueles limites, além dos quais ha a negacdo
de um Estado de Direito social e democratico.

Esses principios, que por opg¢do politico-criminal
denominamos limitadores do poder repressivo estatal,
serdo, em seu conjunto, examinados no proximo
Capitulo.
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CAPITULO II - PRINCIPIOS LIMITADORES DO
PODER PUNITIVO ESTATAL

Sumdrio: 1. Consideragdes introdutorias. 2.
Principio da legalidade e principio da reserva legal.
2.1. Principio da legalidade e as leis vagas,
indeterminadas ou imprecisas. 3. Principio da
intervengao minima. 3.1. Principio da
fragmentariedade. 4. Principio da irretroatividade da
lei penal. 5. Principio da adequacdo social. 6.
Principio da insignificancia. 7. Principio da
ofensividade. 8. Principio de culpabilidade. 9.
Principio da proporcionalidade. 10. Principio de
humanidade.

1. Consideracoes introdutérias

As ideias de igualdade e de liberdade, apandgios do
Hluminismo, deram ao Direito Penal um carater formal
menos cruel do que aquele que predominou durante o
Estado Absolutista, impondo limites a intervencao
estatal nas liberdades individuais. Muitos desses
principios limitadores passaram a integrar os Codigos
Penais dos paises democraticos e, afinal, receberam
assento constitucional, como garantia maxima de
respeito aos direitos fundamentais do cidadao.

Hoje poderiamos chamar de principios reguladores do



controle penal, principios constitucionais fundamentais
de garantia do cidadao, ou simplesmente de Principios
Fundamentais de Direito Penal de um Estado Social e
Democratico de Direito. Todos esses principios sdo
garantias do cidaddo perante o poder punitivo estatal e
estdo amparados pelo novo texto constitucional de
1988. Eles estdo localizados ja no preambulo da nossa
Carta Magna, onde encontramos a proclamacdo de
principios como a liberdade, igualdade e justica, que
inspiram todo o nosso sistema normativo, como fonte
interpretativa e de integracdo das  normas
constitucionais, orientador das diretrizes politicas,

filosoficas e, inclusive, ideologicas da Constituigéol,

que, como consequéncia, também sdo orientativas para
a interpretacdo das normas infraconstitucionais em
matéria penal.

Ademais, no art. 12, III, da Constitui¢do, encontramos
a declaragdo dadignidade da pessoa humana como
fundamento sobre o qual se erige o Estado Democratico
de Direito, o que representa o inequivoco
reconhecimento de todo individuo pelo nosso
ordenamento juridico, como sujeito autdénomo, capaz de
autodeterminagdo e passivel de ser responsabilizado
pelos seus proprios atos. Trazendo consigo a
consagracdo de que toda pessoa tem a legitima
pretensdo de ser respeitada pelos demais membros da



sociedade e pelo proprio Estado, que ndo poderad
interferir no ambito da vida privada de seus suditos,
exceto quando esteja expressamente autorizado a fazé-
lo. De maneira similar, na declaragdo dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
encontramos no art. 32, I, da Constituigdo, uma clara
intengdo que também orienta a atividade jurisdicional
em matéria penal, qual seja, o proposito de construir
uma sociedade livre e justa. Nesse sentido, também
podemos afirmar que entre os principios norteadores
das relagdes internacionais estabelecidos no art. 4° da
Constituicdo,a prevaléncia dos direitos humanos
representa um inquestionavel limite para o exercicio do
poder punitivo estatal, inclusive contra aqueles delitos
que possuem  umcardter transfronteirico e,
especialmente, para o cumprimento das medidas de
cooperagdo internacional em matéria penal.

Mas ¢ no art. 5 da nossa Carta Magna onde
encontramos principios constitucionais especificos em
matéria penal, cuja funcdo consiste em orientar o
legislador ordinario para a ado¢do de um sistema de
controle penal voltado para os direitos humanos,
embasado em um Direito Penal da culpabilidade, um
Direito Penal minimo ¢ garantista, como veremos nas
seguintes epigrafes.

2. Principio da legalidade e principio da reserva legal



A gravidade dos meios que o Estado emprega na
repressdo do delito, a dréstica intervencao nos direitos
mais elementares e, por isso mesmo, fundamentais da
pessoa, o carater de ultima ratio que esta intervencao
deve ter, impdem necessariamente a busca de um
principio que controle o poder punitivo estatal e que
confine sua aplicacdo em limites que excluam toda

arbitrariedade e excesso do poder punitivoz.

O principio da legalidade constitui uma efetiva
limitagdo ao poder punitivo estatal. Embora seja hoje um
principio  fundamental do Direito Penal, seu
reconhecimento percorreu um longo processo, com
avancos ¢ recuos, ndo passando, muitas vezes, de

simples “fachada formal” de determinados Estados3.
Feuerbach, no inicio do século XIX, consagrou o
principio da legalidade através da férmula latina nullum
crimen, nulla poena sine lege. O principio da legalidade
¢ umimperativo que ndo admite desvios nemexcegdes e
representa uma conquista da consciéncia juridica que
obedece a exigéncias de justica, que somente o0s

regimes totalitarios o tém negadoé.

Em termos bem esquematicos, pode-se dizer que, pelo
principio da legalidade, a elaboragdo de normas
incriminadoras ¢ funcio exclusiva da lei, isto ¢, nenhum
fato pode ser considerado crime e nenhuma pena



criminal pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia
desse fato exista uma lei definindo-o como crime e
cominando-lhe a sancdo correspondente. A lei deve
definir com precisdo e de forma cristalina a conduta
proibida. Assim, seguindo a orientagdo moderna, a
Constituicdo brasileira de 1988, ao proteger os direitos e
garantias fundamentais, em seu art. 52, inc. XXXIX,
determina que “ndo havera crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”.

Quanto ao principio de reserva legal, este significa
que aregulagdo de determinadas matérias deve ser feita,
necessariamente, por meio de lei formal, de acordo com
as previsdes constitucionais a respeito. Nesse sentido,
o art. 22, I, da Constituicdo brasileira estabelece que
compete privativamente a Unido legislar sobre Direito
Penal.

A adocdo expressa desses principios significa que o
nosso ordenamento juridico cumpre com a exigéncia de
seguranca juridica postulada pelos iluministas. Além
disso, para aquelas sociedades que, a exemplo da
brasileira, estdo organizadas por meio de um sistema
politico democratico, o principio de legalidade e de
reserva legal representam a garantia politica de que
nenhuma pessoa poderd ser submetida ao poder
punitivo estatal, se ndo com base em leis formais que
sejam fruto do consenso democratico.



2.1. Principio da legalidade e as leis vagas,
indeterminadas ou imprecisas

Para que o principio de legalidade seja, na pratica,
efetivo, cumprindo com a finalidade de estabelecer
quais sdo as condutas puniveis e as sangdes a elas
cominadas, € necessario que o legislador penal evite ao
maximo o uso de expressdes vagas, equivocas ou
ambiguas. Nesse sentido profetiza Claus Roxin,
afirmando que: “uma lei indeterminada ou imprecisa e,
por isso mesmo, pouco clara ndo pode proteger o
cidaddo da arbitrariedade, porque ndo implica uma
autolimitagdo do ius puniendi estatal, ao qual se possa
recorrer. Ademais, contraria o principio da divisdo dos
poderes, porque permite ao juiz realizar a interpretagao
que quiser, invadindo, dessa forma, a esfera do

legis lativo”2.

Dessa forma, objetiva-se que o principio de
legalidade, como garantia material, ofereca a necessaria
seguranca juridica para o sistema penal. O que deriva na
correspondente exigéncia, dirigida ao legislador, de
determinagdo das condutas puniveis, que também ¢
conhecida como principio da taxatividade ou mandato
de determinagdo dos tipos penais.

Nao se desconhece, contudo, que, por sua propria
natureza, a ciéncia juridica admite certo grau de
indeterminag¢do, visto que, como regra, todos os



termos utilizados pelo legislador admitem varias
interpretagdes. De fato, o legislador ndo pode
abandonar por completo os conceitos valorativos,
expostos como clausulas gerais, 0s quais permitem, de
certa forma, uma melhor adequacdo da norma de
proibicdo com o comportamento efetivado. O tema,
entretanto, pode chegar a alcangar proporgdes
alarmantes quando o legislador utiliza excessivamente
conceitos que necessitam de complementag¢do
valorativa, isto é, ndo descrevem efetivamente a
conduta proibida, requerendo, do magistrado, um juizo
valorativo para complementar a descri¢do tipica, com
graves violagdes a seguranca juridica.

Na verdade, uma técnica legislativa correta e
adequada ao principio de legalidade devera evitar
ambos 0s extremos, quais sejam, tanto a proibi¢ao total
da utilizacdo de conceitos normativos gerais como o
exagerado uso dessas clausulas gerais valorativas, que
ndo descrevem com precisdo as condutas proibidas.
Sugere-se que se busque um meio-termo que permita a
protecdo dos bens juridicos relevantes contra aquelas
condutas tidas como gravemente censuraveis, de um
lado, e o uso equilibrado das ditas cldusulas gerais
valorativas, de outro lado, possibilitando, assim, a
abertura do Direito Penal & compreensio e regulagdo da
realidade dindmica da vida em sociedade, sem fissuras



com a exigéncia de seguranca juridica do sistema penal,
como garantia de que a totalindeterminagdo sera
inconstitucional. Outra questdo que sempre suscitou
um amplo debate na doutrina se refere as duvidas
quanto a constitucionalidade das leis penais em
branco. Tema que, mesmo estando relacionado com os
principios de legalidade e de reserva legal, serd
analisado, por questdes didaticas, quando do estudo
das normas penais. Varios critérios, arrolados por Claus

Roxiné, vém sendo propostos para encontrar esse

equilibrio, como, por exemplo: 12) Conforme o Tribunal
Constitucional Federal alemdo, a exigéncia de
determinagdo legal aumentaria junto com a quantidade
de pena prevista para o tipo penal (como se a legalidade
fosse necessaria somente para os delitos mais graves) e
a consagracdo pela jurisprudéncia de uma lei
indeterminada atenderia ao mandamento constitucional
(ferindo o principio constitucional da divisdo dos
poderes e a garantia individual). 2°) Haveria
inconstitucionalidade quando o legislador, dispondo da
possibilidade de uma redacdo legal mais precisa, ndo a
adota. Embora seja um critério razoavel, ignora que nem
toda previsdo legal menos feliz pode ser tachada de
inconstitucional. 3%  Oprincipio da ponderagdo,
segundo o qual os conceitos necessitados de
complementagdo valorativa serdo admissiveis se os



interesses de uma justa solugdo do caso concreto forem
preponderantes em relagdo ao interesse da seguranga
juridica. Este critério é objetavel porque relativiza o
principio da legalidade. Os pontos de vista da justiga e
da necessidade de pena devem ser considerados dentro
dos limites da reserva legal, ou estar-se-ia renunciando
o principio da determinacdo em favor das concepgdes
judiciais sobre a Justi¢a. Enfim, todos esses critérios
sugeridos sdo insuficientes para disciplinar os limites
da permissdo do uso de conceitos necessitados de
complementag¢do mediante juizos valorativos, sem
violar o principio constitucional da legalidade.

Por esse motivo, estamos de acordo com Claus

RoxinZ quando sugere que a solugdo correta devera ser

encontrada mediante os “principios da interpretagdo em
Direito Penal”. Segundo esses principios, “um preceito
penal sera suficientemente preciso e determinado se e
na medida em que do mesmo se possa deduzir um claro
fim de protecdo do legislador e que, com segurancga, o
teor literal siga marcando os limites de uma extensdo
arbitraria da interpretacdo”. No entanto, a despeito de
tudo, os textos legais em matéria penal continuam
abusando do uso excessivo de expressdes valorativas,
dificultando, quando ndo violando, os principios de
legalidade e da reserva legal.

Mais recentemente, a Lei n. 10.792/2003, que altera



dispositivos da Lei n. 7.210/84, de Execucdo Penal, ao
criar o regime disciplinar diferenciado de cumprimento
de pena, viola flagrantemente o principio da
legalidade penal, criando, disfarcadamente, uma
sancao penal cruel e desumana sem tipo penal definido
correspondente. O principio de legalidade exige que a
norma contenha a descricdo hipotética do
comportamento proibido e a determinagdo da
correspondente sancdo penal, com alguma precisdo,
como forma de impedir a imposicdo a alguém de uma
puni¢do arbitrdria sem uma correspondente infracao
penal. E intoleravel que o legislador ordinario possa
regular de forma tdo vaga e imprecisa o teor das faltas
disciplinares que afetam o regime de cumprimento de
pena, submetendo o condenado ao regime disciplinar
diferenciado. O abuso no uso de expressdes como “alto
risco para a ordem ¢ a seguranga do estabelecimento
penal” ou “recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagdo” (art. 52, §§ 12 e 29), sem
declinar que “tipo de conduta” poderia criar o referido
“alto risco” ou caracterizar “suspeitas fundadas”,
representa, portanto, uma flagrante afronta ao principio
de legalidade, especialmente no que diz respeito a
legalidade das penas, como demonstramos ao
analisarmos as penas privativas de liberdade.

3. Principio da intervencio minima



O principio da legalidade impde limites ao arbitrio
judicial, mas ndo impede que o Estado — observada a
reserva legal — crie tipos penais iniquos e comine
sangdes cruéis e degradantes. Por isso, impde-se a
necessidade de limitar ou, se possivel, eliminar o arbitrio
do legislador no que diz respeito ao contetdo das
normas penais incriminadoras.

O principio da interven¢do minima, também
conhecido como ultima ratio, orienta e limita o poder
incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagdo de uma conduta sé se legitima se
constituir meio necessario para a prevencao de ataques
contra bens juridicos importantes. Ademais, se outras
formas de san¢do ou outros meios de controle social
revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua
criminalizagdo ¢ inadequada e ndo recomendavel
Assim, se para o restabelecimento da ordem juridica
violada forem suficientes medidas civis ou
administrativas, sdo estas as que devem ser
empregadas, ¢ ndo as penais. Por isso, o Direito Penal
deve ser aultima ratio do sistema normativo, isto é,
deve atuar somente quando os demais ramos do Direito
revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens
relevantes na vida do individuo e da propria sociedade.
Como preconizava Maurach, “na sele¢do dos recursos
proprios do Estado, o Direito Penal deve representar a



ultima ratio legis, encontrar-se em ultimo lugar e entrar
somente quando resulta indispensavel para a

manutencdo da ordem juridica”g. Assim, o Direito Penal

assume uma feicdo subsididria, ¢ a sua intervengdo se
justifica quando — no dizer de Muifioz Conde —
“fracassam as demais formas protetoras do bem juridico

previstas em outros ramos do direito”2. A razio desse
principio — afirma Roxin — “radica em que o castigo
penal coloca em perigo a existéncia social do afetado, se

o situa a margem da sociedade e, com isso, produz

tambémumdano s ocial”m.

Antes, portanto, de se recorrer ao Direito Penal deve-
se esgotar todos os meios extrapenais de controle
social, ¢ somente quando tais meios se mostrarem
inadequados a tutela de determinado bem juridico, em
virtude da gravidade da agressdo e¢ da importincia
daquele para a convivéncia social, justificar-se-a a
utilizagdo daquele meio repressivo de controle social.

Apesar de o principio da interven¢do minima ter sido
consagrado pelo Iluminismo, a partir da Revolugdo
Francesa, “a verdade é que, a partir da segunda década
do século XIX, as normas penais incriminadoras
cresceram desmedidamente, a ponto de alarmar os

penalistas dos mais diferentes parametros culturais” L,
Os legisladores contemporaneos, nas mais diversas



partes do mundo, tém abusado da criminalizagdo e da
penalizagdo, em franca contradi¢do com o principio em
exame, levando ao descrédito ndo apenas o Direito
Penal, mas a san¢do criminal, que acaba perdendo sua
forca intimidativa diante da “inflagdo legislativa”
reinante nos ordenamentos positivos.

Hassemer, falando sobre um Direito Penal
Funcional,  particularmente  sobre  amoderna
criminalidade, reflete: “nestas 4reas, espera-se a
intervencdo imediata do Direito Penal, ndo apenas
depois que se tenha verificado a inadequagdo de outros
meios de controle ndo penais. O veneravel principio da
subsidiariedade ou da ultima ratio do Direito Penal ¢
simplesmente cancelado para dar lugar a um Direito
Penal visto como sola ratio ou prima ratio na solugao
social de conflitos: a resposta surge para as pessoas
responsaveis por estas areas cada vez mais
frequentemente como a primeira, sendo a Unica saida

para controlar os problemas”l—z. Quando nos referimos
a protecdo subsidiaria de bens juridicos como limite do
ius puniendi estatal, avangcamos, portanto, ainda mais
na restricdo do ambito de incidéncia do Direito Penal.
Pois o cardter subsidiario da prote¢do indica que a
intervencdo coercitiva somente tera lugar para prevenir
as agressOes mais graves aos bens juridicos
protegidos, naqueles casos em que os meios de



protecdo oferecidos pelos demais ramos do
ordenamento juridico se revelem insuficientes ou
inadequados para esse fim. Com esse esclarecimento
acerca do papel central que ocupa a protecdo
subsidiaria de bens juridicos na exegese de todo o
sistema de Direito Penal, estamos, portanto, em
condi¢des de explicar os demais principios limitadores
do poder punitivo estatal.

3.1. Principio da fragmentariedade

A fragmentariedade do Direito Penal ¢ corolario do
principio da interven¢do minima e da reserva legal,

como destaca Eduardo Medeiros Cavalcantiﬁ: “0

significado do principio constitucional da intervengao
minima ressalta o carater fragmentario do Direito Penal.
Ora, este ramo da ciéncia juridica protege tdo somente
valores imprescindiveis para a sociedade. Nao se pode
utilizar o Direito Penal como instrumento de tutela de
todos os bens juridicos. E neste ambito, surge a
necessidade de se encontrar limites ao legislador
penal”.

Nem todas as agdes que lesionam bens juridicos sdo
proibidas pelo Direito Penal, como nem todos os bens
juridicos sdo por ele protegidos. O Direito Penal limita-
se a castigar as agdes mais graves praticadas contra os
bens juridicos mais importantes, decorrendo dai o seu



cardter fragmentdrio, uma vez que se ocupa somente
de uma parte dos bens juridicos protegidos pela ordem
juridica. Isso, segundo Régis Prado, “¢ o que se
denomina cardter fragmentario do Direito Penal. Faz-se
uma tutela seletiva do bem juridico, limitada aquela
tipologia agressiva que se revela dotada de indiscutivel
relevancia quanto a gravidade e intensidade da

ofensa”14,

O Direito Penal — ja afirmava Binding — néo
constitui um “sistema exaustivo” de prote¢do de bens
juridicos, de sorte a abranger todos os bens que
constituem o universo de bens do individuo, mas
representa um “sistema descontinuo” de sele¢do de
ilicitos decorrentes da necessidade de criminaliza-los

ante a indispensabilidade da protecao juridico-penalﬁ.

O carater fragmentdrio do Direito Penal — segundo

Muiioz Condel—6 — apresenta-se sob trés aspectos: em
primeiro lugar, defendendo o bem juridico somente
contra ataques de especial gravidade, exigindo
determinadas inten¢des e tendéncias, excluindo a
punibilidade da pratica imprudente de alguns casos; em
segundo lugar, tipificando somente parte das condutas
que outros ramos do Direito consideram antijuridicas e,
finalmente, deixando, em principio, sem punir acdes que
possam ser consideradas como imorais, como a



homossexualidade, a infidelidade no matriménio ou a
mentira.

Resumindo, “carater fragmentario” do Direito Penal
significa que o Direito Penal ndo deve sancionar todas
as condutas lesivas dos bens juridicos, mas tdo
somente aquelas condutas mais graves e mais
perigosas praticadas contra bens mais relevantes. Além
disso, como veremos mais adiante, o principio de
fragmentariedade repercute de maneira decisiva tanto
na determinacdo da fun¢do que deve cumprir a norma
penal como na delimitacdo de seu conteudo especifico.

4. Principio da irretroatividade da lei penal

Ha uma regra dominante em termos de conflito de leis
penais no tempo. E a da irretroatividade da lei penal,
sem a qual ndo haveria nem seguranca e nem liberdade
na sociedade, em flagrante desrespeito ao principio da
legalidade e da anterioridade da lei, consagrado no art.
12 do Codigo Penal e no art. 5 inc. XXXIX, da
Constituicao Federal.

A irretroatividade, como principio geral do Direito
Penal moderno, embora de origem mais antiga, ¢
consequéncia das ideias consagradas pelo lluminismo,
insculpida na Declaragdo Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789. Embora conceitualmente
distinto, o principio da irretroatividade ficou desde



entdo incluido no principio da legalidade, constante
também da Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem, de 194817 Desde que uma lei entra em vigor
até que cesse a sua vigéncia rege todos os atos
abrangidos pela sua destinagdo. “Entre estes dois
limites — entrada em vigor e cessagdo de sua vigéncia
— situa-se a sua eficacia. Ndo alcanca, assim, os fatos
ocorridos antes ou depois dos dois limites extremos:
ndo retroage e nem tem ultra-atividade. E o principio

tempus regit actum™18.

Contudo, a despeito do supra afirmado, o principio
da irretroatividade vige somente em relacdo a lei mais
severa. Admite-se, no Direito intertemporal, a aplicacdo
retroativa da lei mais favoravel (art. 5%, XL, da CF).
Assim, pode-se resumir a questdo no seguinte
principio:o da retroatividade da lei penal mais
benigna. A lei nova que for mais favoravel ao réu
sempre retroage.

Finalmente, cumpre lembrar que as leis temporarias ou
excepcionais constituem excegdes ao principio da
irretroatividade da lei penal, e sdo ultra-ativas. Mesmo
esgotado seu periodo de vigéncia, terdo aplicagdo aos
fatos ocorridos durante a sua vigéncia. Sdo leis de vida
curta e cujos processos, de regra, estendem-se para
além do periodo de sua vigéncia. Retirar-lhes a ultra-
atividade afastar-lhes-ia a forga intimidativa.



5. Principio da adequacio social

Segundo Welzell—9, o Direito Penal tipifica somente
condutas que tenhamuma certa relevdncia social; caso
contrario, ndo poderiam ser delitos. Deduzse,
consequentemente, que ha condutas que por sua
“adequacdo social” n2o podem ser consideradas
criminosas. Em outros termos, segundo esta teoria, as
condutas que se consideram “socialmente adequadas”
ndo se revestem de tipicidade e, por isso, ndo podem
constituir delitos.

O tipo penal implica uma sele¢do de comportamentos
e, a0 mesmo tempo, uma valora¢do (o tipico ja é
penalmente relevante). Contudo, também ¢ verdade,
certos comportamentos em si mesmos tipicos carecem
de relevancia por serem correntes no meio social, pois
muitas vezes ha um descompasso entre as normas
penais incriminadoras e o socialmente permitido ou
tolerado. Por isso, segundo Stratenwerth, ¢
incompativel criminalizar uma conduta sé porque se
opde a concepgdo da maioria ou ao padrdo médio de

comportamento”ﬂ. A tipicidade de um comportamento
proibido ¢é enriquecida pelo desvalor da ag¢do e pelo
desvalor do resultado lesando efetivamente o bem
juridicamente protegido, constituindo o que se chama
d etipicidade material. Donde se conclui que o



comportamento que se amolda a determinada descri¢ao
tipica formal, porém materialmente irrelevante,
adequando-se ao socialmente permitido ou tolerado,
ndo realiza materialmente a descri¢do tipica. Mas, como

afirma JescheckA, “so se pode falar de exclusdo da
tipicidade de uma acdo por razio de adequagdo social
se faltar o contetdo tipico do injusto”.

Durante muito tempo discutiu-se qual seria a natureza
juridica da chamada “adequacgdo social” e de qual seria
a sua localizagdo entre as categorias sistematicas do
delito, concretamente, se afastaria a tipicidade ou se
eliminaria a antijuricidade de determinadas condutas

tipicasQ. O proprio Welzelﬁ, seu mais destacado
defensor, vacilou sobre seus efeitos, admitindo-a,
inicialmente, como excludente da tipicidade, depois
como causa de justificagcdo e, finalmente, outra vez,
como excludente da tipicidade. Por ultimo, conforme

anota Jescheckﬁ, Welzel acabou aceitando o principio
da “adequagdo social” somente como principio geral
de interpretagdo, entendimento até hoje seguido por

respeitaveis penalistasé.

De acordo com Martinez Escamilla, o que se pretende
por meio do pensamento da adequacdo social ¢
identificar quando um comportamento perigoso ¢
adequado para a produgdo de um determinado



resultado tipico, delimitando, assim, a tipicidade da
conduta. Uma conduta seria, desde a perspectiva
objetiva, adequada para a produg¢do de um determinado
resultado tipico quando aumentasse, de maneira
significativa, as possibilidades de produ¢do daquele. E,
desde a perspectiva subjetiva, ou pessoal daquele que
atua, a adequacdo se estabelece por meio do juizo de
previsibilidade. Ou seja, observando se o risco gerado
pela conduta (objetivamente adequado para a
producdo do resultado) era, além disso,ex ante,

previsivel para aquele que atuouZ®.

Mediante esse juizo de progndstico se consolidou o
entendimento de que ¢ necessario levar em
considera¢do os conhecimentos do autor para valorar a
relevancia tipica de uma conduta. De fato, como destaca
Feijoo  Sanchez, “tradicionalmente o fopos da
‘previsibilidade objetiva’ serviu para limitar a imputagao
de resultados quando o autor carecia do conhecimento
da perigosidade geral de sua conduta. O melhor
exemplo é o dos casos em que alguém decide criar um
risco com conhecimento de seu alcance, mas esse
comportamento adquire uma maior lesividade devido as
peculiaridades fisicas da vitima (hemofilicos, tampa do
cranio anormalmente fragil, gravidez ndo evidente,
propensdo anormal a trombose, problemas vertebrais
anormais, problemas cardiovasculares, sindrome de



Reuter etc.). Nestes casos, o autor conhece o risco de
lesGes mais leves, mas com respeito as lesdes mais
graves ou a morte carece de qualquer dado que lhe

indique a perigosidade abstrata de sua conduta”2L.
Além disso, o pensamento da adequagdo social tem o
proposito de corrigir os excessos dateoria da
equivaléncia das condigées, limitando a sua eficacia.
Com efeito, a adequagdo social parte de um juizo de
previsibilidade ex ante, que concorre com um juizo de
valoracdo ex post, acerca da adequagdo entre o
resultado produzido ¢ a conduta adequada previamente
identificada como causa.

Nesse sentido pode-se afirmar que a adequacgido
social divide-se em umduplo juizo de valora¢do: um
juizo ex ante, que pretende excluir do ambito do injusto
(negando o desvalor de a¢do) a conduta que néo seja
gerada em condi¢des de previsibilidade de producio
de um resultado tipico; e um juizo ex post, que pretende
excluir do ambito do injusto consumado (negando o
desvalor de resultado) a conduta que, mesmo sendo
adequada desde a perspectiva ex ante, ndo se verifica
no resultado, pois, conhecidas todas as circunstancias
do caso, se demonstra que outros fatores incidiram para

asua produgﬁoﬁ.

O certo ¢ que as imprecisdes semanticas e
terminologicas do critério da “adequagdo social” —



diante das mais variadas possibilidades de sua
ocorréncia — desaconselham utilizd-lo como unico
critério delimitador da tipicidade de uma conduta, sendo
recomendavel complementé-lo por meio de outros que
sejam mais exatos. Nesse sentido, a ideia da adequacgdo
social, na melhor das hipoteses, ndo passa de um
principio interpretativo, em grande medida inseguro e
relativo, o que explica por que os mais destacados

penalistas internacionaisZ2 nio o aceitam nem como

uma auténtica causa excludente da tipicidade nem
como causa de justificacdo. Alids, nesse sentido, é

muito ilustrativa a conclusao de Jeschec ﬂ, ao afirmar

que “a ideia da adequagdo social resulta, no entanto,
num critério inutil para restringir os tipos penais,
quando as regras usuais de interpretacdo possibilitam a
sua delimitagdo correta. Nestes casos, ¢ preferivel a
aplicacdo dos critérios de interpretagdo conhecidos,
pois, dessa forma, se obtém resultados comprovaveis,
enquanto que a adequagdo social ndo deixa de ser um
principio relativamente inseguro, razio pela qual s6 em
ultima instdncia deveria ser utilizado”. Existem,
entretanto, autores que, sendo menos pessimistas
quanto a utilidade do pensamento da adequagdo social,
defendem a validez desse principio, pelo menos, como
primeiro filtro normativo de valoracdo da relevancia
tipica de uma conduta perigosa, como é o caso de



Martinez Escamilla e Corcoy Bidasolo. Para essas
autoras, o juizo de tipicidade pode ser complementado
através de outros institutos, como o risco permitido, e
através dos critérios desenvolvidos pelateoria da

imputagdo objetivaﬂ, que serdo analisados na

Segunda Parte desta obra, quando do estudo da
tipicidade.

Também, na nossa Otica, a consideragdo de uma
conduta como adequada para a producdo de um
resultado ndo é, realmente, suficiente para decidir sobre
a relevancia tipica do comportamento, pois toda
conduta pode ser perigosa emalgum sentido e pode, em
abstrato, ser apta a produzir algum resultado tipico.
Esse obstaculo ndo constitui, sem embargo, um motivo
para o completo abandono da orientagdo da adequagdo
social, pois, como veremos quando do estudo da
tipicidade, ele ¢ de utilidade como primeiro filtro de
restricdo dos riscos juridicamente relevantes.

6. Principio da insignificincia

O principio da insignificancia foi cunhado pela
primeira vez por Claus Roxin em 1964, que voltou a
repeti-lo em sua obra Politica Criminal y Sistema del
Derecho Penal, partindo do velho adagio latino minima

non curatpraetor‘ﬁ.



A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma
gravidade aos bens juridicos protegidos, pois nem
sempre qualquer ofensa a esses bens ou interesses ¢
suficiente para configurar o injusto tipico. Segundo
esse principio, que Klaus Tiedemann chamou de
principio de bagatela, ¢é imperativa uma efetiva
proporcionalidade entre a gravidade da conduta que
se pretende punir e adrasticidade da intervengdo
estatal. Amiude, condutas que se amoldam a
determinado tipo penal, sob o ponto de vista formal,
ndo apresentam nenhuma relevdncia material. Nessas
circunstancias, pode-se afastar liminarmente a
tipicidade penal porque em verdade o bem juridico nao
chegou a ser lesado.

Deve-se ter presente que aselecdo dos bens
juridicos tutelaveis pelo Direito Penal e os critérios a
serem utilizados nessa selecdo constituemfiungdo do
Poder Legislativo, sendo vedada aos intérpretes e
aplicadores do direito essa fungdo, privativa daquele
Poder Institucional. Agir diferentemente constituira
violagdo dos sagrados principios constitucionais da
reserva legal e daindependéncia dos Poderes. O fato
de determinada conduta tipificar uma infracdo penal de
menor potencial ofensivo (art. 98, I, da CF) ndo quer
dizer que tal conduta configure, por si so, o principio
da insignificdincia. Os delitos de lesdo corporal leve, de



ameaca, injuria, por exemplo, ja sofreram a valora¢do do
legislador, que, atendendo as necessidades sociais e
morais  histéricas  dominantes, determinou  as
consequéncias juridico-penais de sua violagdo. Os
limites do desvalor da agdo, do desvalor do resultado e
as sangdes correspondentes ja foram valorados pelo
legislador. As agdes que lesarem tais bens, embora
menos importantes se comparados a outros bens como
a vida e a liberdade sexual, sdo social e penalmente
relevantes.

Assim,  airrelevdncia ou insignificincia de
determinada conduta deve ser aferida ndo apenas em
relacdo a importdncia do bem juridicamente atingido,
mas especialmente em relagdo aograu de sua
intensidade, isto &, pela extensdo da lesdo produzida,
como, por exemplo, nas palavras de Roxin, “mau-trato
ndo ¢é qualquer tipo de lesdo a integridade corporal, mas
somente uma lesdo relevante; uma forma delitiva de
injlria é s6 a lesdo grave a pretensdo social de respeito.
Como for¢ca deve ser considerada unicamente um
obstaculo de certa importancia, igualmente também a
ameaca deve ser sensivel para ultrapassar o umbral da

criminalidade”33.

Concluindo, ainsignificincia da ofensa afasta a
tipicidade. Mas essa insignificdincia s6 pode ser
valorada através da considerag¢do global da ordem



juridica. Como afirma Zaffaroniﬁ, “a insignificancia so

pode surgir & luz da funcdo geral que da sentido a
ordem normativa e, consequentemente, a norma em
particular, e que nos indica que esses pressupostos
estdo excluidos de seu ambito de proibicdo, o que
resulta impossivel de se estabelecer a simples luz de sua
consideragdo isolada”.

7. Principio da ofensividade

Para que se tipifique algum crime, em sentido material,
¢ indispensavel que haja, pelo menos, umperigo
concreto, real e efetivo de dano a um bem juridico
penalmente protegido. Somente se justifica a
intervencdo estatal em termos de repressdo penal se
houver efetivo e concreto ataque a um interesse
socialmente relevante, que represente, no minimo,
perigo concreto ao bem juridico tutelado. Por essa
razio, sdo inconstitucionais todos os chamados crimes
de perigo abstrato, pois, no ambito do Direito Penal de
um Estado Democratico de Direito, somente se admite a
existéncia de infragdo penal quando hé efetivo, real e
concreto perigo de lesdo a um bem juridico
determinado. Em outros termos, o legislador deve
abster-se de tipificar como crime agdes incapazes de
lesar ou, no minimo, colocar em perigo concreto o bem
juridico protegido pela norma penal. Sem afetar o bem



juridico, no minimo colocando-o em risco efetivo, ndo
hé infracdo penal.

O principio da ofensividade no Direito Penal tem a
pretensdo de que seus efeitos tenham reflexos em dois
planos: no primeiro, servir de orientagdo a atividade
legiferante, fornecendo substratos politico-juridicos
para que o legislador adote, na elaboracdo do tipo
penal, a exigéncia indeclindvel de que a conduta
proibida represente ou contenha verdadeiro conteudo
ofensivo a bens juridicos socialmente relevantes; no
segundo  plano, servir de critério interpretativo,
constrangendo o intérprete legal a encontrar em cada
caso concreto indispensavel lesividade ao bem juridico
protegido.

Constata-se, nesses termos, que o principio da
ofensividade (ou lesividade) exerce dupla fungdo no
Direito Penal em um Estado Democratico de Direito: a)
fungdo politico-criminal — esta fungdo tem carater
preventivo-informativo, na medida em que se manifesta
nos momentos que antecedem a elaboragdo dos
diplomas legislativo-criminais; b) fingdo interpretativa
ou dogmdtica — esta finalidade manifesta-sea
posteriori, isto €, quando surge a oportunidade de
operacionalizar-se o Direito Penal, no momento em que
se deve aplicar, in concreto, a norma penal elaborada.
Nesse sentido, destaca com propriedade Luiz Flavio



Gomes: “E uma funcdo que pretende ter natureza
‘material’ e significa constatar ex post factum (depois
do cometimento do fato) a concreta presenca de uma
lesdo ou de um perigo concreto de lesdo ao bem juridico

protegido”ﬁ. Em outras palavras, a primeira fungdo do
principio da ofensividade ¢ limitadora do ius puniendi
estatal, dirigindo-se especificamente ao legislador,
antes mesmo de realizar sua atividade-fim, qual seja,
elaborar leis; a segunda configura uma limitagdo ao
proprio Direito Penal, destinando-se ao aplicador da lei,
isto é, ao juiz, que é, em ultima instincia, o seu
intérprete final.

A despeito da clareza de cada fungdo, ndo se pode
imaginar que se trate de fung¢des incomunicaveis e
inalteraveis, sempre com destinatarios especificos,
como mencionado acima. Alids, em Direito, convém que
se repita, nada é estanque, inalteravel e definitivo; néo
se trata, como se tem repetido, de uma ciéncia exata.
Com efeito, devem-se conceber as duas fungdes
mencionadas como complementares; nesses termos,
quando, por exemplo, o legislador, no exercicio de sua
fun¢do legislativa, criminalizar condutas ignorando a
necessidade de possuirem contetido lesivo, como exige
o principio em exame, essa omissdo deve,
necessariamente, ser suprida pelo juiz ou intérprete.

Tal interpretagdo deixa claro que a atribuicdo do



legislador de legislar, isto €, elaborar os diplomas legais,
a despeito da previsdo constitucional, ndo € absoluta e
ndo esgota emdefinitivo o direito de estabelecer o limite
d oius puniendi estatal. Com efeito, como essa
atividade parlamentar pode apresentar-se de forma
incompleta ou imperfeita ou, por alguma razio, mostrar-
se insatisfatoria, vaga, exageradamente extensa ou
inadequada no dmbito de um Estado Democratico de
Direito, o juiz, no exercicio de sua fung¢do jurisdicional,
deve corrigir eventual imperfeicdo da norma legislativa
para adequé-la aos principios norteadores dessa
modalidade de Estado de Direito.

O fundamento para essa correcio no desvio
legislativo, por violar principios  garantistas
consagrados em nosso ordenamento politico-juridico,
estad assegurado na propria Carta Magna. A harmonia
do sistema juridico exige que seus diplomas legais
mantenham corre¢do com os ditames emanados da
propria Constituicdo Federal. Eventuais equivocos ou
desvios de rumo devem ser recompostos, dentro do
devido processo legal, pelo Poder Judiciario, que ¢, em
ultima instancia, o Guardido da propria Constituicdo.

Por fim, o principio da ofensividade ndo se confunde
com o principio da exclusiva prote¢do de bens
Jjuridicos, segundo o qual ndo compete ao Direito Penal
tutelar valores puramente morais, éticos ou



religiososﬁ; como ultima ratio, ao Direito Penal se

reserva somente a prote¢do de bens fundamentais para
a convivéncia e o desenvolvimento da coletividade. A
diferenga entre ambos pode ser resumida no seguinte:
no principio da exclusiva prote¢do de bens juridicos, ha
uma séria limitagdo aos interesses que podem receber a
tutela do Direito Penal; no principio da ofensividade,
somente se admite a configura¢do da infragdo penal
quando o interesse ja selecionado (reserva legal) sofre
um ataque (ofensa) efetivo, representado por um perigo
concreto ou dano.

8. Principio de culpabilidade

Segundo o principio de culpabilidade, em sua
configuragdo mais elementar, “nfo ha crime sem
culpabilidade”. No entanto, o Direito Penal primitivo
caracterizou-se pela responsabilidade objetiva, isto &,
pela simples produg@o do resultado. Porém, essa forma
de responsabilidade objetiva estd praticamente
erradicada do Direito Penal contemporaneo, vigindo o
principio nullum crimen sine culpa.

A culpabilidade, como afirma Mufioz Conde, ndo é
um fenémeno isolado, individual, afetando somente o
autor do delito, mas € umfendmeno social; “nio € uma
qualidade da a¢do, mas uma caracteristica que se lhe



atribui, para poder ser imputada a alguém como seu
autor e fazé-lo responder por ela. Assim, em ultima
instancia, sera a correlagdo de forgas sociais existentes
em um determinado momento que ird determinar os
limites do culpavel e do ndo culpavel, da liberdade e da

nio liberdade™Z Dessa forma, ndo ha uma
culpabilidade em si, individualmente concebida, mas
uma culpabilidade em relacdo aos demais membros da
sociedade, propugnando-se, atualmente, por um
fundamento social, em vez de psicoldgico, para o
conceito de culpabilidade. Ainda, segundo Muifioz
Conde, a culpabilidade “n3o é uma categoria abstrata
ou a-historica, a margem, ou contraria as finalidades
preventivas do Direito Penal, mas a culminagdo de todo
um processo de elaboragdo conceitual, destinado a
explicar por qué, e para qué, em um determinado
momento historico, recorre-se a um meio defensivo da
sociedade tdo grave como a pena, e em que medida se

deve fazer uso desse meio”38,

Atribui-se, em Direito Penal, um triplo sentido ao
conceito de culpabilidade, que precisa ser liminarmente
esclarecido.

Em primeiro lugar, a culpabilidade, como fiundamento
da pena, significa umjuizo de valor que permite atribuir
responsabilidade pela pratica de um fato tipico e
antjuridico a uma determinada pessoa para a



consequente aplicagdo de pena. Para isso, exige-se a
presenga de uma série de requisitos — capacidade de
culpabilidade,  consciéncia  da  ilicitude e
exigibilidade da conduta — que constituem os
elementos positivos especificos do conceito dogmatico
de culpabilidade, e que deverdo ser necessariamente
valorados para, dependendo do caso, afirmar ou negar a
culpabilidade pela pratica do delito. A auséncia de
qualquer desses elementos ¢ suficiente para impedir a
aplicacdo de uma sancdo penal. Em segundo lugar,
entende-se  a culpabilidade como elemento da
determinag¢do ou medicdo da pena. Nessa acepcdo a
culpabilidade funciona nao como fundamento da pena,
mas como /imite desta, de acordo com a gravidade do
injusto. Desse modo, o limite e a medida da pena
imposta devem ser proporcionais a gravidade do fato
realizado, aliado, é claro, a determinados critérios de
politica criminal, relacionados com a finalidade da pena.
E, finalmente, em terceiro lugar, entende-se a
culpabilidade, como conceito  contrario  a
responsabilidade objetiva. Nessa acep¢do, o principio
de  culpabilidade impede a  atribuicdo da
responsabilidade penal objetiva. Ninguém respondera
por um resultado absolutamente imprevisivel se nao
houver obrado, pelo menos, comdolo ou culpa.

Da adogdo do principio de culpabilidade em suas trés



dimensdes  derivam importantes consequéncias
materiais: a) inadmissibilidade da responsabilidade
objetiva pelo simples resultado; b) somente cabe
atribuir responsabilidade penal pela prdtica de um
fato tipico e antijuridico, sobre o qual recai o juizo de
culpabilidade, de modo que a responsabilidade é pelo
fato e ndo pelo autor; c)a culpabilidade é a medida
da pena. Com essa configura¢do, ndo cabe a menor
duvida de que o principio de culpabilidade representa
uma garantia fundamental dentro do processo de
atribuicdo de responsabilidade penal, repercutindo
diretamente na composi¢do da culpabilidade enquanto
categoria dogmatica. Esse entendimento acerca da
especial transcendéncia do principio de culpabilidade
vem sendo, entretanto, fragmentado, em virtude do
avanco das teorias funcionalistas ¢ sua progressiva
radicalizagdo. Com efeito, a partir do momento em que
Roxin diagnosticou que os elementos que compdem o
juizo de culpabilidade ndo sido suficientes para a
determinagdo da pena, e que, para este fim, seria
necessario levar em consideragio afinalidade
preventiva da pena, produziu-se um movimento de
ruptura com a tradicional compreensdo da
culpabilidade, cuja maxima expressdo foi alcancada
através do pensamento de Jakobs.

Mediante a sua concepcdo de sistema penal — como



veremos com maior detalhe na Segunda Parte desta
obra, quando do estudo mais detalhado do
funcionalismo e da culpabilidade como categoria
sistematica do delito —, é possivel, de certa forma,
inverter a ordem de prioridades do Direito Penal. Este
deixaria de ser umsistema normativo primordialmente
garantista, orientado a prote¢do de bens juridicos, para
assumir a preceptiva fun¢do de protecdo da vigéncia
contrafatica da norma, estando, nesse sentido, muito
mais preocupado com aeficicia simbdlica da
aplicagdo da pena do que com a consecucao de uma
solucdo materialmente justa do conflito gerado pelo
delito. Com efeito, um importante setor da doutrina
estrangeira especializada, com o qual estamos de
acordo, adverte que,através da radicalizagdo do
discurso funcionalista de Jakobs, vem-se debilitando
progressivamente o  valor das  justificacdes
deontologicas legitimadoras da norma penal e da
imposi¢do de pena com base no principio de

culpabilidadeﬂ.
9. Principio da proporcionalidade

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789, ja exigia expressamente que se observasse a
proporcionalidade entre a gravidade do crime
praticado e a sanc¢do a ser aplicada, in verbis: “a lei s



deve cominar penas estritamente necessarias e
proporcionais ao delito” (art. 15). No entanto, o
principio da proporcionalidade ¢ uma consagragdo do
constitucionalismo moderno (embora ja fosse reclamado
por Beccaria), sendo recepcionado, como acabamos de
referi, pela Constituicdo Federal brasileira, em varios
dispositivos, tais como: exigéncia da individualizacdo
da pena (art. 5%, XLVI), proibicdo de determinadas
modalidades de sancgdes penais (art. 5% XLVII),
admissdo de maior rigor para infragdes mais graves (art.
59, XLII, XLII e XLIV). Exige-se moderagdo, contudo,

como destacam Edilson Bonfim e Fernando Capez@,
para infra¢des de menor potencial ofensivo (art. 98, I).
Desde o lluminismo procura-se eliminar, dentro do
possivel, toda e qualquer intervencido desnecessaria do
Estado na vida privada dos cidaddos. Nesse sentido,
ilustra Maridngela Gama de Magalhdes Gomes,
afirmando: “No entanto, 0 conceito de
proporcionalidade como um principio juridico, com
indole constitucional, apto a nortear a atividade
legislativa em matéria penal, vem sendo desenvolvido,
ainda hoje, a partir dos impulsos propiciados,
principalmente, pelas obras iluministas do século XVIII
e, posteriormente, pela doutrina do direito

administrativo”ﬂ. Com efeito, as ideias do Iluminismo e
do Direito Natural diminuiram o autoritarismo do



Estado, assegurando ao individuo um novo espago na
ordem social. Essa orientacdo, que libertou o individuo
das velhas e autoritarias relagdes medievais, implica
necessariamente a recusa de qualquer forma de
intervencao ou puni¢do desnecessaria ou exagerada. A
mudanca filosofica de concepg¢do do individuo, do
Estado e da sociedade impds, desde entdo, maior
respeito a dignidade humana e a consequente proibicao
de excesso. Nessa mesma orientagdo filosdfica inserem-
se 0s principios garantistas, como o da
proporcionalidade, o da razoabilidade e o da lesividade.

O modelo politico consagrado pelo Estado
Democratico de Direito determina que todo o Estado —
emseus trés Poderes, bem como nas fungdes essenciais
a Justica — resulta vinculado em relacdo aos fins
eleitos para a pratica dos atos legislativos, judiciais e
administrativos. Em outros termos, toda a atividade
estatal ¢ sempre vinculada axiomaticamente pelos
principios constitucionais explicitos e implicitos. As
consequéncias juridicas dessa constituicdo dirigente
sdo visiveis. A primeira delas verifica-se pela
consagragdo do principio da proporcionalidade, nao
como simples critério interpretativo, mas como garantia
legitimadora/limitadora de todo o ordenamento juridico
infraconstitucional. Assim, deparamo-nos com um
vinculo constitucional capaz de limitar os fins de um



ato estatal e os meios eleitos para que tal finalidade seja
alcangada. Conjuga-se, pois, a unido harmonica de trés
fatores essenciais: a) adequacgdo teleologica: todo ato
estatal passa a ter uma finalidade politica ditada ndo por
principios do proprio administrador, legislador ou juiz,
mas sim por valores éticos deduzidos da Constituicao
Federal — vedagdo do arbitrio (Ubermassverbot); b)
necessidade (Erforderlichkeit): o meio ndo pode
exceder os limites indispensdveis e menos lesivos
possiveis a conservagdo do fim legitimo que se
pretende; c)proporcionalidade “stricto sensu”: todo
representante do Estado estd, ao mesmo tempo,
obrigado a fazer uso de meios adequados e de abster-se
42

de utilizar meios ou recursos desproporcionais==.

O campo de abrangéncia, ¢ por que ndo dizer de
influéncia do principio da proporcionalidade, vai além
da simples confrontacdo das consequéncias que podem
advir da aplicacdo de leis que ndo observam dito
principio. Na verdade, modernamente a aplicagdo desse
principio atinge inclusive o exercicio imoderado de
poder, inclusive do proprio poder legislativo no ato de
legislar. Nao se trata, evidentemente, de questionar a
motivagdo interna da voluntas legislatoris, e tampouco
de perquirir a finalidade da lei, que ¢ fun¢do privativa
do Parlamento. Na verdade, a evolucao dos tempos tem
nos permitido constatar, com grande frequéncia, o uso



abusivo do “poder de fazer leis ad hocs”, revelando,
muitas vezes, contradi¢oes, ambiguidades,
incongruéncias e falta de razoabilidade, que
contaminam esses diplomas legais com o vicio de
inconstitucionalidade. Segundo o magistério do

Ministro Gilmar Mendesﬁ, “a doutrina identifica como
tipica manifestacdo do excesso de poder legislativo a
violagdo do principio da proporcionalidade ou da
proibicdo de excesso (Verhdltnismdssigkeitsprinzip,
Ubermassverbot),  que se revela  mediante
contraditoriedade, incongruéncia e irrazoabilidade ou
inadequacdo entre meios e fins. No Direito
Constitucional alemdo, outorga-se ao principio da
proporcionalidade  (Verhdltnismdssigkeit) ou ao
principio da proibicdo de excesso (Ubermassverbot)
qualidade de norma constitucional ndo escrita, derivada
do Estado de Direito”.

Esses excessos precisam encontrar, dentro do
sistema politico-juridico, alguma forma ou algum meio
de, se ndo combaté-los, pelo menos questiona-los. A
unica possibilidade, no Estado Democratico de Direito,
sem qualquer invasdo das atribuicdes da esfera
legislativa, é por  meio do controle  de
constitucionalidade pelo Poder Judiciario. “A funcao
jurisdicional nesse controle — adverte o doutrinador
argentino Guillermo Yacobucci— pondera se a decisdo



politica ou jurisdicional em matéria penal ou processual
penal, restritiva de direitos, estd justificada
constitucionalmente pela importdncia do bem juridico
protegido e a inexisténcia, dentro das circunstdncias,

de outra medida de menor lesdo particular”ﬂ (grifo
do original). O exame do respeito ou violagdo do
principio da proporcionalidade passa pela observagio e
apreciacdo de necessidade e adequagdo da providéncia
legislativa, numa espécie de relagdo “custo-beneficio”
para o cidaddo e para a propria ordem juridica. Pela
necessidade deve-se confrontar a possibilidade de, com
meios menos gravosos, atingir igualmente a mesma
eficacia na busca dos objetivos pretendidos; e, pela
adequagdo, espera-se que a providéncia legislativa
adotada apresente aptiddo suficiente para atingir esses

objetivos. Nessa linha, destaca Gilmar Mendesﬂ, a
modo de conclusdo: “em outros termos, o meio ndo sera
necessario se o objetivo almejado puder ser alcangado
com a adogdo de medida que se revele a um sé tempo
adequada e menos onerosa. Ressalte-se que, na pratica,
adequacdo e necessidade ndo t€ém o mesmo peso ou
relevincia no juizo de ponderagdo. Assim, apenas o
que ¢ adequado pode sernecessario, mas o que &
necessario nao pode serinadequado — e completa
Gilmar Mendes — de qualquer forma, um juizo
definitivo sobre a proporcionalidade da medida ha de



resultar da rigorosa ponderagao e do possivel equilibrio
entre o significado da interven¢@o para o atingido e os
objetivos perseguidos pelo legislador
(proporcionalidade em sentido estrito)”.

Em matéria penal, mais especificamente, segundo
Hassemer, a exigéncia de proporcionalidade deve ser
determinada mediante “um juizo de ponderagdo entre a
carga ‘coativa’ da pena e o fim perseguido pela

cominagio penal”@. Com efeito, pelo principio da
proporcionalidade na relagdo entre crime ¢ pena deve
existir um equilibrio — abstrato (legislador) e concreto
(judicial) — entre a gravidade do injusto penal ¢ a pena

aplicadaﬂ. Ainda segundo a doutrina de Hassemer, o
principio da proporcionalidade ndo ¢ outra coisa sendo
“uma concordancia material entre acdo e reagdo, causa e
consequéncia juridico-penal, constituindo parte do
postulado de Justiga: ninguém pode ser incomodado ou
lesionado em seus direitos com medidas juridicas

desproporcionadas”@.

Os principios da proporcionalidade ¢ da
razoabilidade ndo se confundem, embora estejam
intimamente ligados e, em determinados aspectos,
completamente identificados. Na verdade, ha que se
admitir que se trata de principios fungiveis e que, por
vezes, utiliza-se o termo “razoabilidade” para identificar



o principio da proporcionalidade, a despeito de
possuirem origens completamente distintas: o principio
da proporcionalidade tem origem germanica, enquanto a
razoabilidade resulta da constru¢do jurisprudencial da
Suprema Corte norte-americana. Razodvel € aquilo que
tem aptiddo para atingir os objetivos a que se propoe,
sem, contudo, representar excesso algum.

Pois € exatamente o principio da razoabilidade que
afasta a invocacdo do exemplo concreto mais antigo do
principio da proporcionalidade, qual seja, a “lei do
talido”, que, inegavelmente, sem qualquer razoabilidade,
também adotava o principio da proporcionalidade.
Assim, a razoabilidade exerce fungdo controladora na
aplicagdo do principio da proporcionalidade. Com
efeito, ¢ preciso perquirir se, nas circunstancias, ¢
possivel adotar outra medida ou outro meio menos
desvantajoso e menos grave para o cidaddo.

Para a aplicacdo da pena proporcionalmente
adequada, adogmadtica penal socorre-se também da
culpabilidade, aqui ndo como fundamento da pena, mas
como limite desta; nas excludentes de criminalidade ou
causas justificadoras igualmente se fazem presentes os
principios ndo apenas da proporcionalidade como
também da razoabilidade; isso fica claro no enunciado
do estado de necessidade (art. 24), que exige o perigo
para o direito proprio ou alheio cujo sacrificio ndo era



razoavel exigit. Em outros termos, exige-se a
proporcionalidade entre a gravidade do perigo e a
lesio que se pode produzir para salvar o bem
pretendido. Por outro lado, s6 se admite a invocagdo da
legitima defesa (art. 25) se houver o emprego dos meios

necessarios, usados com moderagdaﬂ. Em outras

palavras, a exigéncia da necessidade dos meios e de
que estes ndo ultrapassem os limites necessarios para
repelir a injusta agressdo outra coisa ndo é que a
consagragdo do principio da proporcionalidade.

Para conclui;, com base no principio da
proporcionalidade ¢ que se pode afirmar que um
sistema penal somente estara justificado quando a
soma das violéncias — crimes, vingangas ¢ punigdes
arbitrarias — que ele pode prevenir for superior a das
violéncias constituidas pelas penas que cominar. Enfim,
¢ indispensavel que os direitos fundamentais do
cidaddo sejam considerados indisponiveis (e
intocaveis), afastados da livre disposi¢do do Estado,
que, além de respeita-los, deve garanti-los.

10. Principio de humanidade

O principio de humanidade do Direito Penal é o maior
entrave para a ado¢do da pena capital e da prisdo
perpétua. Esse principio sustenta que o poder punitivo



estatal ndo pode aplicar sangdes que atinjam a
dignidade da pessoa humana ou que lesionem a

constituigdo fisico-psiquica dos condenados2d. A

proscricdo de penas cruéis e infamantes, a proibi¢ao de
tortura e maus-tratos nos interrogatérios policiais e a
obrigagdo imposta ao Estado de dotar sua infraestrutura
carceraria de meios € recursos que impecam a
degradagdo e adessocializagdo dos condenados sdo
corolarios do principio de humanidade. Segundo
Zaffaroni, esse principio determina “a
inconstitucionalidade = de  qualquer pena ou
consequéncia do delito que crie uma deficiéncia fisica
(morte, amputagdo, castragdo ou esterilizacdo,
intervengdo neuroldgica etc.), como também qualquer

consequéncia juridica inapagéavel do delito”3L,

O principio de humanidade — afirma Bustos Ramirez
— recomenda que seja reinterpretado o que se pretende
com “reeducagdo e reinser¢do social”, uma vez que se
forem determinados coativamente implicardo atentado

contra a pessoa como ser social?Z, Contudo, ndo se
pode olvidar que o Direito Penal ndo é necessariamente
assistencial e visa primeiramente a Justica distributiva,
responsabilizando o delinquente pela violagao da ordem

juridica. E isso, na licdo de Jescheckﬁ, “ndo pode ser
conseguido sem dano e sem dor, especialmente nas



penas privativas de liberdade, a ndo ser que se pretenda
subverter a hierarquia dos valores morais e utilizar a
pratica delituosa como oportunidade para premiar, o
que conduziria ao reino da utopia. Dentro destas
fronteiras, impostas pela natureza de sua missdo, todas
as relacdes humanas reguladas pelo Direito Penal
devemser presididas pelo principio de humanidade”.

A Constituicdo Federal de 1988 assegura aos presos
“o respeito a integridade fisica e moral” (art. 5%, XLIX),
vedando a aplicagdo de pena de natureza cruel e
degradante (art. 5%, XLVII, e). Nesse sentido, destaca,
com propriedade, o magistrado argentino Guillermo
Yacobucci, que “a propria dignidade do homem
determina a existéncia do ‘principio pelo qual ninguém
pode legalmente consentir que se lhe aflija um sério
dano corporal”’5—4. No entanto, o regime disciplinar
diferenciado — prevendo isolamento celular de 360
dias, prorrogével por igual periodo — comina punic¢io
cruel e desumana e, portanto, inaplicavel no Brasil. Na
realidade, esse tipo de regime, que constitui verdadeira
san¢do criminal, promove a destruicdo moral, fisica e
psicologica do preso, que, submetido a isolamento
prolongado, pode apresentar depressdo, desespero,
ansiedade, raiva, alucinagdes, claustrofobia e, a médio
prazo, psicoses e distirbios afetivos profundos e
irreversiveis.



Com efeito, o regime disciplinar diferenciado —
instituido pela Lei n. 10.792/2003 — viola o objetivo
ressocializador do sentenciado, vigente na sociedade
contemporanea desde o Iluminismo. A Lei de Execucdo
Penal (LEP), j4 em seu art. 12, destaca como objetivo do
cumprimento de pena areintegra¢io social do
condenado, que ¢ indissociavel da execucdo da sangao
penal. Portanto, qualquer modalidade de cumprimento
de pena em que ndo haja a concomitdncia dos dois
objetivos  legais, quais sejam, ocastigo e a
reintegra¢do social, com observancia apenas do
primeiro, mostra-se ilegal e contraria a Constituicao
Federal. Assim, o regime disciplinar diferenciado
constitui o exemplo mais marcante e mais recente na
legislagdo Dbrasileira de violagdo do principio de
humanidade da pena, ndo passando de forma cruel e
degradante de cumprimento de pena; representa, na
verdade, auténtica vinganc¢a social, ¢ tem o castigo
como unico objetivo, desprezando por completo a
recuperacdo social, primado declarado da pena privativa
de liberdade. Espera-se que os tribunais superiores, na
primeira oportunidade que tiverem, reconhecam a
inconstitucionalidade desse diploma legal.

Concluindo, nesse sentido, nenhuma pena privativa
de liberdade pode ter uma finalidade que atente contra a
incolumidade da pessoa como ser social, o que violaria



flagrantemente o principio da dignidade humana,
postulado fundamental da Carta da Republica.
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CAPITULO III - HISTORIA DO DIREITO PENAL

Sumdrio: 1. Consideragdes introdutorias. 2.
Direito Penal Romano. 3. Direito Penal Germanico.
4. Direito Penal Canonico. 5. Direito Penal comum.
6. Periodo humanitario. Os reformadores. 6.1.
Cesare de Beccaria. 6.2. John Howard. 6.3. Jeremias
Bentham. 7. Historia do Direito Penal brasileiro. 7.1.
Periodo colonial. 7.2. Cédigo Criminal do Império.
7.3. Periodo  republicano. 7.4. Reformas
contemporaneas. 7.5. Perspectivas para o futuro.

1. Consideracoes introdutorias

A histéria do Direito Penal consiste na analise do
Direito repressivo de outros periodos da civilizagdo,
comparando-o com o Direito Penal vigente. E
inquestionavel a importancia dos estudos da histdria do
Direito Penal, permitindo e facilitando um melhor
conhecimento do Direito vigente. A importancia do
conhecimento histérico de qualquer ramo do Direito
facilita inclusive a exegese, que necessita ser
contextualizada, uma vez que a conotagdo que o Direito
Penal assume, em determinado momento, somente sera
bem entendida quando tiver como referéncia seus
antecedentes historicos.

As diversas fases da evolucdo davinganca penal



deixam claro que ndo se trata de uma progressio
sistematica, com principios, periodos e épocas
caracterizadores de cada um de seus estigios. A
doutrina mais aceita tem adotado uma triplice divisao,
que ¢ representada pela vinganga privada, vingan¢a
divina  evingang¢a publica, todas elas sempre
profundamente marcadas por forte sentimento
religioso/espiritual. A despeito da divergéncia, sem
qualquer precisdo, 0o mais importante, a0 menos para
ilustrar, ¢ que se tenha nogdo, ainda que superficial, do
que caracterizou cada uma dessas fases.

Nas sociedades primitivas, os fendmenos naturais
maléficos eram recebidos como manifestacdes divinas
(“totem”) revoltadas com a prética de atos que exigiam
reparacdo. Nessa fase, punia-se o infrator para
desagravar a divindade. A infragdo totémica, ou, melhor
dito, a desobediéncia, levou a coletividade a punir o
infrator para desagravar a entidade. O castigo aplicavel
consistia no sacrificio da propria vida do infrator. Na
verdade, a pena em sua origem distante representa o
simples revide a agressdo sofrida pela coletividade,
absolutamente desproporcional, sem  qualquer
preocupagdo comalgum conteudo de Justica.

Esta fase, que se convencionou denominar fase da
vingang¢a divina, resultou da grande influéncia exercida
pela religido na vida dos povos antigos. O principio que



domina a repressdo ¢é a satisfagdo da divindade,
ofendida pelo crime. Pune-se com rigor, antes com
notoria crueldade, pois o castigo deve estar em relacdo

com a grandeza do deus ofendidol. A impregnagdo de
sentido mistico no Direito Penal ocorreu desde suas
origens mais remotas, quando se concebia a repressdo
ou castigo do infrator como uma satisfacdo as

divindades pela ofensa ocorrida no grupo social2.
Trata-se do direito penal religioso, teocratico e
sacerdotal, e tinha como finalidade a purificagdo da alma
do criminoso por meio do castigo. O castigo era
aplicado, por delegagdo divina, pelos sacerdotes, com
penas cruéis, desumanas e degradantes, cuja finalidade
maior era a intimida¢do. Pode-se destacar como
legislagdo tipica dessa fase o Codigo de Manu, embora
legislagdes com essas caracteristicas tenham sido
adotadas no Egito (Cinco Livros), na China (Livro das
Cinco Penas), naPérsia (Avesta), em Israel
(Pentateuco) e na Babilénia.

Esse era, enfim, o espirito dominante nas leis dos
povos do Oriente antigo (além da Babilonia, China,
India, Israel, Egito, Pérsia etc.). Além da severidade, que
era sua caracteristica principal, decorrente do carater
teocratico, esse direito penal era aplicado pelos
sacerdotes. Evoluiu-se, posteriormente, para a vinganga
privada, que poderia envolver desde o individuo



isoladamente até o seu grupo social, com sangrentas
batalhas, causando, muitas vezes, a completa
eliminacdo de grupos. Quando a infragdo fosse
cometida por membro do proprio grupo, a puni¢ao era o
banimento (perda da paz), deixando-o a mercé de outros
grupos, que fatalmente o levariam a morte. Quando, no
entanto, a violacdo fosse praticada por alguém estranho
ao grupo, a punicdo era a ‘“vinganc¢a de sangue”,
verdadeira guerra grupal.

Com a evolugdo social, para evitar a dizima¢do das
tribos, surge alei de talido, determinando a reacdo
proporcional ao mal praticado: olho por olho, dente por
dente. Esse foi o maior exemplo de tratamento igualitario
entre infrator e vitima, representando, de certa forma, a
primeira tentativa de humanizacao da san¢do criminal. A
lei de talido foi adotada no Coédigo de Hamurabi
(Babilonia), no Exodo (hebreus) e na Lei das XII Tabuas

(romanos)i. No entanto, com o passar do tempo, como
o numero de infratores era grande, as populagdes iam
ficando deformadas, pela perda de membro, sentido ou
fun¢do, que o Direito talional propiciava. Assim,
evoluiu-se para a composi¢do, sistema através do qual
o infrator comprava a sua liberdade, livrando-se do
castigo. A composicdo, que foi largamente aceita, na
sua época, constitui um dos antecedentes da moderna
reparacdo do Direito Civil e das penas pecunidrias do



Direito Penal.

Mas, com a melhor organizacdo social, o Estado
afastou a vindita privada, assumindo o poder-dever de
manter a ordem e a seguranca social, surgindo a
vinganga publica, que, nos seus primordios, manteve
absoluta identidade entre poder divino e poder politico.
A primeira finalidade reconhecida desta fase era garantir
a seguranga do soberano, por meio da aplicagdo da
sancdo penal, ainda dominada pela crueldade e
desumanidade, caracteristica do direito criminal da
época. Mantinha-se ainda forte influéncia do aspecto
religioso, com o qual o Estado justificava a prote¢do do
soberano. A Grécia, por exemplo, era governada em
nome de Zeus; a Roma Antiga recebeu, segundo se
acredita, a Lei das XII Tabuas.

Finalmente, superando as fases da vinganca divina e
da vinganga privada, chegou-se avingang¢a publica.
Nesta fase, o objetivo da repressdo criminal ¢ a
seguranca do soberano ou monarca pela san¢do penal,
que mantém as caracteristicas da crueldade e da
severidade, com o mesmo objetivo intimidatorio.

Na Grécia Antiga, em seus primordios, o crime e a
pena continuaram a se inspirar no sentimento religioso.
Essa concepcdo foi superada com a contribuigdo dos
fildsofos, tendo Aristoteles antecipado a necessidade
do livre-arbitrio, verdadeiro embrido da ideia de



culpabilidade, firmado primeiro no campo filoséfico para
depois ser transportado para o juridico. Platdo — com
as Leis — antecipou a finalidade da pena como meio de
defesa social, que deveria intimidar pelo rigorismo,
advertindo os individuos para ndo delinquir. Ao lado da
vingan¢a publica, os gregos mantiveram por longo
tempo as vingangas divina e privada, formas de
vinganga que ainda ndo mereciam ser denominadas
Direito Penal.

Na Roma Antiga, a pena também manteve seu carater
religioso e foi, igualmente, palco das diversas formas de
vinganga. Mas logo os romanos partiram para a
separagdo entre direito e religido. Considerando, no
entanto, a importancia na evolugdo posterior do direito,
ndo apenas no campo penal, que Roma representa,
faremos sua andlise em topico especial, a exemplo do
que faremos com o Direito Germanico, Candnico etc. De
qualquer sorte, em nenhuma dessas fases de vinganga
houve a liberagdo total do carater mistico ou religioso
da sancdo penal, tampouco se conheceu a
responsabilidade penal individual, que somente a partir
das conquistas do Iluminismo passou a integrar os
mandamentos mais caros do Direito Penal.

2. Direito Penal Romano

O Direito Romano oferece um ciclo juridico completo,



constituindo até hoje a maior fonte origindria de
inumeros institutos juridicos. Roma ¢ tida como sintese
da sociedade antiga, representando um elo entre o

mundo antigo e o modermo?. No periodo da fundagdo

de Roma (753 a. C.), a pena era utilizada com aquele
carater sacral que ja referimos, confundindo-se a figura
do Rei ¢ do Sacerdote, que dispunham de poderes
ilimitados, numa verdadeira simbiose de Direito e
religido. Durante a primitiva organizagdo juridica da
Roma monarquica prevaleceu o Direito consuetudinario,
que era rigido e formalista. A Lei das XII Tabuas (séc. V
a.C.) foi o primeiro c6digo romano escrito, que resultou
da luta entre patricios e plebeus. Essa lei inicia o
periodo dos diplomas legais, impondo-se a necessaria
limitagdo a vinganc¢a privada, adotando a lei de talido,
5

além de admitir a composi¢do=.

Ainda nos primeiros tempos da realeza surge a
disting@o entre os crimes publicos e privados, punidos
pelosius publicum eius civile, respectivamente.
Crimes publicos eram a traicdo ou conspiracdo politica
contra o Estado (perduellio) e o assassinato
(parricidium), enquanto os demais eram crimes
privados — delicta — por constituirem ofensas ao
individuo, tais como furto, dano, injuria etc. O
julgamento dos crimes publicos, que era atribuigdo do
Estado, através do magistrado, era realizado por



tribunais especiais, cuja san¢do aplicada era a pena de
morte. Ja o julgamento dos crimes privados era confiado
ao proprio particular ofendido, interferindo o Estado
somente para regular o seu exercicio. Os crimes
privados pertenciam ao Direito privado e ndo passavam
de simples fontes de obrigacdes. Na época do império
surge uma nova modalidade de crime, os crimina
extraordinaria, “fundada nas ordenagdes imperiais,
nas decisdes do Senado ou na pratica da interpretacdo
juridica, que resulta na aplicagio de uma pena
individualizada pelo arbitrio judicial a relevancia do

caso concreto”é.

O ntcleo do Direito Penal Romano classico surge
com o conjunto de leis publicadas ao fim da Reptblica
(80 a.C.), com as leges Corneliae e Juliae, que criaram
uma verdadeira tipologia de crimes, para a sua época,
catalogando aqueles comportamentos que deveriam ser
considerados criminosos.  As leges Corneliae
preocuparam-se basicamente com aqueles crimes
praticados nas relagdes interpessoais dos cidaddos —
patrimoniais, pessoais etc. —, enquanto as leges Juliae
preocuparam-se, fundamentalmente, com os crimes
praticados contra o Estado, seja pelos particulares, seja
pelos proprios administradores, destacando-se os
crimes de corrupg¢do dos juizes, do parlamento,
prevaricagdo, além de alguns crimes violentos, como



sequestro, estupro etc.

Duas ou trés décadas antes de Cristo desaparece a
vinganga privada, sendo substituida pela administragao
estatal, que passa a exercer o ius puniendi, ressalvando
o poder conferido ao pater familiae, mas agora ja com
restrigdes.

O fundamento da pena, pode-se afirmar, era
essencialmente retributivo, embora, nesse periodo final,
aparega ja bastante atenuado, vigindo o principio da
reserva legal, pois as leis Corneliae e Juliae exigiam
que os fatos incriminados e as sangdes

correspondentes estivessem previamente catalogadosz.

A pena de morte, que praticamente havia
desaparecido, pois, até a era de Adriano (117-138 d.C.),
ressurge com grande forga, no século II d.C., com o
aparecimento dos chamados crimes extraordinarios, tais
como furto qualificado, estelionato, extorsdo, aborto,
exposicdo de infante. A esses crimes pode-se
acrescentar os crimes essencialmente religiosos, como
blasfémia, heresia, bruxaria etc. A prisdo era conhecida
na Antiguidade tdo somente como prisdo-custodia,
como deposito, uma espécie de antessala do suplicio,
onde os condenados aguardavam para a execugdo da
pena propriamente dita.

Nessa época, os romanos dominavam institutos como
o dolo ¢ a culpa, agravantes e atenuantes na medi¢do



da pena. Como destacava Heleno Fragosog, “o Direito

Penal Romano aparece no Corpus Juris Civilis do
imperador Justiniano, especialmente nos livros 47 ¢ 48
do Digesto (533 d.C.), chamados /ibri terribiles, e no
livro IX do Codex (534 d.C.). Igualmente, no livro IV, das
Institutas, titulo 1 a 5 ¢ 18”. O Direito repressivo dessa
compilagdo é basicamente o da época classica, tendo
por base as leis de Sila, César e Augusto.

Destacamos algumas das principais caracteristicas do

Direito Penal RomanoZ:

a) a afirmacdo do carater publico e social do Direito
Penal; b) o amplo desenvolvimento alcancado pela
doutrina da imputabilidade, da culpabilidade e de suas
excludentes; c¢) o elemento subjetivo doloso se
encontra claramente diferenciado. O dolo — animus —,
que significava a vontade delituosa, que se aplicava a
todo campo do direito, tinha, juridicamente, o sentido
de astucia — dolus malus —, refor¢ada, a maior parte
das vezes, pelo adjetivo ma, o velho dolus malus, que
era enriquecido pelo requisito da consciéncia da

injustig:al—o; d) a teoria da tentativa, que ndo teve um
desenvolvimento completo, embora se admita que era
punida nos chamados crimes extraordinarios; €) o
reconhecimento, de modo excepcional, das causas de
justificag@o (legitima defesa e estado de necessidade);



f) a pena constituiu uma reacdo publica,
correspondendo ao Estado a sua aplicagcdo; g) a
distingdo entre crimina publica, delicta privata e a
previsdo dos delicta extraordinaria; h) a consideracao
d o concurso de pessoas, diferenciando a autoria e a

participagiou.

Finalmente, nesse periodo, os romanos ndo realizaram
uma sistematizacdo dos institutos de Direito Penal. No
entanto, a eles remonta a origem de inimeros institutos
penais que na atualidade continuam a integrar a
moderna dogmatica juridico-penal. Na verdade, os
romanos conheceram o nexo causal, dolo, culpa, caso
fortuito, inimputabilidade, menoridade, concurso de
pessoas, penas ¢ sua medi¢do. Ndo procuraram defini-
los, trabalhavam-nos casuisticamente, isoladamente,
sem se preocupar com a criagdo, por exemplo, de uma
Teoria Geral de Direito Penal.

3. Direito Penal Germanico

O Direito Germanico primitivo ndo era composto de
leis escritas, caracterizando-se como um Direito
consuetudinario. O Direito era concebido como uma
ordem de paz e a sua transgressdo como ruptura da
paz, publica ou privada, segundo a natureza do crime,
privado ou publico. A reagdo & perda da paz, por crime



publico, autorizava que qualquer pessoa pudesse matar
o agressor. Quando se tratasse de crime privado, o
transgressor era entregue a vitima e seus familiares para
que exercessem o direito de vinganca, que assumia um

auténtico dever de vinganga de sangueﬁ. Essa politica

criminal germanica, em seus primordios, representava
uma verdadeira guerra familiar, evoluindo para um
direito pessoal a partir do século IX, para, finalmente,
em 1495, com o advento da Paz Territorial Eterna, ser
definitivamente banida.

Os povos germdnicos também conheceram a
vingan¢a de sangue, “que somente em etapas mais
avancadas, com o fortalecimento do poder estatal, foi
sendo gradativamente substituida pela composicédo,

voluntéria, depois obrigat()ria”ﬁ. Com a instalacdo da
Monarquia, comeca a extingdo paulatina da vinganca de
sangue. A compositio consistia, em geral, no dever de
compensar o prejuizo sofrido comuma certa importancia
e mpecunia, objetivando a supressdo da vinganga
privada, que, em determinados casos, mais que um
direito, era um dever da vitima ou de sua Sippe de
vingar as ofensas recebidas. Consagra-se, desse modo,

a vinganga, hereditaria e solidaria, da familial4.

As leis barbaras definiam detalhadamente as formas,
meios, tarifas e locais de pagamentos, segundo a



qualidade das pessoas, idade, sexo, e ainda de acordo
com a natureza da lesdo. Era quase uma indenizacdo
tarifaria. As leis barbaras, que deram o perfil do Direito
Germanico do século VI (500 d.C.), sdo as seguintes:
Lex Salica (séc.VI); Lex Rupiaria (séc. VI); Pactus (séc.
VII); Lex Alamannorum (séc. VIII); caracterizaram-se
por um sistema de composicdo peculiar e cabalmente
delineado, que se converteu na base de todo o seu
ordenamento punitivo. Esse corpo legislativo, na
verdade, representava apenas a formalizagdo do Direito

costumeiroﬁ.

A composi¢cdo representava um misto de
ressarcimento e pena: parte destinava-se a vitima ou
seus familiares, como indenizagdo pelo crime, e parte era
devida ao tribunal ou ao rei, simbolizando o pre¢o da
paz. Aos infratores insolventes, isto é, aqueles que ndo
podiam pagar pelos seus crimes, eram aplicadas, em
substituicdo, penas corporais.

S6 tardiamente o Direito Germanico acabou adotando
a pena de talido, por influéncia do Direito Romano e do
Cristianismo. A responsabilidade objetiva também ¢é
caracteristica do Direito Germanico. H4 uma apreciacio
meramente objetiva do comportamento humano, onde o
que importa € o resultado causado, sem questionar se
resultou de dolo ou culpa ou foi produto de caso
fortuito, consagrando-se a maxima:o fato julga o



homem. Mais tarde, por influéncia do Direito Romano,
comega-se a exigir um vinculo psicologico. Em relacdo
ao aspecto procedimental, adotava-se um Direito
ordalico (provas de agua fervendo, de ferro em brasa

etc.)l—.

4. Direito Penal Canonico

A influéncia do Cristianismo no Direito Penal, com a
proclamagdao da liberdade de culto, pelo imperador
Constantino (313 d.C.), veio a consolidar-se com a
declaragcdo do imperador Teoddsio I, transformando-o
na unica religido do Estado (379 d.C.). O Cristianismo
ingressou na Monarquia franca em 496 d.C., com a
conversdo de Clodovéu, surgindo a repressdo penal de
crimes religiosos e a jurisdi¢do eclesiastica, protegendo

os interesses de dominagﬁoﬂ.

O Direito Candnico — ordenamento juridico da Igreja
Catolica Apostédlica Romana — ¢é formado pelo Corpus
Juris Canonici, que resultou do Decretum Gratiani
(1140), sucedido pelos decretos dos Pontifices
Romanos (séc. XII), de Gregorio IX (1234), de Bonifacio
VIII (1298) e pelas Clementinas, de Clemente V (1313). O
Papa Jodo Paulo II, em 25 de janeiro de 1983, promulgou

o atual Cédigo de Direito Canénicol8. Primitivamente, o

Direito Penal Candnico teve carater disciplinar. Aos



poucos, com a crescente influéncia da Igreja e
consequente enfraquecimento do Estado, o Direito
Candnico foi-se estendendo a religiosos e leigos, desde

que os fatos tivessem conotacdo rel1glosa19. A
jurisdicdo eclesiastica aparecia dividida em:ratione
personae e ratione materiae. Pela primeira — em razio
da pessoa — o religioso era julgado sempre por um
tribunal da Igreja, qualquer que fosse o crime praticado;
na segunda — em razio da matéria — a competéncia
eclesiastica era fixada, ainda que o crime fosse cometido
porum leigo.

A classificagdo dos delitos era a seguinte: a) delicta
eclesiastica — ofendiam o direito divino, eram da
competéncia dos tribunais eclesiasticos, e eram punidos
com as poenitentiae;, b)delicta mere secularia —
lesavam somente a ordem juridica laica, eram julgados
pelos tribunais do Estado e lhes correspondiam as
san¢des comuns. Eventualmente, sofriam punigdo
eclesidstica com as poenae medicinales; c)delicta
mixta — violavam as duas ordens (religiosa e laica) e
eram julgados pelo tribunal que primeiro deles tivesse
conhecimento. Pela Igreja eram punidos com as poene
20

O Direito Candnico contribuiu consideravelmente
para o surgimento da prisdo moderna, especialmente no
que se refere as primeiras ideias sobre a reforma do

vindicativae=*



delinquente. Precisamente do vocébulo “peniténcia”, de
estreita vinculagdo com o Direito Candnico, surgiram as

palavras “penitenciario” e “penitenciéria”ﬁ. Essa
influéncia veio completar-se com o predominio que os
conceitos teoldgico-morais tiveram, até o século XVIII,
no Direito Penal, ja que se considerava que o crime era
um pecado contra as leis humanas e divinas.
Sobre a influéncia do Direito Candnico nos principios
22

que orientaram a prisdo moderna== afirma-se que as
ideias de fraternidade, redengdo e caridade da Igreja
foram transladadas ao direito punitivo, procurando
corrigir e reabilitar o delinquente. Os mais entusiastas
manifestam que, nesse sentido, as conquistas
alcangadas em plena Idade Média ndo tém logrado
solidificar-se, ainda hoje, de forma definitiva, no direito
secular. Entre elas, menciona-se a individualiza¢do da
pena conforme o cariter e temperamento do réu.
Seguindo a tradicdo canoOnica, na qual se fazia distingao
entre pena vindicativa e pena medicinal, pode-se
encontrar as iniciativas penitenciarias de Filippo Franci
e as reflexdes de Mabillon durante o século XVII, as
realiza¢des dos Papas Clemente XI e Clemente Xllﬁ.

5. Direito Penal comum

Na Europa, o ius commune, afirma Delmas Marty%,



feito de costumes locais, de Direito Feudal, de Direito
Romano, de Direito Candnico e de Direito Comercial, foi
acompanhado nos séculos XII a XVI do nascimento
dos Direitos Nacionais. O renascimento dos estudos
romanisticos da lugar ao fenomeno chamado de
recepg¢do. Nessa época destacou-se o trabalho dos
comentadores dos textos romanos a luz do Direito
Canonico e¢ do Direito local ou estatutario. Assim,
surgiram os glosadores (1100-1250) e os poés-glosadores
(1250-1450), especialmente na Itdlia. Dentre os
primeiros, merecem referéncia Imério, fundador da
Escola dos Glosadores; Azo, autor de Summa Codicis;
Accursio, autor da compilagdo Magna Glosa; Guido de
Suzzara e Rolandino Romanciis, autores das primeiras
obras de Direito Penal. J4 entre os pos-glosadores —
mais preocupados com o Direito comum (generalis
consuetudo) — cabe destacar Alberto Gandino, autor
de Tratactus de Maleficiis; Jacob de Belvisio; Bartolo
de Sassoferrato e seu discipulo Baldo de Ubaldis. E,
nos séculos XVI, XVII e XVIII, as figuras de Hippolito
de Marsilii; André Tiraqueau, autor de De Poenis
Temperandis; Jean Imbert, autor de Pratique Judiciare,
Julio Claro de Alexandria, autor de Practica Civilis et
Criminalis; Tiberius Decianus, autor de Tratactus
Criminalis; Diego Covarrubias Leiva, autor de De
Homicidio e De Poenis, cuja obra exerceu grande



influéncia na Alemanha, entre outrosZ,

Nesse periodo histérico, por influéncia dos
glosadores e pos-glosadores, surgiram importantes
diplomas legais que aspiravam alcancar o status de
Direito comum, com o consequente fortalecimento do
poder politico entre os povos germanicos,
especialmente a partir do século XII. Entre os mais
importantes destacam-se a Constitutio Moguntina, de
Frederico II (1235), e a Constitutio Criminalis Carolina
(1532), de Carlos V, sobre a qual desenvolveu-se o

Direito Penal medieval na Alemanha2l. A importancia
d a Carolina reside na atribui¢do definitiva do poder
punitivo ao Estado, que, na época, apresentava-se
profundamente  enfraquecido, estabelecendo a
denominada clausula salvatoria. Outros diplomas
legais, posteriormente, reforgaram o Direito local, como
o Codex luris Bavarici (1751), na Baviera, a Constitutio
Criminalis Theresiana (1768), na Austria. Na Italia, nos
séculos XIII, XV e XVIII, as Constituciones Sicilianas
(1231), a Pragmatica Napolitana (séc. XV) e as
Constituciones Piamontesas (1770), respectivamente.
Na Franga, também a partir do inicio do século XIII, os

diplomas legais se multiplicaram=* m2Z.

Esse movimento de unificagdo das normas que
deveriam ser aplicadas dentro dos nascentes Estados



Nacionais nao significou, contudo, a sistematizacao de
um Direito justo. Com efeito, Anibal Bruno destacava,
com muita propriedade, que, “... nesse longo e sombrio
periodo da historia penal, o absolutismo do poder
publico, com a preocupacio da defesa do principe e da
religido, cujos interesses se confundiam, e que
introduziu o critério da razdo de Estado no Direito Penal,
o arbitrio judicidrio, praticamente sem limites, ndo sé na
determinagdo da pena, como ainda, muitas vezes, na
definicdo dos crimes, criavam em volta da justica
punitiva uma atmosfera de incerteza, inseguranga e
justificado terror. Justificado por esse regime injusto e
cruel, assente sobre a iniqua desigualdade de punicao
para nobres e plebeus, e seu sistema repressivo, com a
pena capital aplicada com monstruosa frequéncia e
executada por meios brutais e atrozes, como a forca, a
fogueira, a roda, o afogamento, a estrangulag¢do, o
arrastamento, o arrancamento das visceras, o
enterramento em vida, o esquartejamento; as torturas,
em que a imaginagdo se exercitava na invencdo dos
meios mais engenhosos de fazer sofrer, multiplicar e
prolongar o sofrimento; as mutilagdes, como as de pés,
mios, linguas, labios, nariz, orelhas, castragdo; os

agoites”ﬁ.

Finalmente, a Revolu¢do Francesa, com seu
movimento reformador, foi o marco das lutas em prol da



humanizagdo do Direito Penal.

6. Periodo humanitario. Os reformadores

As caracteristicas da legislacdo criminal na Europa em
meados do século XVII —século das luzes — vao
justificar a rea¢do de alguns pensadores agrupados em
torno de um movimento de ideias que tém por
fundamento a razio e a humanidade. As leis em vigor
inspiravam-se em ideias e procedimentos de excessiva
crueldade, prodigalizando os castigos corporais e a
pena capital. O Direito era um instrumento gerador de
privilégios, o que permitia aos juizes, dentro do mais
desmedido arbitrio, julgar os homens de acordo com a
sua condicdo social. Inclusive os criminalistas mais
famosos da ¢época defendiam em suas obras
procedimentos e instituicdes que respondiam a dureza
de umrigoroso sistema repressivo.

A reforma dessa situagdo ndo podia esperar mais. E
na segunda metade do século XVIII quando comegam a
remover-se as velhas concepgdes arbitrarias: os
fildsofos, moralistas e juristas dedicam suas obras a
censurar abertamente a legislacdo penal vigente,
defendendo as liberdades do individuo e enaltecendo

os principios da dignidade do homem2.
As correntes iluministas ¢ humanitarias, das quais



Voltaire, Montesquieu e Rousseau foram fiéis
representantes, realizam uma severa critica dos
excessos imperantes na legislagdo penal, propondo que
o fim do estabelecimento das penas ndo deve consistir
em atormentar a um ser sensivel. A pena deve ser
proporcional ao crime, devendo-se levar em
consideragdo, quando imposta, as circunstancias
pessoais do delinquente, seu grau de malicia e,
sobretudo, produzir a impressdo de ser eficaz sobre o
espirito dos homens, sendo, a0 mesmo tempo, a menos

cruel para o corpo do delinquentew.

Esse movimento de ideias, definido como Hluminismo,
atingiu seu apogeu na Revolugdo Francesa, com
consideravel influéncia em uma série de pessoas com
um sentimento comum: a reforma do sistema punitivo. O
Iluminismo, alids, foi uma concepc¢do filoséfica que se
caracterizou por ampliar o dominio da razio a todas as
areas do conhecimento humano. O Iluminismo
representou uma tomada de posi¢do cultural e espiritual
de parte significativa da sociedade da época, que tinha
como objetivo a difus@o do uso da razio na orientagio
do progresso da vida em todos os seus aspectos. Em
outros termos, esse movimento, também conhecido
como a era da Ilustragdo, é resultado da concorréncia de
duas correntes distintas.

Nao esquecendo o grande destaque que tiveram os



filosofos franceses, como Montesquieu, Wltaire,
Rousseau, entre outros, que pugnam contra a situagdo
reinante na defesa veemente da liberdade, igualdade e

justigaﬂ, na seara politico-criminal, fizeram coro com

esse movimento, particularmente, Beccaria, Howard e
Bentham, seguidos por Montesinos, Ladirzabal e
Conception Arenal. Fagamos uma pequena sintese dos
trés que julgamos mais expressivos para a seara do
Direito Penal.

6.1. Cesare de Beccaria

Cesar Bonessana, Marqués de Beccaria (Mildo, 1738-
1794), publica em 1764 seu famoso Dei Delitti e delle
Pene, inspirado, basicamente, nas ideias defendidas por
Montesquieu, Rousseau, VWltaire e Locke. Os
postulados formulados por Beccaria marcam o inicio
definitivo do Direito Penal moderno, da Escola Classica
de Criminologia, bem como o da Escola Classica de

Direito Penal32. Alguns autores, inclusive, chegam a
considerar Beccaria como um antecedente, mediato, dos
delineamentos da Defesa Social, especialmente por sua
recomendacao de que “é melhor prevenir o crime do que
castigar”.

A obra de Beccaria deve ser examinada dentro do
contexto cultural que prevalecia emtodos os campos do
saber. As ideias filosoficas que a informam ndo devem



ser consideradas como um conjunto de ideias originais.
Trata-se, na verdade, de wuma associagdo do
contratualismo com o utilitarismo. O grande mérito de
Beccaria foi falar claro, dirigindo-se ndo a um limitado
grupo de pessoas doutas, mas ao grande publico.
Dessa forma, conseguiu, através de sua eloquéncia,
estimular os praticos do Direito a reclamarem dos
legisladores uma reforma urgente.

Em realidade, muitas das reformas sugeridas por
Beccaria foram propostas por outros pensadores. O seu
éxito deve-se ao fato de constituir o primeiro
delineamento consistente e l6gico sobre uma bem
elaborada teoria, englobando importantes aspectos
penoldgicos. Beccaria constroi um sistema criminal que
substituird o desumano, impreciso, confuso e abusivo

sistema criminal anterior. Seu livroﬁ, de leitura facil, foi
oportunamente formulado com um estilo convincente,
expressando os valores e esperancas de muitos
reformadores de prestigio de seu tempo. Sugeria
mudangas que eram desejadas e apoiadas pela opinido
publica. Surgiu exatamente no tempo em que deveria
surgir. A Europa estava preparada para receber a
mensagem do livro em 1764. Serviu para destrogar
muitos costumes e tradicdes da sociedade do século
XVIII, especialmente através da acdo dos protagonistas
da nova ordem. Inegavelmente Wltaire impulsionou



muitas das ideias de Beccaria. Nao € exagero afirmar que
o livro de Beccaria teve importancia vital na preparacio
e amadurecimento do caminho da reforma penal dos
ultimos séculos.

Beccaria menciona claramente o contrato social nos

dois primeiros capitulos de sua obras?. “Desta forma,

os homens se reunem e livremente criam uma sociedade
civi, e a fun¢do das penas impostas pela lei é
precisamente assegurar a sobrevivéncia dessa
sociedade.” Historicamente, a teoria do contrato social
ofereceu um marco ideoldégico adequado para a
prote¢do da burguesia nascente, ja que, acima de todas
as coisas, insistia em recompensar a atividade
proveitosa e castigar a prejudicial.

Pode-se considerar que a teoria classica do Contrato
Social (o utilitarismo) fundamenta-se em trés
pressupostos fundamentais: 1) Postula um consenso
entre homens racionais acerca da moralidade ¢ a
imutabilidade da atual distribuicdo de bens. 2) Todo
comportamento ilegal produzido em uma sociedade —
produto de umcontrato social — ¢é essencialmente
patolégico e irracional: comportamento tipico de
pessoas que, por seus defeitos pessoais, ndo podem
celebrar contratos. 3) Os teodricos do contrato social
tinham um conhecimento especial dos critérios para
determinar a racionalidade ou irracionalidade de um ato.



Tais critérios iriam definir-se através do conceito de

utilidade32. Essa teoria do contrato pressupde a
igualdade absoluta entre todos os homens. Sob essa
perspectiva nunca se questionava a imposicado da pena,
os alcances do livre-arbitrio, ou o problema das relagdes
de dominagdo que podia refletir uma determinada

estrutura Jurldlca36

Beccaria tinha uma concepgéo utilitarista da pena.
Procurava um exemplo para o futuro, mas ndo uma
vinganga pelo passado, celebrizando a maxima de que
“¢ melhor prevenir delitos que castiga-los”. Nao se
subordinava a ideia do util ao justo, mas, ao contrario,

subordinava-se a ideia do justo ao atiB. Defendia a
proporcionalidade da pena e a sua humanizacdo. O
objetivo preventivo geral, segundo Beccaria, néo
precisava ser obtido através do terror, como
tradicionalmente se fazia, mas com a eficdcia e certeza
da punigdo. Nunca admitiu a vinganga como
fundamento do ius puniendi.

Embora Beccaria tenha concentrado mais o seu
interesse sobre outros aspectos do Direito Penal, expds
também algumas ideias sobre a prisdo que contribuiram
para o processo de humanizagdo e racionalizacdo da

pena privativa de liberdade38. Nio renuncia a ideia de
que a prisdo tem um sentido punitivo e sancionador,



mas ja insinua uma finalidade reformadora da pena
privativa de liberdade. Os principios reabilitadores ou
ressocializadores da pena tém como antecedente
importante os delineamentos de Beccaria, ja que a
humanizagdo do Direito Penal ¢ da pena s@o um
requisito indispensdvel. As ideias expostas por
Beccaria, em seus aspectos fundamentais, ndo perderam
vigéncia, tanto sob o ponto de vista juridico como
criminolégico. Muitos dos problemas que suscitou
continuam semsolugdo.

6.2. John Howard

A nomeacdo de John Howard (Londres, 1725-1790)
como sheriff de Bedfordshire, e posteriormente como
alcaide do referido condado inglés (1773), motivou a
sua preocupacdo pelos problemas penitenciarios. Foi
Howard quem inspirou uma corrente penitenciarista
preocupada em construir estabelecimentos apropriados
para o cumprimento da pena privativa de liberdade.
Suas ideias tiveram uma importincia extraordinaria,
considerando-se o conceito predominantemente
vindicativo e retributivo que se tinha, em seu tempo,
sobre a pena e seu fundamento. Howard teve especial
importancia no longo processo de humanizagio e

racionalizagdo das penasﬁ.

Com profundo sentido humanitario, nunca aceitou as



condigdes deploraveis em que se encontravam as
prisdes inglesas. Afirma-se que Howard encontrou as
prisdes inglesas em péssimas condi¢des, porque, com o
desenvolvimento econdmico que a Inglaterra ja havia
alcangado, era desnecessario que a prisdo cumprisse
uma finalidade econdomica e, portanto, indiretamente
socializante, devendo circunscrever-se a uma fungdo

punitiva e terrorifica®d. Embora nio tenha conseguido
transformagdes substanciais na realidade penitenciaria
do seu pais, é inquestionavel que suas ideias foram
muito avang¢adas para o seu tempo. Insistiu na
necessidade de construir estabelecimentos adequados
para o cumprimento da pena privativa de liberdade, sem
ignorar que as prisdes deveriam proporcionar ao
apenado um regime higiénico, alimentar e assisténcia
médica que permitissem cobrir as necessidades
elementares.

Howard propunha incipientes principios de
classificagdo, considerando trés classes de pessoas
submetidas a encarceramento: a) os processados, que
deveriam ter um regime especial, jA que a prisdo sé
servia como meio assecuratorio e ndo como castigo; b)
os condenados, que seriam sancionados de acordo com
a sentenga condenatdria imposta; e c¢) os devedores.
Embora propusesse uma classificagdo elementar, ndo ha
a menor duvida de que tem o mérito de sugerir uma



ordem que, apesar de pouco elaborada, continua sendo
uma necessidade iniludivel em qualquer regime
penitenciario contemporaneo. Insistiu na necessidade
de que as mulheres ficassem separadas dos homens, e

os criminosos jovens, dos delinquentes madurosL,

Howard assinalou, quicd por vez primeira, a
conveniéncia da fiscalizacdo por magistrados da vida
carceraria. “A administragdo de uma prisdo — dizia — é
coisa  muito importante para abandona-la
completamente aos cuidados de um carcereiro. Em cada
condado, em cada cidade, é preciso que um inspetor
eleito por eles ou nomeado pelo Parlamento cuide da

ordem das pﬁsées”ﬂ. Nessa citagcdo pode-se encontrar
as linhas fundamentais da figura do Juiz das Execugoes
criminais. Howard soube compreender a importancia
que tinha o controle jurisdicional sobre os poderes
outorgados ao carcereiro. Tinha consciéncia da
facilidade com que se pode cometer abusos e praticas
desumanas no meio carcerario.

Com Howard, inegavelmente, nasce )
penitenciarismo. Sua obra marca o inicio da luta
intermindvel para alcancar a humanizagdo das prisdes e
a reforma do delinquente. Jiménez de Astia qualifica
Howard como um correcionalista pratico, considerando
que as suas ideias determinam o inicio definitivo do



progresso dos preceitos penitenciériosﬁ.

6.3. Jeremias Bentham

Jeremias Bentham (Londres, 1748-1832) foi um dos
primeiros autores a expor com meditada ordem

sistematica as suas ideias®®. A sua contribuicdo no

campo da Penologia mantém-se vigente ainda em
nossos dias. Nao faz muitas recomendagdes positivas,
mas as suas sugestdes ou criticas sdo corretas no que
se refere a pratica dos castigos absurdos e desumanos.
Sempre procurou um sistema de controle social, um
método de controle de comportamento humano de
acordo com um principio ético. Esse principio ¢
proporcionado pelo utilitarismo, que se traduzia na
procura da felicidade para a maioria ou simplesmente da
felicidade maior. Um ato possui utilidade se visa a
produzir beneficio, vantagem, prazer, bem-estar, ¢ se
serve para prevenir a dor. Bentham considera que o
homem sempre busca o prazer e foge da dor. Sobre esse
principio fundamentou a sua teoria da pena. Uma das
limitagdes que se pode atribuir a teoria utilitaria é que
muitas vezes aquilo que proporciona alegria a maioria
pode ndo proporciona-la a minoria. E muito dificil

igualar os conceitos sobre o prazerﬂ.

Bentham, ao expor suas ideias sobre o famoso



“Panético”, foi o primeiro autor consciente da
importancia da arquitetura penitenciaria. Inegavelmente
exerceu uma influéncia notavel sobre esta. Embora
Bentham desse muita importancia a prevengdo especial,
considerava que esta finalidade devia situar-se em um
segundo plano, com o objetivo de cumprir o propdsito
exemplificante da pena. Bentham utilizava os termos
“prevencdo geral” e “especial”.

Considerava que o fim principal da pena era prevenir
delitos semelhantes: “o negoécio passado ndo ¢ mais
problema, mas o futuro ¢ infinito: o delito passado ndo
afeta mais que a um individuo, mas os delitos futuros
podem afetar a todos. Em muitos casos ¢ impossivel
remediar o mal cometido, mas sempre se pode tirar a
vontade de fazer mal, porque por maior que seja o
proveito de um delito sempre pode ser maior o mal da

pena”%. O efeito preventivo geral é preponderante,
embora admitisse o fim correcional da pena. A
importdncia que dava aos aspectos externos e
cerimoniais da pena, destacando o valor simbdlico da
resposta estatal, é coerente com a importincia que
Bentham concebia sobre o objetivo preventivo geral da
pena.

Em coeréncia com os postulados iluministas,
Bentham ndo via na crueldade da pena um fim em si
mesmo, iniciando um progressivo abandono do



conceito tradicional, que considerava que a pena devia
causar profunda dor e sofrimento. Esse entendimento
nao significava, contudo, o abandono da finalidade
retributiva da pena, mas sim a clara preponderancia da
finalidade preventivo-geral. Suas ideias sobre o
objetivo reabilitador da pena privativa de liberdade
devem entender-se em um contexto retributivo, no qual
a pena continua sendo vista como a retribuicdo do mal
causado pela pratica do delito, mas com preeminéncia
da prevencdo geral. Como limite da retribui¢do e do fim
de reabilitagdo, considerava que a pena era um mal que

ndo devia exceder o dano produzido pelo delito?Z.
Neste aspecto, o seu pensamento ja refletia o que hoje
entendemos como principio da proporcionalidade.
Aceitava a necessidade de que o castigo fosse um mal,
mas como um meio para prevenir danos maiores a
sociedade. Ja ndo se tratava de que a pena constituisse
ummal desprovido de finalidades.

Interessou-se vivamente pelas condi¢des das prisdes
e pelo problema penitenciario. Considerava que as
prisdes, salvo raras excegdes, apresentavam as
“melhores condi¢des” para infestar o corpo e a alma. As
prisdes, com as suas condigdes inadequadas e
ambiente de ociosidade, despojam os réus de sua honra
e de habitos laboriosos, os quais “saem dali para serem
impelidos outra vez ao delito pelo aguilhdo da miséria,



submetidos ao despotismo subalterno de alguns
homens geralmente depravados pelo espeticulo do

delito e o uso da tirania”ﬁ.

Emseus comentarios sobre a prisdo, Bentham sugeria
uma ideia incipiente sobre o que atualmente se
denomina subcultura carceraria. Nesses termos
afirmava: “A opiniio que nos serve de regra ¢ de
principio é a das pessoas que nos cercam. Estes
homens segregados assimilam linguagem e costumes, e
por um consentimento tacito e imperceptivel fazem suas
proprias leis, cujos autores sdo os ultimos dos homens:
porque em uma sociedade semelhante os mais
depravados sdo mais audazes e os mais malvados sdo
mais temidos e respeitados. Composto deste modo, esta
populagdo apela da condenagio exterior e revoga suas

sentengas”ﬂ. Percebe-se aqui o agudo sentido de
observagdo de Bentham, que j4 antevia o surgimento da
chamada subcultura carceraria.

Mas a sua contribuicdo mais importante, sob o
aspecto penologico, foi a concepgdo do “pandtico”.
Quando Bentham exp6s os fundamentos de seu
desenho enfatizou especialmente os problemas de
seguranca e controle do estabelecimento penal. Ao
descrevé-lo, Bentham afirmava: “.. Uma casa de
Peniténcia, segundo o plano que lhes proponho,
deveria ser um edificio circular, ou melhor dizendo, dois



edificios encaixados um no outro. Os quartos dos
presos formariam o edificio da circunferéncia com seis
andares e podemos imaginar esses quartos com umas
pequenas celas abertas pela parte interna, porque uma
grade de ferro bastante larga os deixa inteiramente a
vista. Uma galeria em cada andar serve para a
comunicagdo e cada pequena cela temuma porta que se
abre para a galeria. Uma totre ocupa o centro e esta ¢ o
lugar dos inspetores: mas a torre ndo estd dividida em
mais do que trés andares, porque estd disposta de
forma que cada um domine plenamente dois andares de
celas. A torre de inspec¢do estd também rodeada de uma
galeria coberta com uma gelosia transparente que
permite ao inspetor registrar todas as celas sem ser
visto. Com uma simples olhada vé umterco dos presos,
e movimentando-se em um pequeno espago pode ver a
todos em um minuto. Embora ausente a sensagdo da
sua presencga ¢é tdo eficaz como se estivesse presente...
Todo o edificio é como uma colmeia, cujas pequenas
cavidades podem ser vistas todas desde um ponto

central. O inspetor invisivel reina como um espirito”s—o.
O nome “panoético” expressa “emuma sé palavra a sua
utilidade essencial, que ¢ a faculdade de ver com um
olhar tudo o que nele se faz”.

Bentham fez muitos esforgos para que o seu projeto
se materializasse, mas quase sempre sem Sucesso.



Alguns desses fracassos produziram grandes perdas
em sua fortuna pessoal. Depois de muitos esforgos,
inaugurou-se em Millbank (Inglaterra — 1816) uma

prisdo inspirada nas ideias fundamentais de Bentham2l.
Mas foi nos Estados Unidos onde as suas ideias
arquitetonicas tiveram maior acolhida, ainda que ndo em

sua total concepgﬁos—z. O mesmo aconteceu em Costa

Rica, onde a prisdo mais importante, conhecida como
“Penitenciaria Central”, edificada no inicio do século,
seguiu algumas das caracteristicas mais importantes do
pandtico.

A respeito da situagdo penitencidria de sua época,
Bentham conseguiu que suas criticas servissem para
diminuir o castigo barbaro e excessivo que se produzia
nas prisdes inglesas.

7. Historia do Direito Penal brasileiro

Faremos uma pequena sintese da historia do Direito
Penal brasileiro, que, num primeiro periodo, regeu-se
pela legislagao portuguesa, e, s6 numsegundo periodo,
por legislagdo genuinamente brasileira. No entanto,
essa historia também pode, didaticamente, ser resumida
em trés fases principais: periodo colonial, Cddigo
Criminal do Império e periodo republicano.



7.1. Periodo colonial

Antes do dominio portugués, na primitiva civilizagdo
brasileira adotava-se a vinganca privada, sem qualquer

uniformidade nas reacdes penaisﬁ. No entanto,
Bernardino Gonzaga afirmava que os nossos silvicolas
ndo desconheceram o talido, ainda que de modo
empirico, a composicdo e a expulsdo da tribo.
Relativamente as formas punitivas predominavam as

sangdes corporais, sem tortura>?., Na verdade, o

primitivismo de nossos silvicolas ndo autoriza falar em
uma verdadeira organizagdo juridico-social. Havia
simplesmente regras consuetudinarias (tabus), comuns
ao minimo convivio social, transmitidas verbalmente e

quase sempre dominadas pelo misticismo22,

A partir do descobrimento do Brasil, em 1500, passou
a vigorar em nossas terras o Direito lusitano. Nesse
periodo, vigoravam em Portugal as Ordenagées
Afonsinas, publicadas em 1446, sob o reinado de D.
Afonso V, consideradas como primeiro cddigo europeu
completo. Em 1521, foram substituidas pelas
Ordenacdes Manuelinas, por determinacdo de D.
Manuel I, que vigoraram até o advento da Compila¢do
de Duarte Nunes de Ledo, em 1569, realizada por
determinagdo do rei D. Sebastido. Os ordenamentos
juridicos referidos ndo chegarama ser eficazes, emrazio



das peculiaridades reinantes na imensa colonia2l. Na
realidade, havia uma inflacdo de leis e decretos reais
destinados a solucionar casuismos da nova coldnia;
acrescidos dos poderes que eram conferidos com as
cartas de doacdo, criavam uma realidade juridica muito
particular. O arbitrio dos donatarios, na pratica, € que
estatuia o Direito a ser aplicado, e, como cada um tinha
um critério proprio, era catastréfico o regime juridico do

Brasil Co 16niaﬂ.

Pode-se afirmar, sem exagero, que se instalou
tardiamente um regime juridico despdtico, sustentado
em um neofeudalismo luso-brasileiro, com pequenos
senhores, independentes entre si, e que, distantes do
poder da Coroa, possuiamum ilimitado poder de julgar e
administrar os seus interesses. De certa forma, essa fase
colonial brasileira reviveu os periodos mais obscuros,
violentos e cruéis da Histéria da Humanidade, vividos
emoutros continentes.

Formalmente, a lei penal que deveria ser aplicada no
Brasil, naquela época, era a contida nos 143 titulos do
Livro V das Ordenagdes Filipinas, promulgadas por
Filipe II, em 1603. Orientava-se no sentido de uma ampla
e generalizada criminalizagdo, com severas punigoes.
Além do predominio da pena de morte, utilizava outras
sangdes cruéis, como agoite, amputagdo de membros, as
galés, degredo etc. Nao se adotava o principio da



legalidade, ficando ao arbitrio do julgador a escolha da
sancdo aplicavel. Esta rigorosa legislagdo regeu a vida
brasileira por mais de dois séculos. O Cddigo Filipino
foi ratificado em 1643 por D. Jodo IV e em 1823 por D.

Pedro Iﬁ.

7.2. Codigo Criminal do Império

A Constituicdo brasileira de 1824 determinou a
urgente e imperiosa necessidade de elaboragdo de “um
Cbdigo Criminal, fundado nas solidas bases da justica e
da equidade” (art. 179, XVIII). Em 1827, Bernardo Pereira
de Vasconcellos e José Clemente Pereira apresentaram,
individualmente, um projeto de codigo criminal, ambos
de excelente qualidade. Preferiu-se, no entanto, o de
Bernardo Pereira de Vasconcellos “por ser aquele que,
mais amplo ao desenvolvimento das maximas juridicas e
equitativas, e por mais munido na divisdo das penas,
cuja prudente variedade muito concorria para a bem
regulada distribuicdo delas, poderia mais facilmente
levar-se a possivel perfeicdo com menor ntimero de
retoques acrescentados aqueles que ja a comissdo lhe

dera, de acordo com seu ilustre autor”ﬁ. Em 1830, o
imperador D. Pedro I sancionou o Coédigo Criminal,
primeiro codigo autonomo da América Latina.
Destacava Anibal Bruno que o novo texto fundou-se
nas ideias de Bentham, Beccaria ¢ Mello Freire, no



Cédigo Penal francés de 1810, no Cédigo da Baviera de
1813, no Cddigo Napolitano de 1819 e no Projeto de
Livingston de 1825. Todavia, ndo se filiou estritamente
a qualquer deles, “tendo sabido mostrar-se original em

mais de um ponto”®.

Com efeito, o Cdédigo Criminal do Império surgiu
como um dos mais bem elaborados, influenciando
grandemente o Cdédigo Penal espanhol de 1848 ¢ o
Cbédigo Penal portugués de 1852, por sua clareza,
precisdo, concisdo e apuro técnico. Dentre as grandes
inovagdes, nosso Codigo consagrou, como destacam
Régis Prado e Zaffaroni, o sistema dias-multa em seu

art. 55, tido, equivocadamente, como de origem

nc’)rdicaﬂ.

O Coédigo de Processo Criminal somente surgiu em
1832.

7.3. Periodo republicano

Com o advento da Republica, Batista Pereira foi
encarregado de elaborar um projeto de codigo penal,
que foi aprovado e publicado em 1890, portanto, antes
da Constituicdo de 1891. Como tudo que se faz
apressadamente, este, espera-se, tenha sido o pior
Cédigo Penal de nossa historia; ignorou completamente
“os notaveis avancos doutrinarios que entdo se faziam
sentir, em consequéncia do movimento positivista, bem



como o exemplo de codigos estrangeiros mais recentes,
especialmente o Cédigo Zanardelli. O Codigo Penal de
1890 apresentava graves defeitos de técnica,
aparecendo atrasado em relacdo a ciéncia de seu
tempo”. As criticas ndo se fizeram esperar e vieram
acompanhadas de novos estudos objetivando sua
substituigao.

Os equivocos e deficiéncias do Cddigo Republicano
acabaram transformando-o em verdadeira colcha de
retalhos, tamanha a quantidade de leis extravagantes
que, finalmente, se concentraram na conhecida
Consolidagdo das Leis Penais de Vicente Piragibe,
promulgada em 1932.

Nesse longo periodo de vigéncia de um péssimo
codigo (1890-1932) ndo faltaram projetos pretendendo
substitui-lo. Jodo VMeira de Aratjo apresentou o
primeiro em 1893, sem éxito. Em 1913, foi Galdino
Siqueira, um dos maiores penalistas brasileiros de todos
os tempos, que elaborou o seu projeto, que nemchegou
a ser apreciado pelo Parlamento. Em 1928, Virgilio de Sa
Pereira publicou o seu projeto completo de coddigo
penal, que também nf3o obteve éxito. Finalmente,
durante o Estado Novo, em 1937, Alcantara Machado
apresentou um projeto de cdédigo criminal brasileiro,
que, apreciado por uma Comissdo Revisora, acabou
sendo sancionado, por decreto de 1940, como Codigo



Penal, passando a vigorar desde 1942 até os dias atuais,
embora parcialmente reformado.

7.4. Reformas contempordaneas

Desde 1940, dentre as varias leis que modificaram
nosso vigente Codigo Penal, duas, em particular,
merecem destaque: a Lein. 6.416, de 24 de maio de 1977,
que procurou atualizar as sang¢des penais, € a Lei n.
7.209, de 11 de julho de 1984, que instituiu uma nova
parte geral, comnitida influéncia finalista.

O conhecido Projeto Nélson Hungria, de 1963, que
pretendia substituir o Codigo Penal de 1940,
devidamente revisado, foi promulgado pelo Decreto-lei
n. 1.004, de 21 de outubro de 1969, retificado pela Lein.
6.016/73. O Codigo Penal de 1969, como ficou
conhecido, teve sua vigéncia sucessivamente
postergada, até final revogacdo pela Lei n. 6.578/78,
constituindo o exemplo tragicomico da mais longa
vacatio legis de que se temnoticias.

A Lein. 7.209/84, que reformulou toda a Parte Geral
do Cddigo de 1940, humanizou as sanc¢des penais e

adotou penas alternativas a prisdo, além de reintroduzir

no Brasil o festejado sistema dias-multa®2. No entanto,

embora tenhamos um dos melhores elencos de
alternativas a pena privativa de liberdade, a falta de
vontade politica de nossos governantes, que nao



dotaram de infraestrutura nosso sistema penitenciario,
tornou, praticamente, inviavel a utilizagdo da melhor
politica criminal — penas alternativas —, de hd muito
consagrada nos paises europeus. A falta de estrutura
do sistema, de certa forma, empobreceu a criatividade
dos Judiciarios — estaduais e federal — na busca de
solucdo de meios adequados para operacionalizar a
aplicagdo, pelo menos, da prestacdo de servigo a
comunidade, nos limites da reserva legal. Essa
alternativa, a que melhor éxito temna Europa, a partir da
bem-sucedida experiéncia inglesa (1972), ndo demanda
maiores custos, como bem demonstra a extraordinaria
experiéncia utilizada com sucesso na area metropolitana
de Porto Alegre, desde 1987.

As manifesta¢des insistentes que se tém ouvido, de
porta-vozes do Ministério da Justiga, sobre penas
alternativas, seriam alvissareiras, se viessem
acompanhadas de or¢amento adequado e de efetiva
cria¢do da infraestrutura necessaria. Caso contrario,
teremos mais um diploma legal a ndo ser cumprido,
incentivando ainda mais a impunidade, com o
consequente aumento da inseguranca social. Criar
alternativas a prisdo, sem oferecer as correspondentes
condigdes de infraestrutura para o seu cumprimento, é
uma irresponsabilidade governamental que ndo se pode
mais tolerar.



Com efeito, a escassez de politicas publicas que
sirvam de suporte para a progressiva diminui¢do da
repressdo penal, unida a ineficicia do sistema penal,
produzem o incremento da violéncia e, em
consequéncia, o incremento da demanda social em prol
da maximizag¢do do Direito Penal. Essa foi a experiéncia
vivida no Brasil durante alguns anos da década de 1990,
pautada por umapolitica criminal do terror,
caracteristica do Direito Penal simbdlico, patrocinada
pelo liberal Congresso Nacional, sob o império da
democratica Constituigdo de 1988, com a criagdo de
crimes hediondos (Lei n. 8.072/90), criminalidade
organizada (Lei n. 9.034/95) e crimes de especial
gravidade. Essa tendéncia foi, sem embargo, arrefecida
quando veio a lume a Lein. 9.099/95, que disciplinou os
Juizados  Especiais  Criminais, recepcionando a
transagdo penal, destacando a composigdo civel, com
efeitos penais, além de instituir a suspensdo
condicional do processo. Posteriomente, a Lei n.
9.714/98 ampliou a aplicacdo das denominadas penas
alterantivas para abranger crimes, praticados sem
violéncia, cuja pena de prisdo aplicada ndo seja superior
a quatro anos. Desde entdo vivemos em uma
permanente tensdo entre avangos € retrocessos em
torno da fun¢do que deve desempenhar o Direito Penal
na sociedade brasileira, especialmente porque o



legislador penal nem sempre tem demonstrado respeito
aos principios constitucionais que impdem limites para
o exercicio doius puniendis estatal. Exemplo
significativo desses retrocessos autoritdrios encontra-
se na Lein. 10.792/2003, que criou o regime disciplinar
diferenciado, cujas san¢des ndo se destinam a fatos,
mas a determinadas espécies de autores, impondo
isolamento celular de até um ano, ndo em decorréncia
da pratica de determinado crime, mas porque, na
avaliagdo subjetiva de determinada instdncia de
controle, representam “alto risco” social ou carcerario,
ou entdo porque ha “suspeitas” de participagdo em
quadrilha ou bando, prescri¢do capaz de fazer inveja ao
proscrito nacional-socialismo alemdao das décadas de
30 e 40 do século passado.

7.5. Perspectivas para o futuro

Diante do panorama de incertezas relatado, resulta,
pelo menos, alentadora a tendéncia que vem se
desenvolvendo, desde o inicio do novo século, em
direcdo a efetividade dos direitos e garantias previstos
na nossa Constituigdo. Claro exemplo disso é o
acréscimo do § 3° ao art. 5%, da Carta Magna,
introduzido pela Emenda Constitucional n. 45/2004, em
matéria de Direitos Humanos. Especificamente em
matéria penal, abre-se ao progressivo movimento de



internacionaliza¢do do Direito Penal ¢ Processual
Penal, na busca da construg¢do do velho ideal de justica
universal.

Pode-se afirmar, com efeito, que, atualmente,
pretende-se reinventar o Direito comum, eliminando, de
certa forma, as fronteiras entre as nagdes, pois, ao
vermos a profusdo de normas dos diversos
ordenamentos juridicos e o fluxo continuo de pessoas e
capitais como consequéncia da globalizagdo, sentimos a
necessidade de umDireito comum, em todos os
sentidos do termo. Mas de um direito acessivel a todos,
que ndo seja imposto de cima como umaverdade
revelada, detida somente pelos intérpretes oficiais, mas
consagrada a partir da Dbase, como verdade
compartilhada, portanto, relativa e evolutiva. Comum
igualmente aos diferentes setores do Direito para
assegurar a coeréncia de cada sistema, apesar da
especializagdo crescente das regras, comum, enfim, aos
diferentes  Estados, na perspectiva de uma
harmonizagdo que ndo suporia renunciar a sua
identidade cultural e juridica. Por isso, podemos afirmar
que vivemos uma etapa de recria¢do do Direito comum,
mas sem aquelas conota¢des do Direito comum da
Idade Média.

Os desafios neste ambito ndo sdo, sem embargo,
poucos, porque também o fendmeno delitivo ultrapassa



as fronteiras dos Estados nacionais, demandando uma
resposta penal adequada e consensual entre os paises
que se veem afetados pelainternacionaliza¢do da
criminalidade.  Os  esforcos em prol da
internacionalizagdo do Direito Penal e Processual Penal
atendem, portanto, a uma demanda real e legitima no
contexto do mundo globalizado, mas nao temsido facil
alcancgar verdadeiras solugdes de consenso, porque o
descompasso entre as legislacdes penais dos diferentes
paises ainda ¢ grande. Basta analisar a longa trajetoria
percorrida desde os Juizos de Nuremberg apds a
Segunda Guerra Mundial, passando pelos Tribunais ad
hoc instaurados pela ONU, até a assinatura do Tratado
de Roma em 1998, que culminou com a criagdo do
Tribunal Penal Internacional. Além das dificuldades
de aplicagdo de algumas normas estabelecidas no
proprio Estatuto de Roma, que entram em franca
contradicdo com as limitagdes constitucionais (v. g., a
adocdo de prisdo perpétua), impostas ao exercicio do
ius puniendis, como veremos mais adiante. Dificuldades
que hoje s@o amplamente discutidas em virtude do
acréscimo do § 42 ao art. 52 de nossa Constitui¢do, com
a EC n. 45/2004, que determina a sujeicdo do Brasil a
jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional.

O nosso apego aos Direito Humanos, unido ao
presente caminhar em prol da efetividade material dos



direitos e garantias individuais, em suma, alenta a nossa
perspectiva de um futuro menos cruel para o Direito
Penal. Esse caminho haverd de estar guiado pelo
pluralismo juridico, sem perder de vista a perspectiva
de que a construgdo legitima do Direito e de seu sistema
repressor depende, intrinsecamente, da paulatina
consolidagdo do sistema democratico como reflexo de
uma convivéncia social em condicdes materiais de
igualdade. Somos os atuais agentes deste processo de
transi¢do, os artifices desse projeto de futuro.
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CAPITULO IV - A EVOLUCAO EPISTEMOLOGICA
DO DIREITO PENAL: PRIMEIRA FASE

Sumdrio: 1. Consideragdes introdutdrias. 2. As
correntes do pensamento positivista e sua
repercussdo na Ciéncia do Direito Penal. 3. Escola
Classica. 4. Escola Positiva. 4.1. Cesare Lombroso
(1835-1909). 4.2. Rafael Garofalo (1851-1934). 4.3.
Enrico Ferri (1856-1929). 5. Terza scuola italiana. 6.
Escola moderna alemi. 7. Escola Técnico-Juridica.
8. Escola correcionalista. 9. Defesa social. 10. Crise
do pensamento positivista.

1. Consideracoes introdutorias

Téao importante quanto a Historia do Direito Penal € o
processo de sistematizacdo do conjunto de valoragdes
e principios que orientam a propria aplicagdo e
interpretagdo das normas penais, ou, mais precisamente,
o estudo dessa sistematizacdo, qual seja, da elaboracdo
da dogmatica juridico-penal. Destaca Mufioz Conde que
por meio da dogmatica juridica conhecemos o Direito
positivo, e, especificamente em matéria penal, a
dogmatica “trata de averiguar o conteido das normas
penais, seus pressupostos, suas consequéncias, de
delimitar e distinguir os fatos puniveis dos ndo
puniveis, de conhecer, definitivamente, o que a vontade



geral expressa na lei quer punir e como quer fazé-lo.
Nesse sentido, a dogmatica juridico-penal cumpre uma
das mais importantes funcdes juridicas em um Estado
de Direito: a de garantir os direitos fundamentais do
individuo frente ao poder arbitrario do Estado que,
mesmo estando ajustado a certos limites, necessita de

controle e da seguranca desses limites L.

Com efeito, pela dogmatica juridico-penal podemos
chegar a elaboragdo de conceitos que, uma vez
integrados, permitem a configuragdo de um sistema de
Direito Penal para a resolugdo dos conflitos gerados

pelo fenémeno delitivo2. Nesse sentido, concordamos

com Silva Sanchez que o estudo da dogmatica
proporciona “uma seguranga juridica que de outro

modo seria inexistente”é, e que, para o conhecimento
das categorias juridicas, “a dogmatica juridico-penal

constitui a ciéncia do Direito penal por exceléncia™.
O referencial mais significativo do valor da dogmatica
penal é a construcdo da Teoria Geral do Delito, que sera
objeto de andlise na Segunda Parte desta obra. Mas
antes do estudo dessa tematica necessitamos analisar
as diferentes linhas do pensamento que foram
determinantes da elaboragdo da dogmatica juridico-
penal. Nao houve, contudo, um processo linear de
evolugdo do pensamento sistematico, porque também



estd vinculado as vicissitudes politicas, sociais,
culturais e econ6micas das sociedades, desde o
advento do [luminismo até nossos dias. Realizaremos,
contudo, a exposicdo somente das mais importantes
etapas da evolugdo epistemologica do Direito Penal. Por
questoes didaticas, comecaremos, neste Capitulo, com
o estudo das escolas penais que antecederam o que
conhecemos como moderna dogmadtica penal para, no
Capitulo seguinte, aprofundarmos o estudo de seu
desenvolvimento e consolidagdo.

2. As correntes do pensamento positivista e sua
repercusso na Ciéncia do Direito Penal

Na perspectiva filosofica, o positivismo ¢ uma
corrente do pensamento que propde fazer das ciéncias
experimentais o modelo por exceléncia de producao do
conhecimento humano emsubstitui¢do as especulagdes
metafisicas ou teologicas. O método cientifico indutivo
seria, com esse ponto de partida, a auténtica fonte do
saber humano, de modo que toda produgdo cientifica

estaria submetida ao mérodo causal explicativoi. Essa
corrente filoso6fica foi desenvolvida a principios do
século XIX, especialmente pelo francés Auguste Comte
(1798-1857) e pelo inglés John Stuart Mill (1806-1873),
influenciando a compreensao do fendmeno delitivo e do
Direito Penal dessa época.



Com efeito, no século XIX surgiram inimeras
correntes de pensamento estruturadas de forma
sistematica, segundo  determinados  principios
fundamentais. A principal caracteristica desse periodo é
o repudio do carater cientifico das valoragdes juridicas
do delito e a consequente substituicdo destas pelo
método da sociologia, da antropologia, biologia etc.,
com o consequente desenvolvimento da Criminologia

como ciéncia autdnoma dedicada ao estudo do delitoé.

A visdo criminoldégica do fenomeno delitivo ndo foi,
contudo, compartilhada por todos os pensadores do
Direito Penal dessa época. Como destaca Muiioz
Conde, em reag@o ao positivismo cientifico, surgiu o
positivismo juridico, reivindicando o estudo do delito

sob o ponto de vista exclusivamente juridicoz. (0]
positivismo juridico foi, portanto, o resultado dessa
nova mentalidade no ambito da doutrina juridica:
encontrou no dado real do direito positivo o material
empirico suscetivel de observacdo cientifica e adotou
perante ele ummeétodo descritivo e classificatorio
assemelhado, em parte, ao utilizado pelas ciéncias

naturais. O positivismo, enquanto cientiﬁcismoﬁ,

convenceu-se de que a certeza que dominava as
ciéncias fisico-experimentais — método positivo —
absorveria e resolveria todas as questdes que a



sociedade apresentasse, cabendo a ciéncia a fungdo de
reorganizar a sociedade ordenadamente. Nessa linha de
entendimento, a missdo da nascente dogmdtica penal
consistia na exegese e sistematizacdo do Direito
positivo por meio do método indutivo: “trata-se de
deduzr da lei a solugdo aplicdvel ao caso mediante a
‘construcdo juridica’, isto ¢é, através da abstracdo
progressiva dos conceitos especificos aos mais

gerais”g. Existia, nesse sentido, um ponto de encontro
entre as diferentes correntes positivistas: o método
indutivo, causal explicativo, aplicado para a
elaboragdo de conceitos.

Essas diferentes correntes, que se convencionou
denominar Escolas Penais, abarcaram concepgdes das
mais variadas para a explicagdo do delito e justificacdo
da pena e, por isso, foram definidas como “o corpo
orgdnico de concepgdes contrapostas sobre a
legitimidade do direito de punir, sobre a natureza do

delito e sobre o fim das sangées”m. Nas epigrafes
seguintes faremos uma andlise, ainda que sintética,
dessas correntes que impulsionaram a moderna
dogmatica penal. Embora o debate das escolas ndo
integre propriamente a dogmatica, ndo se pode ignorar
que em torno do Direito Penal “continuam a atuar as
forgas propulsoras da sua evolugdo, que se revela no



dissidio entre essas correntes”u. Com acerto, afirmava
Anibal Bruno, “os tempos modernos viram nascer do
pensamento filosofico-juridico em matéria penal as
chamadas Escolas Penais™12.

3. Escola Classica

Nao houve uma Escola Classica propriamente,
entendida como um corpo de doutrina comum,
relativamente ao direito de punir e aos problemas
fundamentais apresentados pelo crime e pela sangéo
penal. Com efeito, é praticamente impossivel reunir os
diversos juristas, representantes dessa corrente, que
pudessem apresentar um conteudo homogéneo. Na
verdade, a denominacdo Escola Classica ndo surgiu,
como era de esperar, da identificagdo de uma linha de
pensamento comum entre os adeptos do positivismo
juridico, mas foi dada, com conotagdo pejorativa, por
aqueles positivistas que negaram o carater cientifico
das valoracdes juridicas do delito.

Os postulados consagrados pelo Iluminismo, que, de
certa forma, foram sintetizados no célebre opusculo de
Cesare de Beccaria, Dos Delitos e das Penas (1764),
serviram de fundamento basico para a nova doutrina,
que representou a humanizagdo das Ciéncias Penais. A
crueldade que comandava as sangdes criminais em



meados do século XVIII exigia uma verdadeira
revolucdo no sistema punitivo entdo reinante. A partir
da segunda metade desse século, “os filosofos,
moralistas e juristas, dedicam suas obras a censurar
abertamente a legislacdo penal vigente, defendendo as
liberdades do individuo e enaltecendo os principios da

dignidade do homen™13,

Desse movimento filosofico resultaram duas teorias,
com fundamentos distintos: de um lado, o
jusnaturalismo, de Grocio, com sua ideia de um Direito
natural, superior e¢ resultante da propria natureza
humana, imutavel e eterno; de outro lado, o
contratualismo, de Rousseau, sistematizado por Fichte,
e sua concepgdo de que o Estado, e por extensdo a
ordem juridica, resulta de um grande e livre acordo entre
os homens, que cedem parte dos seus direitos no
interesse da ordem e seguranga comuns.
Representavam, na verdade, doutrinas opostas, uma
vez que para a primeira — jusnaturalista — o Direito
decorria da eterna razio e, para a segunda —
contratualista —, tinha como fundamento o acordo de

vontadesu. No entanto, coincidiam no fundamental: na

existéncia de um sistema de normas juridicas anterior e
superior ao Estado, contestando, dessa forma, a
legitimidade da tirania estatal. Propugnavam pela
restauragdo da dignidade humana e o direito do cidadao



perante o Estado, fundamentando ambas, dessa forma,
o individualismo, que acabaria inspirando o surgimento

da Escola Cléssicaﬁ.

O proprio Beccaria mencionava claramente o contrato

social nos dois primeiros capitulos de sua obral® Essa
teoria do Contrato Social pressupde a igualdade
absoluta entre todos os homens. Sob essa perspectiva
se questionava a imposi¢do da pena, os alcances do
livre-arbitrio, ou o problema das relagdes de dominagao
que podia refletir uma determinada estrutura juridica.
Sob a concepcdo de que o delinquente rompeu o pacto
social, cujos termos supde-se que tenha aceito,
considera-se que se converteu em inimigo da
sociedade. Essa inimizade leva-lo-4 a suportar o castigo
que lhe serd imposto.

Na verdade, como ja haviamos adiantado, a teoria
classica do Contrato Social (utilitarismo) fundamenta-se
em trés pressupostos basicos: 1) postula um consenso
entre os homens racionais acerca da moralidade e da
imutabilidade da atual distribuicdo de bens. Esse ponto
¢ um dos que originam distintas posi¢des em relacao
aos afds reformadores e reabilitadores da pena privativa
de liberdade; 2) todo comportamento ilegal produzido
emuma sociedade — produto de um contrato social —
é essencialmente patologico e irracional,
comportamento tipico de pessoas que, por seus



defeitos pessoais, ndo podem celebrar contratos. Essa é
outra ideia que se encontra intimamente vinculada aos
delineamentos reabilitadores da pena, visto que se
chega a pensar que o delito ¢ expressdo de alguma
patologia, o que justificaria, sendo a imposi¢do da pena,
pelo menos a procura de um meio “curativo” ou
reabilitador. Com efeito, dentro da teoria classica, essa
patologia harmoniza-se melhor com a irremedidvel
imposi¢do de uma sang¢do; 3) os teodricos do contrato
social tinham um conhecimento especial dos critérios
para determinar a racionalidade ou irracionalidade de um
ato. Esses critérios seriam definidos através do conceito

de utilidadelZ.

Modernamente,  os anseios  reformistas e
ressocializadores questionam a racionalidade desse
contrato e a legitimidade da resposta estritamente
punitiva. Na verdade, apesar da evolucdo liberal da
Escola Classica, a teoria do Contrato Social representou
um marco ideolégico adequado para a protecdo da
burguesia nascente, insistindo, acima de tudo, em
recompensar a atividade proveitosa e castigar a
prejudicial. Em outras palavras, ndo fez mais do que

legitimar as formas modernas de tiranial®, Mas essa

critica ndo deve ser desenvolvida neste momento, em
que nos ocupamos exclusivamente da evolugdo



epistemoldgica do Direito Penal2.

A Escola Classica encontrou adeptos em diversos
paises do continente europeu ao longo do século XIX,
todos preocupados em oferecer uma explicacdo das
causas do delito e dos efeitos da pena sob uma
perspectiva juridica.

Tal como se desenvolveu na Itdlia, distinguiu-se em
dois grandes periodos: a) tedrico-filos6fico — sob a
influéncia do Iluminismo, de cunho nitidamente
utilitarista, pretendeu adotar um Direito Penal
fundamentado na necessidade social. Este periodo, que
iniciou com Beccaria, foi representado por Filangieri,
Romagnosi e Carmignani; b) ético-juridico — numa
segunda fase, periodo em que a metafisica
jusnaturalista passa a dominar o Direito Penal, acentua-
se a exigéncia ética de retribuicdo, representada pela
sancdo penal. Foram os principais expoentes desta fase
Pelegrino Rossi, Francesco Carrara e Pessina. No
entanto, indiscutivelmente, os dois maiores expoentes
desta escola foram Beccaria e Carrara: se o primeiro foi o
precursor do Direito Penal liberal, o segundo foi o
criador da dogmatica penal. Mas, na verdade, Carrara é
quem simboliza a expressdo definitiva da Escola
Classica, eternizando sua identificagdo como a “Escola
Classica de Carrara™.

Como destacava Anibal Bruno, “Nao tem Carrara a



originalidade de alguns dos seus predecessores. O que
néle (sic) se distingue ¢ a logica juridica, o poder de
dialética com que expde e justifica o seu programa e a
admiravel capacidade de sistematizagdo, que €z (sic)
dele o expositor maximo e consolidador da escola e um

dos maiores penalistas de todos os tempos”ﬂ. Para o
mestre de Pisa, o crime era composto de uma forga fisica
e uma for¢a moral, o que corresponderia, em termos
atuais, ao elemento objetivo e ao elemento subjetivo.
Carrara tinha como fundamento basico o Direito
natural, de onde emanavam direitos e¢ deveres, cujo

13

equilibrio cabe ao Estado garantirﬂ. Para Carrara, “a
pena ndo é mais do que a sancdo do preceito ditado
pela lei eterna: a qual sempre visa a conservagdo da
humanidade e a tutela dos seus direitos, sempre
procede da norma do justo: sempre corresponde aos

sentimentos da consciéncia universal”22.

Carrara enunciava os principios fundamentais de sua
escola, como sendo, em sintese, os seguintes: 1) crime
é um ente juridico — buscando encontrar uma formula
para sintetizar o seu pensamento, afirmou que o crime
ndo ¢ um ente de fato, € um ente juridico; ndo ¢ uma
agdo, ¢ uma infragdo. E “um ente juridico, porque sua
esséncia deve consistir necessariamente na violagao de
um direito. Mas o direito € congénito ao homem, porque



foi dado por Deus a humanidade desde a sua criagdo,
para que aquela pudesse cumprir seus deveres na vida
terrena”ﬁ; 2) livre-arbitrio como fundamento da
punibilidade. A responsabilidade penal somente ¢é
admissivel quando estiver embasada no livre-arbitrio,
na culpa moral do cidaddo. E indispensavel a presenca
de uma vontade livre e consciente orientando a

realizacdo da conduta?? s 3) a pena como meio de tutela
juridica e retribui¢do da culpa moral. O primeiro
objetivo da pena ¢é a restauracdo da ordem externa da
sociedade, que foi violada pelo crime, produto de uma
vontade livre e consciente. E, como o crime tem sua
esséncia na violagdo do direito, a sua repressdo
também, surgindo do direito, deverd ter como razﬁo

fundamental a tutela juridica ou defesa do direito23 5 4)
principio da reserva legal. Como a fun¢do da 1el €
tutelar bens juridicos selecionados pela sociedade,
quem infringe a tutela social infringira, claro, também a
lei. Mas uma acdo converte-se em crime somente

quando se choca comuma 1ei20.

No mesmo periodo, surge na Alemanha uma corrente
preocupada com os problemas penais, seguindo, mais
ou menos, a doutrina italiana. A corrente alema
distinguia-se pelo rigor meticuloso com que analisava
todos os aspectos e pela tendéncia filosofica



investigatoria. Essa tendéncia facilitou o engajamento
da filosofia geral ou juridica, ganhando a extraordinaria
contribuicdo de Kant (1724-1804) e Hegel (1770-1831),
que examinamos no capitulo das Teorias da Pena.
Posteriormente acresceram-se 0 neokantismo e a
filosofia dos valores.

E comum entre os penalistas a afirmagio de que com
Feuerbach (1775-1833) — autor do Tratado de Direito
Penal (1801) — nasce a moderna ciéncia do Direito
Penal na Alemanha. Feuerbach — jusfilésofo — iniciou
na filosofia e depois dedicou-se ao Direito Penal. Tendo
inicialmente se fiiado a Kant, com seu imperativo
categorico, libertou-se depois, entendendo que a pena
ndo ¢ uma medida retributiva, mas preventiva,
elaborando sua famosa teoria da coacdo

psicolo’gicaﬂ. O fundamento da ameaca ¢ a

necessidade de seguranga juridica. A execucio da pena
nada mais € do que a concretizagdo da ameaga, que a
reafirma e lhe da seriedade, demonstrando a todos que
ndo se trata de uma ameaga va. Ao contrario de Kant,
assumiu uma posicao determinista, dispensando o livre-
arbitrio para fundamentar o seu sistema. Ademais, foi
dele a formula latina consagrada até nossos dias:
nullum crimen, nulla poena sine lege. A consagragao
do seu prestigio e de sua teoria da “coacdo
psicologica” ficou plasmada no Coédigo da Baviera



(1813), que foi de sua autoria.

A partir das contribui¢des de Feuerbach, a doutrina
penal alemad divide-se em trés dire¢des: de um lado os
seguidores do pensamento de Kant, de outro lado os
adeptos ao pensamento de Hegel e, por ultimo, os
defensores da corrente historica do Direito. Kant,
opondo-se a corrente utilitarista do Iluminismo,
concebeu a pena como um imperativo categdrico, numa
auténtica retribuicdo ética. Hegel, por sua vez
reelaborou a retribuicao ética de Kant, transformando-a
em retribuicdo juridica. Como o crime ¢ a negacdo do
direito, a pena ¢ a negacdo do crime, ou seja, a
reafirmagdo do direito. Nesses termos, as duas
negacgdes devem ser iguais, para que a segunda anule a
primeira. Hegel contestava a teoria de Feuerbach, que,
segundo aquele, tratava o homem como a um cao,
quando este é ameagado com um bastdo. Mas, de certa
forma, na busca da proporcionalidade, tanto Kant
128

A corrente historica, sem, no entanto, distanciar-se
das posig¢des anteriores, mantendo a preocupagio pelo
estudo especulativo do Direito Penal, enriquece-o com
a investigacdo e a fundamentagdo dogmatica. O
advento do Codigo Penal alemio de 1871 fortaleceu a
exegese ¢ a dogmatica. A orientagdo mais importante
desse dogmatismo € a conservadora historico-positiva.

quanto Hegel admitem uma orientago taliona



Nessa corrente situou-se um dos mais eruditos
penalistas alemies, Karl Binding (1841-1920), cujo
pensamento representou na Alemanha, como destaca
Mir Puig, uma primeira versdo do positivismo juridico,
que preferiu a cientificidade, excluindo os juizos de

valor e limitando seu objeto ao Direito positivoﬁ. Para

Binding a pena ¢ direito e dever do Estado. Para ¢le, na
aplicagdo da pena deve ser considerado o fato e ndo o
delinquente; mas a pena deve ser proporcional a
culpabilidade. O dogmatismo sustentado por Binding
representou uma oposicdo as liberais renovadoras
ideias que Von Liszt estava introduzindo na Alemanha.
Enfim, foram os classicos, sob o comando do
insuperavel Carrara, que comegaram a construir a
elaboracdo do exame analitico do crime, distinguindo os
seus varios componentes. Esse processo logico-formal
utilizado pelos classicos foi o ponto de partida para
toda a constru¢do dogmatica da Teoria Geral do Delito,
com grande destaque para a vontade culpavel. A pena
era, para os classicos, uma medida repressiva, aflitiva e
pessoal, que se aplicava ao autor de um fato delituoso
que tivesse agido com capacidade de querer e de
entender. Os autores classicos limitavam o Direito Penal
entre os extremos da imputabilidade e da pena
retributiva, cujo fundamento bdésico era a culpa.
Preocupada em preservar a soberania da lei e afastar



qualquer tipo de arbitrio, a Teoria Geral do Delito
limitava duramente os poderes do juiz, quase o

transformando em mero executor legis lativo).

O historico Codigo Zanardelli, de 1889, adotou as
ideias fundamentais da Escola Classica, constituindo-se
num verdadeiro marco de “tipica expressdo de uma
concepgdo liberal moderna que reconhecia a livre
realizacdo dos direitos individuais, mas sabia também

tutelar a autoridade do Estado”™@l. Receberam as
mesmas influéncias os Coédigos Penais da Austria
(1852); da Bélgica (1867); da Hungria (1871); da Suécia

(1864) e de Portugal (1886)32.

4. Escola Positiva

Durante o predominio do pensamento positivista no
campo da filosofia, no fim do século XIX, surge a
Escola Positiva, coincidindo com o nascimento dos
estudos biolégicos e socioldogicos. A Escola Positiva
surgiu no contexto de um acelerado desenvolvimento
das ciéncias sociais (Antropologia, Psiquiatria,
Psicologia, Sociologia, Estatistica etc.). Esse fato
determinou de forma significativa uma nova orientagao
nos estudos criminolégicos. Ao abstrato
individualismo da Escola Classica, a Escola Positiva
opds a necessidade de defender mais enfaticamente o



corpo social contra a acdo do delinquente, priorizando
os interesses sociais emrelagdo aos individuais.

Por isso, a ressocializagdo do delinquente passa a um
segundo plano. A aplicagdo da pena passou a ser
concebida como uma reagdo natural do organismo
social contra a atividade anormal dos seus
componentes. O fundamento do direito de punir assume
uma posicdo secundaria, e o problema da
responsabilidade perde importancia, sendo indiferente a
liberdade de acdo e de decisdo no cometimento do fato
punivel. Admitindo o delito e o delinquente como
patologias sociais, dispensava a necessidade de a
responsabilidade penal fundar-se em conceitos morais.
A pena perde seu tradicional -carater vindicativo-
retributivo, reduzindo-se a um provimento utilitarista;
seus fundamentos ndo s@o a natureza e a gravidade do
crime, mas a personalidade do réu, sua capacidade de

adaptacgdo e especialmente sua perigosidadeﬁ.

A corrente positivista pretendeu aplicar ao Direito os
mesmos métodos de observagdo e investigagdo que se
utilizavam em outras disciplinas (Biologia, Antropologia
etc.). No entanto, logo se constatou que essa
metodologia era inaplicavel em algo tdo circunstancial
como a norma juridica. Essa constatacdo levou os
positivistas a concluirem que a atividade juridica nao
era cientifica e, em consequéncia, proporem que a



consideragdo juridica do delito fosse substituida por
uma sociologia ou antropologia do delinquente,
chegando, assim, ao verdadeiro nascimento da

Criminologia, independente da dogmatica juridicaﬁ.

Os principais fatores que explicam o surgimento da
Escola Positiva s@o os seguintes:

a) a ineficacia das concepgoes classicas relativamente
a diminuicdo da criminalidade; b) o descrédito das
doutrinas espiritualistas e metafisicas e a difusdo da
filosofia positivista; c¢) a aplicagio dos métodos de
observagdo ao estudo do homem, especialmente em
relagdo ao aspecto psiquico; d) os novos estudos
estatisticos realizados pelas ciéncias sociais (Quetelet e
Guerri) permitiram a comprovagdo de certa regularidade
e uniformidade nos fendmenos sociais, incluida a
criminalidade; e) as novas ideologias politicas que
pretendiam que o Estado assumisse uma funcio
positiva na realizagdo nos fins sociais, mas, a0 mesmo
tempo, entendiam que o Estado tinha ido longe demais
na protecdo dos direitos individuais, sacrificando os

direitos coletivosﬁ.

A Escola Positiva apresenta trés fases, distintas,
predominando em cada uma determinado aspecto,
tendo também um expoente maximo. Sdo elas: a) fase
antropoldgica: Cesare Lombroso (L’'Uomo
Delinquente);  b)fase sociologica: Enrico Ferri



(Sociologia Criminale); e c)fase juridica: Rafael
Garofalo (Criminologia)ﬁ.

4.1. Cesare Lombroso (1835-1909)

Lombroso — com inegével influéncia de Comte e

Darwinﬂ — foi o fundador da Escola Positivista

Biologica, destacando-se, sobretudo, seu conceito
sobre o criminoso atavico. Partia da ideia basica da
existéncia de um criminoso nato, cujas anomalias
constituiriam um tipo antropolégico especifico. Ao
longo dos seus estudos foi modificando
sucessivamente a sua teoria (atavismo, epilepsia,
loucura moral). Em seus ultimos estudos, Lombroso
reconhecia que o crime pode ser consequéncia de
multiplas causas, que podem ser convergentes ou
independentes. Todas essas causas, como ocorre com
qualquer fendmeno humano, devem ser consideradas, e
nao se atribuir causa unica. Essa evolucdo no seu
pensamento permitiu-lhe ampliar sua tipologia de
delinquentes: a) nato; b) por paixdo; c) louco; d) de
ocasido; e) epilético.

Mas, apesar do fracasso de sua teoria, Cesare
Lombroso teve o mérito de fundar aAntropologia
criminal, com o estudo antropologico do criminoso, na
tentativa de encontrar uma explicacdo causal do
comportamento antissocial. Suas primeiras experiéncias



comegaram na analise que realizou nos soldados do
exército italiano, onde constatou uma diferenca
acentuada entre os bons e maus soldados: os segundos
tinham o corpo coberto de tatuagens, normalmente com
desenhos obscenos. Complementadas com outras
investigagdes, concluiu que a constituicdo fisica,
particular de cada delinquente, o identificava.
Impressionado e ao mesmo tempo insatisfeito,
abandonou o estudo puramente tedrico da
Universidade Italiana, onde cursava o quarto ano de
Medicina, incursionando no estudo experimental de
Viena,  podendo desenvolver  suas teorias
antropoldgicas.

O criminoso nato de Lombroso seria reconhecido por
uma série de estigmas fisicos: assimetria do rosto,
denticdo anormal, orelhas grandes, olhos defeituosos,
caracteristicas sexuais invertidas, tatuagens,
irregularidades nos dedos e nos mamilos etc. Lombroso
chegou a acreditar que o criminoso nato era um tipo de
subespécie do homem, com caracteristicas fisicas e
mentais, crendo, inclusive, que fosse possivel
estabelecer as caracteristicas pessoais das diferentes
espécies de delinquentes: ladrdes, assassinos, tarados
sexuais etc. Experimentalmente, contudo, nfo

conseguiu comprovarﬁ. Os estudos de Lombroso
sobre as causas biopsiquicas do crime contribuiram



decisivamente no desenvolvimento da sociologia
criminal, destacando os fatores antropologicos. Com
isso iniciaram-se estudos diferentes sobre as causas do
delito, transformando, inclusive, o0s conceitos
tradicionais sobre a pena privativa de liberdade. Uma
das contribuicdes mais importantes dos estudos de
Lombroso — além da teoria do criminoso nato — foi
trazer para as ciéncias criminais a observacdo do
delinquente através do estudo indutivo-experimental.

4.2. Rafael Garofalo (1851-1934)

Garofalo foi o jurista da primeira fase da Escola
Positiva, cuja obra fundamental foi sua Criminologia,

publicada em 188532, Como ocorre com todos os demais
autores positivistas, deixa transparecer em sua obra a
influéncia do darwinismo e das ideias de Herbert
Spencer.  Conseguiu, na verdade, dar uma
sistematizagdo juridica a Escola Positiva, estabelecendo,
basicamente, os seguintes principios: a) a
periculosidade como fundamento da responsabilidade
do delinquente; b) a prevengdo especial como fim da
pena, que, alids, ¢ uma caracteristica comum da corrente
positivista; ¢) fundamentou o direito de punir sobre a
teoria da Defesa Social, deixando, por isso, em segundo
plano os objetivos reabilitadores; d) formulou uma
definicdo sociologica do crime natural, uma vez que



pretendia superar a no¢ao juridica. A importancia do
conceito natural de delito residia em permitir ao cientista
crimin6logo a possibilidade de identificar a conduta que
lhe interessasse mais.

As contribuigdes de Garofalo, na verdade, ndo foram
tdo expressivas como as de Lombroso e Ferri e refletiam
um certo ceticismo quanto a readaptacdo do homem
criminoso. Esse ceticismo de Garofalo justificava suas

posi¢des radicais em favor da pena de morte20. Partindo
das ideias de Darwin, aplicando a sele¢do natural ao
processo social (darwinismo social), sugere a
necessidade de aplicagdo da pena de morte aos
delinquentes que ndo tivessem absoluta capacidade de
adaptag@o, que seria o caso dos “criminosos natos”.
Sua preocupacdo fundamental ndo era a corregdo
(recuperagdo), mas a incapacitagdo do delinquente
(prevengdo especial, sem objetivo ressocializador), pois
sempre enfatizou a necessidade de eliminacdo do
crimnoso. Enfim, insistiu na necessidade de
individualizar o castigo, fato que permitiu aproximar-se
das ideias correcionalistas. A énfase que dava a defesa
social talvez justifique seu desinteresse pela
ressocializacdo do delinquente.

4.3. Enrico Ferri (1856-1929)

Ferri consolidou o nascimento definitivo da



Sociologia Criminal. Na investiga¢do que apresentou na
Universidade de Bolonha (1877) — seu primeiro
trabalho importante — sustentou a teoria sobre a
inexisténcia do livre-arbitrio, considerando que a pena
ndo se impunha pela capacidade de autodeterminagdo
da pessoa, mas pelo fato de ser um membro da

sociedadeﬂ. De certa forma, Ferri adota, como
Lombroso, a concep¢do de Romagnosi sobre a Defesa
Social, através da intimidagdo geral. Por essa tese de
Ferri, passava-se da responsabilidade moral para a

responsabilidade social®2. Mais adiante, quando
publica a terceira edi¢do de sua Sociologia Criminal,
adere as ideias de Garofalo sobre preveng¢ao especial e a
contribuicdo de Lombroso ao estudo antropologico,
criando o conteudo da doutrina que se consubstanciou

nos principios fundamentais da Escola Positiva®3.

Apesar de seguir a orientagdo de Lombroso e
Garofalo, deixando em segundo plano o objetivo
ressocializador (correcionalista), priorizando a Defesa
Social, Ferri assumiu uma postura diferente em relacio a
recuperagdo do criminoso. Contrariando a doutrina de
Lombroso e Garofalo, Ferri entendia que a maioria dos

delinquentes era readaptévelﬂ. Considerava
incorrigiveis apenas os criminosos habituais, admitindo,
assim mesmo, a eventual correcdo de uma pequena



minoria dentro desse grupo.

Apesar do predominio na Escola Positiva da ideia de
Defesa Social, ndo deixou de marcar o inicio da
preocupacgdo com a ressocializagdo do criminoso. Para
Ranieri, a finalidade reeducativa da pena define-se

claramente a partir da Escola Positiva®. Compreendia o
Direito Penal como expressdo de exigéncia social e
como aplicacdo juridica dos dados fornecidos pela
Antropologia, Sociologia, Psicologia Criminal e
Criminologia. Esta ultima tida como espinha dorsal da

corrente pos1t1v1sta46

Em sintese, sdo os seguintes os aspectos principais
da Escola Positiva: a) o Direito Penal é um produto
social, obra humana; b) a responsabilidade social deriva
do determinismo (vida em sociedade); c¢) o delito é um
fendmeno natural e social (fatores individuais, fisicos e
sociais); d) a pena ¢ um meio de defesa social, com
fungcdo preventiva; e) o método ¢ o indutivo ou
experimental; e f) os objetos de estudo do Direito Penal

sdo o crime, o delinquente, a pena e o processo47

A Escola Positiva teve enorme repercussio,
destacando-se como algumas de suas contribui¢des: a)
a descoberta de novos fatos e a realizagdo de
experiéncias ampliaram o contetido do direito; b) o
nascimento de uma nova ciéncia causal-explicativa: a



criminologia; ¢) a preocupagdo como delinquente e com
a vitima; d) uma melhor individualizagdo das penas
(legal, judicial e executiva); e) o conceito de
periculosidade; f) o desenvolvimento de institutos
como a medida de seguranca, a suspensdo condicional
da pena e o livramento condicional; e g) o tratamento
tutelar ou assistencial do menor®S,

5. Terza scuola italiana

A Escola Classica e a Escola Positiva foram as duas
unicas escolas que possuiam posicdes extremas e
filosoficamente bem definidas. Posteriormente, surgiram
outras correntes que procuravam uma conciliagdo dos
postulados das duas predecessoras. Nessas novas
escolas intermediarias ou ecléticas reuniram-se alguns
penalistas orientados por novas ideias, mas que
evitavam romper completamente comas orientagdes das
escolas anteriores, especialmente os primeiros ecléticos.
Enfim, essas novas correntes representaram a evolugao
dos estudos das ciéncias penais, mas sempre com uma
certa prudéncia, como recomenda a boa doutrina e o
pioneirismo de novas ideias.

A primeira dessas correntes ecléticas surgiu com a
terza scuola italiana, também conhecida como escola
critica, a partir do famoso artigo publicado por Manuel



Carnevale, Una Terza Scuola di Diritto Penale in
Italia, em 1891. Integraram também essa nova escola,
que marcou o inicio do positivismo critico, Bernardino
Alimena (Naturalismo Critico e Diritto Penale) ¢ Jodo

Impallomeni (Istituzioni di Diritto Penale)ﬁ. A terza
scuola acolhe o principio da responsabilidade moral e a
consequente distingdo entre imputaveis e inimputaveis,
mas ndo aceita que a responsabilidade moral
fundamente-se no livre-arbitrio, substituindo-o pelo
determinismo psicolégico: o homem é determinado pelo
motivo mais forte, sendo imputdvel quem tiver
capacidade de se deixar levar pelos motivos. A quem
ndo tiver tal capacidade devera ser aplicada medida de
seguranca ¢ ndo pena. Enfim, para Impallomeni, a
imputabilidade resulta daintimidabilidade e, para
Alimena, resulta dadirigibilidade dos atos do

homemﬂ. O crime, para esta escola, ¢ concebido como
um fendmeno social e individual, condicionado, porém,
pelos fatores apontados por Ferri. O fim da pena ¢ a
defesa social, embora sem perder seu carater aflitivo, ¢ é
de natureza absolutamente distinta da medida de
seguranca.

6. Fscola moderna alema

O mestre vienense Franz von Liszt contribuiu com a



mais notavel das correntes ecléticas, que ficou
conhecida como Escola Moderna Alemd, a qual
representou um movimento semelhante ao positivismo
critico daterza scuola italiana, de contetido
igualmente eclético. Esse movimento, também
conhecido como escola de politica criminal ou escola
sociologica alemd, contou ainda com a contribui¢do
decisiva do belga Adolphe Prins e do holandés Von
Hammel, que, com Von Liszt, criaram, em 1888, a Unido
Internacional de Direito Penal, que perdurou até a
Primeira Guerra Mundial. O trabalho dessa organizagdo
foi retomado em 1924, por sua sucessora, a Associacao
Internacional de Direito Penal, a maior entidade
internacional de Direito Penal atualmente em atividade,
destinada a promover, por meio de congressos e
semindarios, estudos cientificos sobre temas de interesse

das ciéncias penaiss—l.

Von Liszt (1851-1919) foi discipulo de grandes
mestres, dentre os quais os mais destacados foram
Adolf Merkel e Rudolf von Thering, recebendo grande
influéncia deste ultimo, inclusive quanto a ideia de fim
do Direito, que motivou toda a orientacdo do sistema
que Liszt viria a construir. Von Liszt, além de jurista, foi
também grande politico austriaco, tendo liderado, na
sua juventude, o Partido Nacional-Alemdo da juventude
académica austriaca. Nunca perdeu o interesse pela



politica, que na verdade determinou sua postura
juridico-cientifica, levando-o a conceber o Direito Penal
como politica criminal. Catedratico  austriaco,
posteriormente catedratico alemdo, especialmente em
Marburg (1882), concluiu sua catedra na Universidade
de Berlim, quando se aposentou em 1916, vindo a
falecer em 1919. Autor de intimeras obras juridicas,
publicou o seu extraordinario Tratado do Direito Penal
alemdo, em 1881, que teve vinte e duas edigdes,
consagrando-se como o grande dogmatico e
sistematizador do Direito Penal alemdo. Von Liszt
encarregou-se, digamos assim, da segunda versdo do
positivismo juridico, dividindo a utilizacio de um
método  descritivo/classificatério que excluia o
filosofico e os juizos de valor, mas se diferenciava ao
apresentar ligacbes a consideracdo da realidade
empirica ndo juridica: o positivismo de Von Liszt foi um
positivismo juridico com matizes naturalisticas.

Em 1882, Von Liszt ofereceu ao mundo juridico o seu
famoso Programa de Marburgo — A ideia do fim no
Direito Penal, verdadeiro marco na reforma do Direito
Penal moderno, trazendo profundas mudangas de
politica criminal, fazendo verdadeira revolugcdo nos
conceitos do Direito Penal positivo até entdo vigentes.
Como grande dogmatico que se revelou, sistematizou o
Direito Penal, dando-lhe uma complexa e completa



estrutura, admitindo a fusdo com outras disciplinas,
como a criminologia e a politica criminal. Por isso ¢
possivel afirmar que a moderna teoria do delito nasce
com Von Liszt. Com efeito, Von Liszt enfatizou a ja
antiga ideia, origindria do positivismo, “de fim no
Direito Penal”, no seu Programa de Marburgo,
oferecendo-lhe novo e forte conteddo politico-
dogmatico. Para Von Liszt, o Direito Penal deve sempre
orientar-se segundo o fim, o objetivo a que se destina.
O Direito Penal deve apresentar uma utilidade, um efeito
util, que seja capaz de ser registrado e captado pela
estatistica criminal. Para ele, a penajusta é a pena
necessaria. Embasado nessas ideias, partiu para a
reforma do sistema penal aleméo.

Inicialmente, Von Liszt ndo admitia o livre-arbitrio,
que substituia pela normalidade que deveria conduzir o
individuo, e deixou em segundo plano a finalidade
retributiva da pena, priorizando a prevengdo especial.
Von Liszt incluiu na sua ampla concepgdo de ciéncias
penais a Criminologia ¢ a Penologia (esta expressio
criada por ele): a Criminologia, para ele, teria a missao de
explicar as causas do delito, enquanto a Penologia
estudaria as causas e os efeitos da pena. Embora
conhecedor das teorias de Lombroso, Ferri e Garofalo,
com os quais ndo concordava, com seu Programa de
Marburgo passou a defender aprevengdo especial,



ganhando grande repercussado internacional®Z. A
moderna escola de Von Liszt logo entraria em choque
com os seguidores da escola classica, que tinha seu
principal representante na Alemanha, Karl Binding
(1841-1920), o mais auténtico seguidor das teorias de
Kant e Hegel. Seguiram-lhe Radbruch e Ebherardt
Schimidt, que se opunham duramente aos adeptos da
escola classica, como Binding, Beling e Birkmayer. A
influéncia liberal de Von Liszt foi retomada
posteriormente por penalistas adeptos do neokantismo
marburguiano, como Stammler ¢ Graf Zu Dohna, da
filosofia cultural do sudoeste da Alemanha, como
Radbruch, M. E. Mayer e Erik Wolf, ou da filosofia dos
valores, como Sauer. No entanto, a luta de escolas
perdeu importancia na década de vinte do século XX,
sendo lembrada mais por seu valor historico.

Enfim, as principais caracteristicas da moderna escola
alemd podem ser sintetizadas nas seguintes: a) ado¢do
do método logico-abstrato e indutivo-experimental —
o primeiro para o Direito Penal e o segundo para as
demais ciéncias criminais. Prega a necessidade de
distinguir o Direito Penal das demais ciéncias criminais,
tais como Criminologia, Sociologia, Antropologia etc.;
b ) distingdo entre imputaveis e inimputdveis — 0
fundamento dessa distingdo, contudo, ndo ¢ o livre-
arbitrio, mas a normalidade de determinacdo do



individuo. Para o imputavel a resposta penal é a pena, e
para o perigoso, a medida de seguranga, consagrando o
chamado duplo-binério; ¢) o crime é concebido como
fenémeno humano-social e fato juridico — embora
considere o crime um fato juridico, ndo desconhece que,
ao mesmo tempo, ¢ um fendmeno humano e social,
constituindo uma realidade fenoménica; d)fungdo
finalistica da pena — a sangdo retributiva dos
classicos ¢ substituida pela pena finalistica, devendo
ajustar-se a propria natureza do delinquente. Mesmo
sem perder o carater retributivo, prioriza a finalidade
preventiva, particularmente a prevencdo especial; e)
eliminag¢do ou substitui¢cdo das penas privativas de
liberdade de curta dura¢do — representa o inicio da
busca incessante de alternativas as penas privativas de
liberdade de curta duragdo, comecando efetivamente a
desenvolver uma verdadeira politica criminal 1iberalﬁ.

7. Escola Técnico-Juridica

Os positivistas pretendiam utilizar no Direito Penal o
método positivo das ci€ncias naturais, isto é, realizar os
estudos juridico-penais através da observagdo e
verificacdo da realidade, além de sustentarem que a
pessoa do delinquente deveria ser posta no centro da
ciéncia penal, pois, segundo Ferri, o juiz julga o réu e
ndo o crime. Em outros termos, os positivistas, num



primeiro momento, confundiam os campos do Direito
Penal, da Politica Criminal e da Criminologia. Havia, na
realidade, uma excessiva preocupagdo com os aspectos
antropoldgicos e socioldégicos do crime, em prejuizo do
juridico.

Reagindo a essa confusdo metodologica criada pela
Escola Positiva, surge o chamado tecnicismo juridico-
penal. Arturo Rocco profere na Itdlia, em 1905, sua

célebre aula magna, na Universidade de Sassariﬁ,

abordando o problema do método no estudo do Direito
Penal, a qual continha as linhas gerais do que, por
sugestao do proprio Rocco, passou a chamar-se Escola
Técnico-Juridica. E essa nova orientagdo caracteriza
muito mais uma corrente de renovacdo metodologica do
que propriamente uma escola, na medida em que
procurou restaurar o critério propriamente juridico da

ciéncia do Direito Penalﬁ, cujo maior mérito foi apontar
o verdadeiro objeto do Direito Penal, qual seja, o crime,
como fendmeno juridico. Sem negar a importancia das
pesquisas causal-explicativas sobre o crime, sustenta,
apenas, que o Direito, sendo uma ciéncia normativa, seu
método de estudo é o técnico-juridico ou logico-
abstrato. Sustentou-se que a Ciéncia Penal ¢ auténoma,
com objeto, método e fins proprios, ndo podendo ser
confundida com outras ciéncias causal-explicativas ou

politicas. O Direito Penal ¢ entendido como uma



“exposicdo sistematica dos principios que regulam os
conceitos de delito e de pena, e da consequente
responsabilidade, desde um ponto de vista puramente
juridico”22.

Pode-se apontar como as principais caracteristicas da
Escola Técnico-Juridica: a) o delito é pura relagdo
juridica, de contetdo individual e social; b) a pena
constitui uma reacdo ¢ uma consequéncia do crime
(tutela juridica), com fun¢do preventiva geral e especial,
aplicavel aos imputaveis; c¢) a medida de seguranca —
preventiva — deve ser aplicavel aos inimputaveis; d)
responsabilidade moral (vontade livre); e) método
técnico-juridico; e f) recusa o emprego da filosofia no

campo penalﬂ.

Sdo apontados como alguns dos mais importantes
defensores dessa corrente: Rocco, Manzini, Massari,
Delitala, Vannini ¢ Conti. No entanto, o tecnicismo
juridico iniciou-se na Alemanha, com os estudos do
extraordinario Karl Binding, que, com sua vastissima
obra, deu sentido préprio a Ciéncia do Direito Penal

moderno8. A partir de Binding, falecido em 1920, a

doutrina alemd comeg¢a a desenvolver os estudos de
dogmatica juridico-penal de forma insuperavel,
chegando até nossos dias como, indiscutivelmente, a
mais evoluida.



8. FEscola correcionalista

A Escola correcionalista aparece na Alemanha, em
1839, com a dissertacdo de Karl Roder, Comentatio an
poena malum esse debeat, tendo como fundamento o
sistema filosofico de Krause, pertencente ao movimento
do idealismo romantico alemdo, durante a primeira

metade do século XIX22. No entanto, na Espanha foi
onde encontrou os seus principais seguidores, que
cultuaram o famoso correcionalismo espanhol — de
matiz eclético —, destacando-se, dentre eles, Giner de
los Rios, Alfredo Calderén, Concepcion Arenal, Rafael
Salillas ¢ Pedro Dorado Montero, este Gltimo o mais
destacado, com seu El Derecho Protector de los

Criminalesﬂ. Dorado Montero, como ressalta

Rivacoba y Rivacoba, ndo pertenceu a Escola
correcionalista, embora a tenha desenvolvido e
aperfeicoado na Espanha.

A maior caracteristica da Escola correcionalista ¢ fixar
a correcdo ou emenda do delinquente como fim Gnico e
exclusivo da pena. Alids, como o proprio Carlos Roder
afirmava: “A teoria correcional vé na pena somente o
meio racional e necessario para ajudar a vontade,
injustamente determinada, de um membro do Estado, a

ordenar-se por si mesma”®L. Para os correcionalistas, a
pena ndo se dirige a0 homem em abstrato, mas ao



homemreal, vivo e concreto, que se tornou responsavel
por um determinado crime, revelador de uma

determinagdo defeituosa de vontade®Z. Na verdade, a

sua finalidade ¢ trabalhar sobre a causa do delito, isto é,
a vontade defeituosa, procurando converté-la segundo
os ditames do direito. O correcionalismo, de fundo
ético-panteista, apresentou-se como uma doutrina

cristd, tendo em conta a moral e o Direito natural®,

Em outros termos, o delinquente, para os
correcionalistas, ¢ um ser anormal, incapaz de uma vida
juridica livre, constituindo-se, por isso, em um perigo
para a convivéncia social, sendo indiferente a
circunstancia de tratar-se ou nao de imputavel. Como se
constata, ndo da nenhuma relevancia ao livre-arbitrio. O
criminoso ¢ um ser limitado por uma anomalia de
vontade, encontrando no delito o seu sintoma mais
evidente, e, por isso, a sang¢do penal € vista como um
bem. Dessa forma, o delinquente tem o direito de exigir a
sua execu¢do e ndo o dever de cumpri-la. Ao Estado
cabe a funcdo de assisténcia as pessoas necessitadas
de auxilio (incapazes de autogoverno). Para tanto, o
orgdo publico deve atuar de dois modos: a) restringindo
a liberdade individual (afastamento dos estimulos
delitivos); e b) corrigindo a vontade defectivel. O
importante ndo € a puni¢do do delito, mas sima cura ou
emenda do delinquente. A administragdo da Justica



deve visar ao saneamento social (higiene e profilaxia

social) e o juiz ser entendido como médico sociat®?,
Estas sdo outras das principais caracteristicas do
correcionalismo: a) a pena idonea ¢ a privagdo de
liberdade, que deve ser indeterminada; b) o arbitrio
judicial deve ser ampliado em relagdo a individualizagao
da pena; ¢) a fung@o da pena é de uma verdadeira tutela
socia, d) a responsabilidade penal como

responsabilidade coletiva, solidaria e difusa®.

9. Defesa social

A primeira teoria de defesa social aparece somente no
final do século XIX coma revolugdo positivista, embora
se possa encontrar antecedentes remotos do
movimento defensivista na filosofia grega e no proprio

Direito Candnico medieval®®.

Em 1945, Filippo Gramatica funda, na Italia, o Centro
Internacional de Estudos de Defesa Social, objetivando
renovar os meios de combate a criminalidade. Para
Gramatica, o Direito Penal deve ser substituido por um
direito de defesa social, com o objetivo de adaptar “o

individuo a ordem social’®Z No entanto, a primeira
sistematizacdo da Defesa Social foi elaborada por
Adolphe Prins. Marc Ancel publica, em 1954, 4 nova



defesa social, que se constituiu em um verdadeiro
marco ideoldgico, que o proprio Marc Ancel definiu
como “uma doutrina humanista de protecdo social

contra o crime”®. Esse movimento politico-criminal
pregava uma nova postura em relacio ao homem
delinquente, embasada nos seguintes principios: a)
filosofia humanista, que prega areagcdo social
objetivando a protecdo do ser humano ¢ a garantia dos
direitos do cidaddo; b) andlise critica do sistema
existente e, se necessario, sua contestacdo; c)
valoriza¢do das ciéncias humanas, que s@o chamadas a
contribuir, interdisciplinarmente, no estudo e combate
do problema criminalQ.

10. Crise do pensamento positivista

Apos o estudo das diferentes correntes do
positivismo, ¢ facil constatar os motivos do seu
declinio. O principal deles consiste na visdo formalista e
causal explicativa do Direito Penal, proporcionada pela
pretensdo de fundamentar e legitimar o sistema penal a
partir do método indutivo. Como vimos, o positivismo
pretendeu aplicar ao Direito os mesmos métodos de
observacdo e investigacdo que eram utilizados nas
disciplinas experimentais (fisica, biologia, antropologia
etc.). Logo se percebeu, no entanto, que essa



metodologia era inaplicavel em algo tdo circunstancial
como a norma juridica. Essa constatacdo levou os
positivistas a concluirem apressadamente que a
atividade ndo era cientifica e, em consequéncia,
proporem que a consideracio do delito fosse
substituida por uma sociologia ou antropologia do
delinquente, chegando, dessa forma, ao nascimento da
Criminologia, independentemente da dogmatica
juridica7—0.

Com efeito, a preocupagdo com a producdo de um
conhecimento  estritamente cientifico conduziu os
juristas dessa época a uma disputa acerca do auténtico
contetudo da Ciéncia do Direito Penal. Como vimos nas
epigrafes anteriores, houve uma grande polémica em
torno das duas grandes vertentes que abrangem a
Ciéncia Penal: a criminolégica e a juridico-dogmatica. A
vertente criminologica, voltada para a explicagdo do
delito como fendmeno social, biolégico e psicologico,
ndo era capaz de resolver questdes estritamente
juridicas, como a diferenca entre tentativa e preparacao
do delito, em que casos a imprudéncia ¢ punivel, os

limites das causas de justificacdo etc Ll A vertente
juridico-dogmatica, por sua vez, ao considerar que a
Ciéncia do Direito Penal tem por objeto somente o
direito positivo e, como missdo, a analise e
sistematizagdo das leis ¢ normas para a construgdo



juridica através do método indutivo, ndo foi capaz de
determinar o conteido material das normas penais, nem
de compreender o fendmeno delitivo como uma
realidade social, permanecendo em um insustentavel

formalis moE.

H4 um claro entendimento, na atualidade, de que a
Ciéncia do Direito Penal abrange tanto a Criminologia
como a Dogmatica, e que os conhecimentos produzidos
por esses ramos se inter-relacionam na configuragdo da
Politica Criminal mais adequada para a persecugdo de
crimes. Essa diferenciacdo permitiu o avango da
construgdo juridico-dogmatica a partir dos estudos de
Von Liszt ¢ Binding, mas sem os equivocos do método
positivista, como veremos no capitulo seguinte.
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CAPITULO V - A EVOLUCAO EPISTEMOLOGICA
DO DIREITO PENAL: REFINAMENTO DA
ELABORACAO JURIDICO-DOGMATICA

Sumdario: 1. O modelo neokantista 2. O
ontologismo do finalismo de Welzel. 3. Pos-
finalismo: o normativismo funcionalista. 3.1. O
sistema teleologico-funcional de Direito Penal
formulado por Roxin 3.2. A radicalizagdo da
sistematica funcional na proposta de Jakobs. 3.3.
Consideragdes criticas.

1. O modelo neokantista

A insuficiéncia do positivismo foi constatada — no
campo juridico — muito antes na ciéncia juridico-penal,
especialmente em sua modalidade naturalista-
sociologica iniciada por Von Liszt com sua “diregdo
moderna”; ao contrario da ciéncia juridico-civil, ndo
houve necessidade de aguardar a transformacdo das
condigdes econdmico-sociais iniciada com a inflagdo
que destrogou a Republica de Weimar e consumou-se

com o segundo p(’)s—guerral. Como destaca Mir Puig,
“talvez o precoce abandono do positivismo em nossa
ciéncia penal tenha sido favorecido pela circunstancia
de que alguns dos filésofos do direito aos quais se
deve a introdug¢do do neokantismo na metodologia



juridica — especialmente Radbruch e Sauer — eram, ao
mesmo tempo, penalistas. Mas, sem duvida, foram as
exigéncias especificas da dogmatica penal que
decidiram o giro do positivismo a um método no qual
novamente a valoragdo e a perspectiva material foram

recepcionadas”z.

A reagdo contra a mentalidade positivista foi
extremamente forte no final do século XIX, provocando
o surgimento de duas orientagdes filosoficas: o
historicismo ¢ o neokantismo. O primeiro procurava
distinguir as ciéncias entre naturais € espirituais,
baseadas em seu objeto; o historicismo, na verdade, é
uma corrente filosofica relativista (Wilhelm Dilthey)
que tem por objeto a realidade histérico-social, ndo
admitindo a derivacdo de fatos espirituais da ordem
mecanica da natureza. O segundo — o neokantismo —,
por sua vez, procurou distinguir as ciéncias pelo seu
método, e representou a superagio do positivismo, sem
implicar, necessariamente, a sua negacao. Com efeito, a
premissa do neokantismo ndo ¢ muito diferente da dos
positivistas, pois, como estes, também sustentava a
completa separagdo entre conhecimentos puros (a
priori) e conhecimentos empiricos (a posteriori), tanto
que Welzel chegou a chama-lo de “teoria complementar

do positivismo juridico”i.

Essa delimitagdo transportada para a ciéncia juridica



leva a categorica separagdo entre ser e dever ser do
Direito. Contudo, ao contrario dos positivistas — que
atribuiam prioridade aoser do Direito —, os
neokantistas propdem um conceito de ciéncia juridica
que supervalorize o dever ser. Assim, com a introducao
de consideragdes axiologicas e materiais, 0
neokantismo substitui o método indutivo e formalista
do positivismo, passando a ter, como objetivo, a
compreensdo do contetido dos fenémenos e categorias
juridicas, muito além de sua simples definicdo formal ou
explicagdo causal. O neokantismo leva em consideragao,
para atingir esse desiderato, a dimensdo valorativa do
juridico; ndo faz, contudo, dessa dimensao valorativa

umobjeto de estudo emsi mesmo?.

O neokantismo deu origem a duas correntes de
grande repercussdo no campo jusfiloséfico: a Escola de
Marburgo (Cohen, Notarp, Stammler) e a Escola de
Baden ou “Sudocidental” alemd (Rickert, Mayer,

Radbruch e Sauer)é.

A contribuicdo de Hermann Cohen — na Escola de
Marburgo — refere-se especialmente a relagdo entre
ciéncia juridica e ética nas ciéncias do espirito. Mas foi

com o aporte oferecido por Rudolf Stammler® e com os
novos delineamentos propostos por Del Vecchio e

RadbruchZ que o neokantismo ganha contornos mais



definidos. Para Stammiler, que ¢ considerado o fundador
da modema Filosofia do Direito, s6 o método formal, o
principio da harmonia absoluta, a ideia de justica
(abstrata) tém valora priori; todas as proposigcdes
justas tém somente uma validade relativa e
condicionada: a justica das mesmas decorre
exclusivamente de suaforma, isto é, de que os
elementos concretos que contém se achem ordenados
conforme a ideia formal de harmonia. Dessa forma, o
neokantismo procura, metodologicamente, reconciliar
os conceitos de direito positivo e direito ideal, com
Direito e justiga. Stammler destacou, como esclarece
Andrei Zenkner Schmidt, a ideia de que a ciéncia
juridica opera a partir de um querer, ou seja, a partir de
um método desenvolvido que resulta da relagdo entre
meio e fim, em que o temporalmente ulterior (o fim) é
condicionante do temporalmente anterior (o meio). Por
isso, ao lado das ciéncias naturais, mas
independentemente delas, o Direito deve promover e

construir uma ciéncia dos fins humanosg. Em outros

termos, o direito deve apreender e orientar
unitariamente os seus fins, de acordo com um plano
constante e claro.

No entanto, para a Escola de Baden — Ocidental-Sul
—, de cunho cultural, caracteristica do Direito é sua
referéncia avalores que busca certos fins (aspecto



teleologico). O direito éuma realidade cultural, ou
seja, uma realidade referida a valores. Esta vertente do
neokantismo ofereceu uma fundamentagdo
metodologica que permitiu uma melhor compreensao
dos  institutos  juridico-penais = como conceitos
valorativos, sem por isso renunciar a pretensdo de
cientificidade. Varios penalistas que também eram
filosofos do Direito, especialmente Radbruch,
destacaram a utilidade deste enfoque metddico para a
dogmatica juridico-penal, determinando uma
reinterpretagdo de todos os conceitos da teoria juridico-
penalg.

Com efeito, a preocupagdo em oferecer um contetido
material ao Direito Penal, de cunho valorativo, conduziu
a uma mudanga significativa na configuracdo do
sistema penal. Como destaca Silva Sanchez, através do
método do neokantismo o processo de conhecimento
das categorias sistematicas deixou de estar vinculado a
uma compreensdo a priori da realidade, e passou a
estar diretamente condicionado pelas circunstancias
historicas, sociais e culturais de cada sociedade. Essa
perspectiva produziu uma modificagdo essencial, como
veremos no estudo dateoria geral do delito,
possibilitando a compreensao valorativa  da
causalidade, a introdugdo de elementos subjetivos no
tipo, a atribuicdo de contetido material & antijuridicidade



e a elaboragdo da concepgldo normativa da
culpabilidade. Esse entendimento, no entanto, foi
levado a extremos tais que a atribui¢do de contetido
valorativo ao Direito Penal derivou em um subjetivismo
epistemologico e umrelativismo axiologico dificeis de
sustentar, porque, mesmo reconhecendo a importancia
da ruptura com o formalismo e o pragmatismo do
pensamento positivista, o método do neokantismo nao
permitia que o processo de conhecimento das
categorias do delito — tipicidade, antijuridicidade e

culpabilidade — alcancasse resultados estaveisld Em
outras palavras, o modelo neokantista ndo oferecia um
conteudo normativo preciso, imprescindivel para o
alcance de segurancga juridica na aplicacdo do Direito
Penal.

Apesar das criticas, o neokantismo teve o mérito de
indicar o rumo a seguir no processo de elaboracdo da
dogmatica juridico-penal, por isso, concordamos com
Silva Sanchez quando sustenta que esse mérito
consiste em “mostrar as ineludiveis referéncias
valorativas da constru¢do conceitual no Direito Penal, e
que a caracterizagdo desses valores ndo é devida a
fatores inerentes ao objeto em termos absolutos,
universais, ou imutaveis, mas, sim, a fatores

condicionados subjetiva e culturalmente™Ll.



2. O ontologis mo do finalismo de Welzel

A orientacdo finalista da dogmatica juridico-penal
representa uma mudanca radical em relagdo ao
positivismo  juridico formalista e ao relativismo

axiologico do neokantismol2. De um lado, diferencia-

se do positivismo juridico na medida em que rejeita a
premissa de que o estudo do Direito positivo constitua
o objeto essencial da dogmatica penal; de outro lado,
difere do neokantismo, na medida em que critica a
volatilidade de suas consideragdes valorativas. Como
alternativa a esses inconvenientes, o método finalista
parte da ideia de que o objeto fundamental da
dogmatica juridico-penal, sobre o qual se constroem as
categorias sistematicas do delito, s@o as estruturas
logico-objetivas. Essas estruturas, pertencentes ao
mundo da realidade, do ontoldgico, integrariam a
natureza permanente das coisas, vinculando o
legislador e a ciéncia do Direito, independentemente de

como o individuo as conhecel—3. Na realidade, a

configuracdo das estruturas logico-objetivas
pressupde, como base filoséfica, a adogdo, pelo
finalismo, de uma proposta metodologica radicalmente

distinta da que caracterizou o neokantismol4, Nesse

sentido, destaca Mir Puig que o subjetivismo
metodolégico e o relativismo valorativo constituiram



os dois pontos centrais da critica de Welzel ao
neokantismo. A passagem do subjetivismo ao
objetivismo constitui o fundamento metodolégico da

teoria do delito desenvolvida pelo finalismoL2,

Com razdo, admite Sergio Moccial® que um dos

grandes méritos do finalismo, reconhecido por
penalistas do mundo inteiro, reside no fato de, num
periodo em que imperava um terrivel positivismo
juridico, correspondente a onipoténcia do Estado
nazista, ter favorecido a “busca de principios e valores,
que devem ser independentes da vontade estatal e que
se tem de fazer-lhes oposicdo”. Na mesma linha,
reconhece Mir Puig, que a limitacio ontologica
defendida pelo finalismo havia encontrado um ambiente
favoravel na Alemanha pos-guerra, quando se sentiu a
necessidade de estabelecer limites ao poder que
impedissem a repeti¢do de excessos abomindveis como

os do III Reich1Z. Houve entdo na Alemanha, pode-se
dizer, um certo renascimento do Direito natural, como
limite classico ao Direito positivo, e o ontologismo de
Welzel buscou também na natureza das coisas limites a

liberdade de decisdo do legisladorﬁ. No entanto, a
despeito de reconhecer como elogiavel e irrenunciavel a
vontade de estabelecer limites ao poder, sustenta Mir
Puig que o ontologismo nédo era a via adequada.



Comefeito, Welzel desenvolveu sua doutrina finalista

(entre 1930 e 1960)2 — como resume Andrei Schmidt20
— baseado no  método fenomenologico de
investigacdo, sustentando a formulagdo de um conceito
pré-juridico de pressupostos materiais (dentre os quais
a conduta humana) existentes antes da valoracdo
humana e, por isso, precedentes a qualquer valoragdo
juridica:  para  contrapor-se ao  subjetivismo
epistemologico do neokantismo, afirmava Welzel que
ndo é o homem, com a colaboracdo de suas categorias
mentais, quem determina a ordem do real, mas sim o
proprio homem que se encontra inserido numa ordem
real correspondente a estruturas /ogico-objetivas (ndo

subjetivas)ﬂ.

Indiscutivelmente o Direito Penal se ocupa de fatos
dotados de significado valorativo e tais fatos lhe
importam exatamente por seu significado e ndo por sua
dimensdo fisico-naturalistica. No entanto, destaca Mir
Puig, ndo foi esse o objeto da critica de Welzel ao
neokantismo, mas seu ponto de partida metodologico
subjetivista segundo o qual o cardter valorativo de um
fato ndo estd no fato em si, mas naquilo que lhe ¢

atribuido pelos homens22. Contrariamente, sustentou

Welzel que o significado dos fatos procede da sua
forma de ser. Mas o que isso significa? Significa que



para Welzel a forma como conhecemos a realidade, o
método de conhecimento, ndao tem a fungdo de
configurar o proprio objeto do conhecimento, como
pensavam os neokantistas, mas, ao contrario, o objeto
do conhecimento, como realidade a priori, é o que
determina 0 método. Assim, uma vez descobertas as
estruturas 16gico-objetivas permanentes do ser, o
método de producdo do conhecimento serd de natureza
dedutivo-abstrata. E qual a repercussdo dessa
mudanga metodologica na elaboragdo da dogmatica
juridico-penal? Essa mnova perspectiva deve ser
entendida a partir do significado da a¢gdo humana para
Welzel, que, diferentemente dos neokantianos, ¢
concebida como uma “estrutura logico-objetiva” cuja
natureza consistia em estar guiada pela finalidade

humanaﬁ.

Com efeito, para Welzel, “a¢do humana ¢ exercicio de
atividade final. A agdo é, portanto, um acontecer ‘final’
e ndo puramente ‘causal’. A ‘finalidade’ ou o carater
final da ag@o baseia-se em que o homem, gragas a seu
saber causal, pode prever, dentro de certos limites, as
consequéncias possiveis de sua conduta. Em razio de
seu saber causal prévio pode dirigir os diferentes atos
de sua atividade de tal forma que oriente o acontecer
causal exterior a umfim e assim o determine

finalmente”™24. A atividade final — prosseguia Welzel



— é uma atividade dirigida conscientemente em fungao
do fim, enquanto o acontecer causal nao esta dirigido
em fun¢do do fim, mas é a resultante causal da
constelacdo de causas existentes em cada caso. Esse
ponto de partida foi decisivo no processo de
sistematizagdo e elaboragdo dedutiva das categorias
sistematicas do delito, como veremos no estudo da
teoria geral do delito, oferecendo um referente estavel
para a interpretacdo e aplicacdo das normas penais, € a
consequente garantia de seguranca juridica das
decisdes judiciais em matéria penal.

Em suma, o aspecto decisivo do finalismo consiste
em que uma vez identificadas as estruturas logico-
objetivas através do método fenomenologico, proprio
d oontologismo, estas vinculam a construcio

dogmziticaé. No entanto, o proprio Welzel deixou

certas duvidas acerca da preeminéncia do seu método
sobre outros, admitindo que uma mesma coisa pode ser
contemplada em mais de um de seus aspectos
possiveis; da mesma forma, a agdo humana pode ser
considerada sob o ponto de vista causal-naturalistico,

ou sob ponto de vista espin'tualﬁ, de acordo como que
queremos examinar.

Além disso, o enfoque ontologista do finalismo ¢
questionavel a luz da evolugdo da filosofia, tendo
levado tanto as correntes hermenéuticas como as



analiticas a abandonarem a pretensdo de apreender
esséncias proprias do ontologismo. De uma ou de outra
forma, passou-se a reconhecer que a aproximagdo como
mundo estd fundamentalmente dependente da
linguagem utilizada para a ele nos referirmos. As
palavras ndo sdo puros reflexos necessarios das coisas,
mas apenas nosso modo de vé-las. Ao darmos nome a
uma coisa, elegemos que parte da realidade cabera
dentro desse nome. Nem mesmo arealidade fisica
decide antes da linguagem onde comeg¢a uma coisa e
onde comeca outra: a natureza ndo esta dividida nas
coisas que nos distinguimos com palavras. O alcance e
o sentido das palavras ndo sdo impostos, mas resultam
do consenso no processo de conhecimento, ou seja,
sdo convencionais. No mundo da cultura, a liberdade
criadora das palavras é maior que qualquer constru¢do
humana, porque os elementos culturais sdo criagdes
coletivas  consensuais  através de  palavras.
Indiscutivelmente, a linguagem é a criagdo cultural
basica, paradigma de todas as demais. E no mundo
globalizado em que vivemos, onde as sociedades se
caracterizam pela pluralidade cultural, estando sujeitas a
mudancgas continuas em virtude dos intensos fluxos de
pessoas e intercdmbio de informagdes, ja ndo é possivel
sustentar arazoabilidade da argumenta¢do juridica
partindo de estruturas l6gico-objetivas imutaveis.



Questiona-se, por fim, a suficiéncia do finalismo,

como sintetiza Mir Puigﬂ: o ontologismo finalista parte

de umobjetivismo essencialista, que desconhece que
0os conceitos que temos ndo sdo puros reflexos
necessarios da realidade, mas construgdes humanas
baseadas em um consenso social contingente. Nao
basta para isso a inten¢do de cada individuo. Nas
palavras de Silva Sanchez, “a natureza das coisas ndo
impde uma solugdo concreta no Aambito juridico,
somente se limita a fixar um marco (aquele que ¢
basicamente proporcionado pelo nucleo dos conceitos
previamente estabelecidos) que restringe os termos da
criagdo dos conceitos juridicos. Emltima instancia, € o
legislador que, guiado pelas suas representagdes
valorativas, determina qual dos aspectos da realidade
pré-juridica deseja adotar como fundamento da

regulacao normativa”28, Nesse sentido, junto ao fatico
deve-se reconhecer, portanto, o papel decisivo do
normativo na construcao da dogmatica juridico-penal.

Apesar das criticas, ndo se pode negar a necessidade
de uma base empirica nos fatos relevantes para o
Direito Penal, nem a necessidade de respeitar os
condicionamentos da realidade para que os principios
normativos do Direito Penal possam influir
adequadamente no comportamento humano e nas
relacdes sociais.



3. Pos-finalismo: o normativis mo funcionalista

Até agora vimos os estagios da evolucdo
epistemolégica do Direito Penal que se caracterizam
pela reivindicagdo de certo purismo metodologico na
constru¢do da dogmatica juridico-penal: o positivismo
juridico, voltado exclusivamente a exegese e
sistematizagdo do Direito positivo; o neokantismo,
preocupado com a dimensdo axiolégica da elaboragdo
juridica; e o finalismo, adstrito ao ontologismo e ao
método dedutivo-abstrato na construgdo da dogmatica.
Como observamos, nenhuma destas propostas ¢ isenta
de problemas, ao mesmo tempo que todas elas
apresentam aspectos positivos que devem ser levados
em consideracdo como objeto de estudo da dogmatica
juridico-penal. Justamente por isso as correntes
dogmaticas do pds-finalismo se caracterizam em maior
ou menor medida pela tentativa de conciliar aqueles
aspectos que antes se apresentavam como
contrapostos, isto ¢, carregam consigo a marca do
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ecletismo metodologico==.

Como ponto em comum entre elas, podemos destacar
a marcada tendéncia de normativizagdo dos conceitos,
isto €, a elaboragdo de conceitos com base emjuizos de
valor, e a orientagdo do sistema penal a finalidades
politico-criminais. Para um adequado entendimento



dessa etapa da evolugdo epistemologica do Direito
Penal, que foi iniciada na segunda metade do século XX
e se prolonga até nossos dias, comecaremos com a
analise critica das duas propostas que representam os
maiores referenciais neste ambito: as correntes do
normativismo funcionalista de Roxin e Jakobs.

3.1. O sistema teleologico-funcional de Direito Penal
formulado por Roxin

As bases fundamentais da proposta de Roxin
aparecem, pela primeira vez, em 1970, através da
publicagdo de Kriminalpolitik und

Straﬁfechtssystemﬂ. Nessa obra, Roxin destaca o valor

fundamental da construgdo sistematica de conceitos
para a dogmatica juridico-penal, a0 mesmo tempo que
aponta os problemas surgidos ao longo do processo de
sistematizagdo dogmatica, para finalmente apontar que
“o caminho correto s6 pode ser deixar as decisdes
valorativas politico-criminais introduzirem-se no sistema
do direito penal”’, de tal forma que “submissdo ao
direito e adequacdo a fins politico-criminais
(Kriminalpolitische =~ Zweckmifigkeit) ndo podem
contradizer-se, mas devem ser unidas numa sintese, da
mesma forma que Estado de Direito e Estado Social
ndo sdo opostos inconcilidveis, mas compdem uma

unidade dialética”ﬂ.



Comesse ponto de partida, Roxin pretende evidenciar
que o Direito Penal ndo deve ser estruturado deixando
de lado a andlise dos efeitos que produz na sociedade
sobre a qual opera, isto é, alheio a realizagdo dos fins
que o legitimam. Por isso, sustenta que quando as
solucdes alcancadas no caso concreto, por aplicagdo
dos conceitos abstratos deduzidos da sistematizacdo
dogmatica, sejam insatisfatorias, elas podem ser
corrigidas de acordo comos principios garantistas e as
finalidades politico-criminais do sistema penal. Em
outras palavras, a configura¢do do sistema de Direito

Penal passa a ser estruturada teleologicamente,

atendendo a finalidades Valorativasﬁ.

Desse modo, a dogmatica deixa de estar estritamente
vinculada a exegese do Direito positivo, ou a conceitos
deduzidos da natureza das coisas, para incorporar,
como parametro valorativo, as finalidades que o Direito
Penal busca alcangar, permitindo, em tltima instancia,
que a solugdo do caso concreto se amolde em maior
medida as finalidades do sistema penal. Nas palavras do
autor, “quando as finalidades regentes do sistema
convertem-se diretamente em configuradoras do
sistema, fica garantida de antemao a justi¢a na decisdo
do caso concreto [...] j& que toda constelacdo de casos

¢ reconduzida ao fim da lei”33. Com base nesse
postulado, Roxin defende que o sistema podera



inclusive chegar a descartar aquelas solugdes que,
mesmo sendo coerentes com a deducdo sistematica,
sejam incompativeis com seus principios garantistas e
fins politico-criminais.

Essa abertura do sistema penal as finalidades que o
Direito Penal busca alcangar, permite caracterizar a
proposta de Roxin como teleologico-funcional,
repercutindo de maneira decisiva nas categorias
sistematicas do delito, como veremos no estudo da
teoria geral do delito, pois estas passam a ser vistas
como verdadeiros instrumentos de valoragdo politico-
criminal. Com efeito, essa perspectiva do sistema de
Direito Penal apresenta-se como “um sistema aberto,
apto para uma permanente remodelacdo em fun¢do das
consequéncias politico-criminais e da evolugdo dos
conhecimentos”, cuja finalidade ultima consiste em
proporcionar um modelo mais explicativo e racional da
dogmatica juridico-penal para o alcance de “uma
aplicagdo segura e confiavel do Direito, e uma redugdo
da intervenc@o penal e de sua intensidade a limites

estritamente necessarios”32,

A abertura do sistema a consideragdes valorativas ¢
um claro resgate da tradi¢do metodologica do
neokantismo, agora revitalizada com base nos
principios garantistas limitadores do ius puniendis,
reconhecidos pela Constituicdo, e nafinalidade



preventivo-geral da pena, que sera analisada no
proximo capitulo. Essa orientacdo conduz a uma ampla
normatiza¢do dos conceitos e a um distanciamento do
ontologismo, produzindo certa flexibilizagdio do
conteudo das categorias sistematicas do delito, antes
submetidas a um rigoroso processo de elaboragdo
dogmatica, propria do método do finalismo. Por isso,
ndo sdo poucas as criticas no sentido de que com o
funcionalismo a dogmadtica penal apresenta um menor
grau de rigor e cientificidade, pois, na medida em que
aquela pretende atender a valores e fins, que se
modificam com as transformagdes sociais e culturais,
afasta-se progressivamente da suposta neutralidade e

imutabilidade das construgées dogmatlcas35 Essa
tendéncia atinge seu mais alto grau de radicalizacdo
através do pensamento de Jakobs, como veremos na
epigrafe seguinte.

3.2. A radicaliza¢do da sistemdtica funcional na
proposta de Jakobs

Giinther Jakobs apresenta em 1983 sua concepgdo
igualmente normativista de Direito Penal, sob uma
perspectiva distinta da de Roxin, mas também

diametralmente oposta ao ontologismo ﬁnalzsta36
Comparativamente, 0 normativismo dualista
(teleologico-funcional), defendido por Roxin, admite



que a sua logica objetiva seja acrescida de uma razio
pratica, onde os valores protegidos pelo sistema penal
estejam limitados por um substrato material fatico
externo ao proprio sistema (ou seja, o Direito Penal, ao
elaborar conceitos juridico-penais, esta sujeito a alguns
limites materiais de fora do sistema penal); no entanto, o
normativismo monista (funcionalista-sistémico),
sustentado por Jakobs, caracteriza-se pela radicalizagao
do critério funcional, de modo que os parametros
necessarios para o desenvolvimento estrutural do
sistema penal — e, por conseguinte, da dogmatica —
encontram-se no interior do proprio sistema, ndo se
sujeitando a limites externos. Em outros termos, o
normativismo de Jakobs é muito mais radical que o de
Roxin: este admite que o normativismo encontre limites
na realidade empirica e em critérios valorativos, a qual
teria suas proprias exigéncias e condicionaria as
construgdes juridicas e as solugdes a que deve
conduzir; postula, ademais, uma dogmatica do Direito
Penal aberta a principios politico-criminais a partir dos

quais interpreta as normas juridico-positivasﬂ. Jakobs,
por sua vez, incorporando fundamentalmente a teoria
38

dos sistemas sociais de Luhmann=2, concebe o Direito
Penal  como umsistema normativo  fechado,
autorreferente (autopoiético) e limita a dogmatica
juridico-penal a analise normativo-funcional do Direito



positivo, em fungdo da finalidade de preven¢do geral
positiva da pena, com a exclusdo de consideragdes
empiricas ndo normativas e de valoragdes externas ao

sistema juridico positivoﬁ.

Como veremos no proximo capitulo, para Jakobs, a
pena se justifica como reagdo ante a infragdo de uma
norma e deve, por isso, ser definida positivamente: “E
uma mostra da vigéncia da norma a custa de um
responsavel” e sua missdo consiste na “estabilizacdo

da norma 1esada”@, isto é, “na manutencdo da norma
como modelo de orientagdo para os contatos

sociais”®L. Sob essa perspectiva, Jakobs sustenta que
o Direito Penal deve ser entendido e sistematizado em
fun¢do dessa finalidade, ou seja, em fungdo da
reafirma¢do da vigéncia da norma. Por esse motivo,
Jakobs afirma que a legitima¢do material do Direito
Penal reside na necessidade de conservagdo da propria
sociedade e do Estado, como garantia das “expectativas
imprescindiveis para o funcionamento da vida social”,
de tal forma que o verdadeiro bem juridico penal a
proteger seria “a firmeza das expectativas essenciais

frente a decepgﬁo”ﬂ.

A compreensdo simbolica do Direito Penal ¢ levada
a extremos tais que o conceito de bem juridico perde
substancialmente o seu contetido material e sua fungao



de critica do Direito Penal. Como acabamos de referir,
para Jakobs, o verdadeiro bem juridico penal a ser
protegido éa validez fatica das normas, porque
somente assim se pode esperar o respeito aos bens que

interessam ao individuo e ao convivio social®,
Quando, por exemplo, faz alusdo ao objeto de protecdo
do Direito Penal no crime de homicidio, Jakobs
argumenta que a provocagdo da morte ndo constitui
propriamente a lesdo do bem juridico-penal, mas tao s6
a lesdo de um bem. Em sua oOtica, a conduta de matar
adquire sentido para o Direito Penal, ndo porque lesa o
bem vida, mas na medida em que representa uma
oposi¢do a norma subjacente do delito de homicidio,
isto ¢, na medida em que o autor da conduta da causa
ao resultado morte com conhecimento (dolo) ou com a
cognoscibilidade (culpa) de que escolhe realizar um
comportamento que pode provocar consequéncias, em
lugar de escolher realizar uma conduta indcua. Nas
proprias palavras de Jakobs: “A norma obriga a eleger a
organizacdo da qual ndo se produzam danos, mas se o
autor se organiza de modo que cause um dano a ele
imputavel, seu projeto de configuragdo do mundo se
opde ao da norma. Somente esse ponto de vista eleva o
bem juridico-penal a esfera em que se desenvolve a
interagdo social que interessa ao Direito Penal: a esfera
d asignificagio do comportamento (criminoso)



enquanto negagdo do significado das normas, e o
refor¢co da preservacdo do significado da norma através

da reagdo punitiva”+ 44

Na verdade, esse normativismo radical de Jakobs,
além de cientificamente desnecessario, dificulta
sobremodo qualquer tentativa de /imitar o poder
punitivo estatal, para atender aos reais interesses —

ndo apenas simbolicos — da sociedade?2. Com efeito, a
elaboracdo dogmatica perde, sob essa perspectiva,
capacidade critica e  torna-se, em  suma,
contraproducente como instrumento de garantia
individual frente aos excessos do exercicio do ius
puniendis estatal. Nesse sentido, acompanhando
Schunemann, a procedente critica de Schmidt: “O limite
imposto ao sistema é o limite necessario para que ele se
torne estavel, e, aqui, chegaremos a perigosa conclusdo
de que, em relagdo a validade do Direito Penal, os fins
poderiam justificar os meios. Consequentemente, um
Direito penal cujas finalidades sejam buscadas,
exclusivamente, em aten¢do a prevencgao-geral-positiva
(reintegragdo do ordenamento juridico), podera legitimar
um sistema de maxima intervencao ilimitada e, a0 mesmo
tempo em que possui condi¢des de se acomodar bem as
novas demandas impostas pela pds-modernidade ao
Direito Penal, possuiria o risco de abrir completamente
as comportas para qualquer sistema politico buscar a



sua legitimagﬁo”%. Como veremos no estudo da teoria
geral do delito, o normativismo radical de Jakobs
repercute drasticamente nas categorias dogmaticas,
provocando sua progressiva fragmentacao.

3.3. Consideragdes criticas

A controvérsia em torno de uma fundamentacido
ontologica ou normativa do sistema juridico-penal,
ainda ndo se encontra definitivamente decidida em
favor do normativismo, quer seja o de natureza
politico-criminal, quer seja o de natureza sistémica. E
isso porque as investigagdes ditas normativistas té€m
distanciado cada vez mais o sistema juridico-penal de
dados prévios ontologicos e de estruturas logico-reais
sobre os quais o finalismo welzeliano pretendia
fundamentar o Direito Penal. Apesar das criticas contra
a ideia de um sistema fundado emleis ontologicas,
deve-se reconhecer que este apresentava, como
virtude, a resisténcia ao arbitrio judicial e legal, sendo,
por isso, garantidor da liberdade individual.

Trata-se, como se constata, de um movimento com
dois vértices: o primeiro, de natureza moderada —
sustentado por Roxin —, que procura fundamentar o
sistema penal de caracteres teleoldogicos e axiologicos
(normativismo funcional teleologico); o segundo, mais
radical — defendido por Jakobs —, que postula a total



renormativizagdo do sistema penal, com fundamento
sistémico (normativismo sistémico). Distinguem-se,
basicamente, a partir da renormativizagdo total do
sistema e suas categorias e no grau de relativizagdo (ou
absolutizagdo) do aspecto metodologico

ﬁmcionalistaﬂ. A diferenca mais significativa, no

entanto, reside nas referéncias funcionais mediante as
quais  atribuem conteudo aos conceitos. O
normativismo teleolégico (Roxin) preocupa-se com 0s
fins do Direito Penal, enquanto o0 normativismo
sistémico (Jakobs) se satisfaz com os fins da pena, isto
¢, comas consequéncias do Direito Penal. Em sintese, a
orienta¢do teleologica funcional norteia-se por
finalidades politico-criminais, priorizando valores e
principios  garantistas; a orienta¢do funcionalista
sistémica, por sua vez, leva em consideracio somente
necessidades sistémicas e o Direito Penal é que deve
ajustar-se a elas.

Claus Roxin, na verdade, parte da ideia de que todas
as categorias do sistema juridico-penal baseiam-se em
principios reitores normativos politico-criminais, que,
no entanto, ndo contém, ainda, a solucdo para os
problemas concretos; esses principios, porém, serdo
aplicados a “matéria juridica”, aos dados empiricos, e,
dessa forma, chegardo a conclusdes diferenciadas e
adequadas a realidade. A luz de tal procedimento, sob



uma perspectiva  politico-criminal, uma estrutura
ontologica como a daagdo finalista parece em parte
relevante e em parte irrelevante, e, por isso, necessita
ser complementada por critérios valorativos orientados
a partir da finalidade do Direito Penal. Assim, por
exemplo, afinalidade do autor ¢ decisiva quando se
quer saber se hé tentativa de homicidio ou um disparo
meramente acidental, pois o injusto da tentativa
fundamenta-se, mesmo que ndo exclusivamente, na
finalidade do autor. No entanto, a modalidade do
controle finalista ¢ irelevante quando se pretende
responder a pergunta quanto a se aquele que dispara
contra alguém emlegitima defesa putativa comete ou
nao uma ac¢do dolosa de homicidio. Em outras
hipoteses, afinalidade humana deve ser
complementada por critérios de imputacdo objetiva,
quando o que importa € saber se uma lesdo de um bem
juridico desejada, ou cujo risco foi assumido pelo autor,
representa ou ndo a realizagdo de um risco permitido.
Tem-se criticado essa orientagdo de Roxin no sentido
de que a vinculagdo do Direito Penal as decisGes
politico-criminais do legislador nem sempre conduz ao
alcance da justica material. Isso porque aquelas
decisdes podem ir de encontro as garantias
fundamentais do Direito Penal de um Estado
Democratico de Direito, de tal sorte que a ci€ncia do



Direito Penal “nem sempre parte de decisdes politico-

criminais adequadas”ﬁ. A proposito, recorda Mir Puig
que “a politica criminal depende de cada modelo de
Estado. Importa, pois, desvendar claramente a
vinculagdo axiolégica da teoria do delito e seus
conceitos a uma determinada concepgdo filoséfico-
politica do Direito Penal como incumbéncia do

Estado™®. Nesses termos, dita praxis tanto pode ser
identificada com a ideologia de Estados democrdticos,
garantidores das liberdades, como pode ser identificada
coma ideologia de Estados totalitarios ou ditatoriais,
sendo efetivamente preocupante, mas que tampouco
umaconcep¢do ontolégica do Direito Penal ou
inclusive um conceito finalista de acdo pode evitar. A
essa critica, no entanto, — assegura Roxin — que o
unico instrumento de defesa contra tais excessos
estatais ¢ a existéncia e a invocagdo de direitos
humanos e deliberdades invioldveis que se
consolidaram, pelo menos teoricamente, em grande
parte do mundo ocidental; na Alemanha — acrescenta
— eles foram acolhidos pela Constituicdo, de modo que
0 seu respeito e sua realizagdo efetiva sdo cogentes
para qualquer dogmatica penal que argumente politico-
criminalmente.

A Constituigdo Federal brasileira, a exemplo da similar
alemad, também recepcionou esses mesmos preceitos de



respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais, restando a lamentar, apenas, que la
(Alemanha) a Constituicdo ¢é respeitada, aqui (Brasil),
no entanto, ela é reformada ou emendada ao sabor dos
interesses palacianos para adequar-se a politica que
interesse aos governantes de plantdo. Assim, os
argumentos sustentados por Roxin para a aplicabilidade
de seu sistema de Direito Penal sdo validos para a
Alemanha, mas podem ser questionados naqueles
ordenamentos juridicos em que, a exemplo do brasileiro,
¢ comum o desrespeito & Constituicdo sob a alegacdo
de que faltam os recursos necessdrios para a
implementagdo das garantias constitucionais em matéria
penal, ou qualquer outra argumentagdo menos nobre.
Ora, tem toda razdo Claus Roxin: uma politica criminal
que pretenda fundamentar o sistema de direito penal
tem de recepcionar em seu bojo os direitos humanos e
as liberdades fundamentais internacionalmente
reconhecidos. No entanto, isso pode ndo ocorrer de
maneira real e efetiva — como ¢ o caso brasileiro — os
preceitos e interpretagdes deixam de estar vinculados a
uma finalidade politico-criminal legitima, ¢ ndo passam
de elementos de exercicio do poder, deslegitimando,
consequentemente, o sistema juridico penal.

Essa critica torna-se ainda mais contundente quando
passamos a valorar a proposta de Jakobs que, como



vimos, além de distanciar-se dos referentes ontoldgicos
da realidade empirica, rejeita as limitacdes externas ao
proprio sistema de Direito Penal. Essa orientacdo
jakobsiana conduz, naqueles ordenamentos juridicos de
ideologia autoritaria ou naqueles em que ndo estdo
consolidados direitos e garantias individuais, a um
endurecimento do Direito Penal em prol de sua eficacia
simbolica.

Ante todo o exposto, devemos analisar com grande
cuidado a repercussdo pratica dessas propostas na
elaboracdo da dogmatica juridico-penal, cujo maior
referencial ¢ ateoria geral do delito, pois a
flexibilizagdo das categorias dogmaticas em funcdo de
finalidades politico-criminais varidveis pode resultar
contraproducente na sistematizagdo racional do

conhecimento juridico—penals—o. Por isso, ndo devemos
renunciar ao grande legado deixado pelo finalismo na
construg¢do da dogmatica juridico-penal, substituindo-o
por uma sistematizagdo pautada exclusivamente nos
resultados que se pretende alcangar. No nosso
entendimento, a elaboracdo dogmatica deve ser o
resultado da sintese entre os postulados
filosofico/juridicos que legitimam e limitam o exercicio
do ius puniendis estatal num Estado Democratico de
Direito — tratados, em linhas gerais, no Capitulo II—, e
as pretensoes de estabilidade normativa através da



aplicagdo eficaz das normas penais. Assim,
reconhecemos o valor decisivo da proposta de
abertura  metodologica  formulada por Roxin.
Entretanto, como veremos no estudo das categorias
dogmaticas do delito e das normas do Codigo Penal
brasileiro, ndo adotamos uma aplicagc@o direta (integral)
do modelo roxiniano, porque as peculiaridades e
incoeréncias de nosso sistema penal requerem um
esforco interpretativo e argumentativo diferenciado,
adequados a realidade brasileira. Mas antes de
analisarmos essas questdes, adentraremos no estudo
das teorias da pena com o objetivo de esclarecer quais
sdo as finalidades /egitimaveis da pena em nosso
ordenamento juridico, e como elas podem repercutir na
elabora¢do dogmatica.
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CAPITULO VI- TEORIAS SOBRE FUNCOES, FINS E
JUSTIFICACOES DA PENA

Sumadario: 1. Generalidades. 2. Teorias sobre a
pena. 3. Teorias absolutas ou retributivas da pena.
3.1. Teoria de Kant. 3.2. Teoria de Hegel. 3.3.
Outras teses retribucionistas da pena. 3.4.
Consideragdes criticas. 4. Teorias relativas ou
preventivas da pena. 4.1. A prevengdo geral. 4.1.1.
A prevencdo geral negativa. 4.1.2. A prevengao
geral positiva. 4.1.3. A prevencdo geral positiva
fundamentadora. 4.2. A prevengdo especial. 5. A
teoria mista ou unificadora da pena. 5.1. A teoria
unificadora dialética de Roxin. 6. Modemas teorias
de justificacdo da pena. 6.1. A prevencao geral
positiva limitadora.

1. Generalidades

Pena e [Estado sdo conceitos intimamente
relacionados entre si. O desenvolvimento do Estado
esta intimamente ligado ao da pena. Para uma melhor
compreensdo da sangdo penal, deve-se analisa-la
levando-se em consideracdo o modelo socioeconémico
e a forma de Estado em que se desenvolve esse sistema

sancionadord.
Convém registrar que a uma concepc¢ao de Estado



corresponde uma de pena, e a esta, uma de
culpabilidade. Destaque-se a utilizagdo que o Estado faz
do Direito Penal, isto ¢, da pena, para facilitar e
regulamentar a convivéncia dos homens em sociedade.
Apesar de existirem outras formas de controle social —
algumas mais sutis e dificeis de limitar que o proprio

Direito Penal2 —, o Estado utiliza a pena para proteger
de eventuais lesdes determinados bens juridicos, assim
considerados, em uma organiza¢do socioecondmica
especifica. FEstado, pena e culpabilidade formam
conceitos dinamicos inter-relacionados, a tal ponto que
a uma determinada teoria de Estado corresponde uma
teoria da pena, e com base na fung¢do e finalidade que
seja atribuida a esta, é possivel deduzir um especifico
conceito dogmatico de culpabilidade. Assim como
evoluia forma de Estado, o Direito Penal também evolui,
nao so6 no plano geral, como também em cada um dos
seus conceitos fundamentais. E como vimos nos
capitulos anteriores, esta evolugdo esteve sempre
marcada pelo contexto social, cultural e politico de um
determinado momento da historia, de modo que as
modificacdes na concepcdo do Estado e do Direito
Penal podemser vistas como a expressao do espirito do
seu tempo. Da mesma forma, as teorias da pena
sofreram, ao longo da historia, uma forte influéncia do
contexto politico, ideoldgico e sociocultural nos quais



se desenvolveram.

Atualmente podemos afirmar que a concepgdo do
direito penal estd intimamente relacionada com os
efeitos que ele deve produzir, tanto sobre o individuo
que ¢ objeto da persecugdo estatal, como sobre a
sociedade na qual atua. Além disso, € quase unanime,
no mundo da ciéncia do Direito Penal, a afirmacdo de
que a pena justifica-se por sua necessidade. Mufioz

Conde3 acredita que sem a pena ndo seria possivel a
convivéncia na sociedade de nossos dias. Coincidindo

com Gimbernat Ordeig‘—‘, entende que a pena constitui
umrecurso elementar com que conta o Estado, e ao qual
recorre, quando necessario, para tornar possivel a
convivéncia entre os homens. Nesse sentido € possivel
deduzir que as modernas concepgdes do direito penal
estdo vinculadas as ideias de finalidade e fungdo, o
que explica sua estrita relacdo com as teorias da pena,
meio mais caracteristico de intervencdo do Direito
Penal. Por isso a importancia do estudo das teorias da
pena e a consequente reflexio critica acerca das
finalidades e fungdes que esta deve e pode
desempenhar no marco atual das sociedades
democraticas. Vale a pena esclarecer que os conceitos
defim e fun¢do ndo serdo referidos nessa obra como
sinénimos. Adotamos aqui a distingdo de base
sociologica referida tanto por Ferrajoli como por Feijoo



Sanchez, segundo a qual o fim ou finalidade da pena
esta relacionado com os efeitos sociais buscados desde
a perspectiva juridico-normativa de tipo axiologico,
enquanto a funcdo da pena estd relacionada com a
analise descritiva dos efeitos sociais produzdos,
inclusive quando estes se distanciam das finalidades

previamente postuladas para a penaé.

Como veremos ao longo deste capitulo, no decurso

historico do Direito Penal, da pena e do Estadoé,
observam-se notérias rupturas, entre as quais se
encontra a transi¢do das concepgdes retributivas da
pena as orientagdes utilitaristas (preventivas gerais ou
especiais), passando por teorias unificadoras, até
chegar as concepgdes mais modernas da prevengdo

geral positivaz. Ao longo desta evolugdo, a pena deixou

de ser explicada e justificada com base em argumentos
polarizados, seja pela perspectiva retribucionista, seja
pela perspectiva utilitarista, para passar a ser entendida
a partir de uma compreensdo abrangente das diferentes
finalidades e fungdes que ela deve e pode
desempenhar, respectivamente, num Estado
democratico de Direito. Para o entendimento adequado
do estagio atual do debate acerca dessas questdes, é
necessario analisar as diversas explicagdes ¢
justificagdes tedricas que a doutrina temdado a pena.



2. Teorias sobre a pena

Interessa-nos  destacar, principalmente, alguns
aspectos da passagem de uma concepgao retributiva da
pena a uma formulagdo preventiva desta. Justifica-se,
por isso, um exame das diversas teorias que explicam o
sentido, funcédo e finalidade das penas, pelo menos das
trés vertentes mais importantes: teorias absolutas,
teorias relativas (prevengdo geral e preven¢do especial)
e teorias unificadoras ou ecléticas. Analisaremos
também outras modernas teorias da pena, como as da
prevengdo geral positiva, em seu duplo aspecto,

limitadora e fundamentadora$.

E bom esclarecer, desde ja, que o conceito de pena
ndo se confunde com a teorizacdo acerca da finalidade
da pena e dafuncdo que esta desempenha na
sociedade. Em realidade, a pergunta sobre o que ¢ a
pena antecede tanto a indagacdo sobre para qué a
pena como a andlise descritiva da funcdo que esta

desempenha numa sociedade concreta?. Com efeito,
como adverte Mir Puig: “convém antes de mais nada,
para evitar graves e frequentes equivocos, distinguir a
fung¢do do conceito de pena, como hoje insistem
Rodriguez Devesa e Schimidhauser, desde o Direito
Penal, e Alf Ross, desde a Teoria Geral do Direito, ainda
que com terminologia distinta da que aqui empregamos.



Segundo seu ‘conceito’ a pena ¢ um ‘mal’ que se impde
‘por causa da pratica de um delito’: conceitualmente, a
pena ¢ um ‘castigo’. Porém, admitir isto ndo implica,
como consequéncia inevitavel, que a fin¢do — isto ¢,
fim essencial — da pena seja a retribui(;io”m. De
maneira similar, Feijoo Sanchez afirma que: “Concluir
que a pena € necessariamente retributiva ndo permite
adotar, por si s0, conclusdo alguma sobre como deve

ser entendido o sentido da pena estatal”LL.

Sucede que essa diferenciagdo entre conceito e
justificagdo da pena nem sempre foi entendida pela
doutrina. Com efeito, a confusfo que durante muito
tempo foi feita acerca dessas duas perspectivas ¢
altamente responsavel pelas disputas que ao longo dos
ultimos dois séculos foram travadas acerca da melhor
forma de explicar e justificar a imposicdo da pena pelo
Estado. Certamente ndo temos o objetivo de reproduzir
aqui este debate, mas sim de relatar as suas mais
importantes etapas. Dito isso, podemos passar ao
exame das teorias absolutas da pena, também chamadas
retribucionistas.

3. Teorias absolutas ou retributivas da pena

A caracteristica essencial das teorias absolutas
consiste em conceber a pena como um mal, um castigo,



como retribuigdo ao mal causado através do delito, de
modo que sua imposi¢do estaria justificada, ndo como
meio para o alcance de fins futuros, mas pelo valor
axiologico intrinseco de punir o fato passado:quia

peccatqu. Por isso também sdo conhecidas como

teorias retributivas.

Entende-se melhor uma ideia de pena em sentido
absoluto quando se analisa conjuntamente com o tipo
de Estado que lhe da vida. As caracteristicas mais
significativas do Estado absolutista eram a identidade
entre o soberano e o Estado, a unidade entre a moral e o
Direito, entre o Estado e a religido, além da metafisica
afirmacdo de que o poder do soberano era-lhe

concedido diretamente por Deus3. A teoria do Direito

divino pertence a um periodo em que ndo somente a
religido, mas também a teologia e a politica confundiam-
se entre si, em que “até para fins utilitdrios era
obrigato6rio encontrar-se um fundamento religioso se se

pretendesse ter aceitag:éo”l—4. Na pessoa do rei
concentrava-se ndo s6 o Estado, mas também todo o
poder legal e de justica. A ideia que entdo se tinha da
pena era a de ser um castigo com o qual se expiava o
mal (pecado) cometido. De certa forma, no regime do
Estado absolutista, impunha-se uma pena a quem,
agindo contra o soberano, rebelava-se também, em



sentido mais que figurado, contra o proprio Deus.

O Estado absolutista ¢ conhecido também como um
Estado de transicdo. E o periodo necessario de
transicdo entre a sociedade da baixa Idade Média ¢ a
sociedade liberal. Ocorre, nesse periodo, um aumento
da burguesia e um consideravel acimulo de capital.
Obviamente, diante do efetivo desenvolvimento que
essa nova classe social estava experimentando, fazia-se
necessaria a implementacdo de meios para proteger o
capital, produto da pujanga dos novos capitalistas.
Compreende-se, entdo, por que o Estado absoluto
concentrou ao seu redor, € com uso ilimitado, o poder
necessario para o desenvolvimento posterior do
capitalismo. Nesse sentido, “a pena ndo podia ter sendo
as mesmas caracteristicas e constituir um meio a mais

para realizar o objetivo capitalista”ﬁ.

Com o surgimento do mercantilismo, o Estado
absoluto inicia um processo de decomposicdo e
debilitamento. Isso d4 margem a uma revisdo da até
entdo estabelecida concepgdo de Estado, caracterizada
pela vinculagdo existente entre o Estado ¢ o soberano e
entre este ¢ Deus. Surge o Estado burgués, tendo como
fundo a teoria do contrato social. O Estado ¢ uma
expressdo soberana do povo e, com isso, aparece a
divisdo de poderes. Com esta concepc¢do liberal de
Estado, a pena ja ndo pode continuar mantendo seu



fundamento baseado na ja dissolvida identidade entre
Deus e soberano, religido ¢ Estado. A pena passa entao
a ser concebida como “a retribuicdo a perturbacdo da
ordem (juridica) adotada pelos homens e consagrada
pelas leis. A pena é a necessidade de restaurar a ordem
juridica interrompida. A expiagio sucede a retribuicdo, a
razdo Divina ¢ substituida pela razdo de Estado, a lei

divina pela lei dos homens ™10 (laicizacdo).

O Estado, tendo como objetivo politico a teoria do
contrato social, reduz sua atividade em matéria juridico-
penal a obrigagdo de evitar a luta entre os individuos
agrupados pela ideia do consenso social. O individuo
que contrariava esse contrato social era qualificado
como traidor, uma vez que com sua atitude ndo cumpria
o compromisso de conservar a organizagdo social,
produto da liberdade natural e originaria. Passava a ndo
ser considerado mais como parte desse conglomerado
social e sim como um rebelde cuja culpa podia ser
retribuida comuma pena.

Segundo este esquema retribucionista, é atribuida a
pena, exclusivamente, a dificil incumbéncia de realizar a
Justica. A pena tem como fim fazer justica, nada mais. A
culpa do autor deve ser compensada com a imposi¢ao

de um mal, que ¢ a pena1—7, e o fundamento da sangdo

estatal estd no questiondvel livre-arbitrio, entendido
como a capacidade de decisdo do homem para



distinguir entre o justo e o injusto. Isto se entende
quando lembramos da “substituicdo do divino pelo
humano” operada nesse momento histérico, dando

margem a implantag@o do positivismo legalﬁ.

O fundamento ideoldgico das teorias absolutas da
pena baseia-se “no reconhecimento do Estado como
guardido da justica terrena e como conjunto de ideias
morais, na fé, na capacidade do homem para se
autodeterminar e na ideia de que a missdo do Estado
perante os cidaddos deve limitar-se a protecdo da
liberdade individual. Nas teorias absolutas coexistem,

portanto, ideias liberais, individualistas e idealistas”12.
Em verdade, nesta proposi¢do retribucionista da pena
estd subentendido um fundo filoso6fico, sobretudo de
ordem ética, que transcende as fronteiras terrenas
pretendendo aproximar-se do divino.

Entre os defensores das teses absolutistas ou
retribucionistas da pena destacaram-se dois dos mais
expressivos pensadores do idealismo alemio: Kant,
cujas ideias a respeito do tema que examinamos foram

20

expressadas em sua obra 4 metafisica dos costumes==,
e Hegel, cujo ideario juridico-penal se extrai de seus

Principios da Filosofia do Direito?L. Além de Kant e
Hegel, a antiga ética cristd também manteve uma
posicdo semelhante.



3.1. Teoria de Kant

Destacam-se tradicionalmente Kant e Hegel como os
principais representantes das teorias absolutas da pena.
No entanto, ¢ notéria uma particular diferenga entre uma
e outra formulacdo: enquanto em Kant a justificagdo da
pena ¢ de ordem ética, com base no valor moral da lei
penal infringida pelo autor culpavel do delito, em Hegel
¢ de ordem juridica, combase na necessidade de reparar
o direito através de um mal que restabele¢ga a norma

legal violadaZZ.

De acordo com as reflexdes kantianas, quem nio
cumpre as disposi¢des legais ndo ¢ digno do direito de
cidadania. Nesses termos, ¢ obrigagdo do soberano
castigar “impiedosamente” aquele que transgrediu a lei.
Kant entendia a lei como um imperativo categdrico, isto
¢, como aquele mandamento que “representasse uma
acdo em si mesma, sem referéncia a nenhum outro fim,
»23

Os imperativos encontram sua expressdo no “dever-
ser”, manifestando dessa forma essa relacdo de uma lei
objetiva da razio com uma vontade que, por sua
configuragdo  subjetiva, n3o ¢é  determinada
forgosamente por tal lei. Os imperativos, sejam
categoricos ou hipotéticos, indicam aquilo que resulte
bom fazer ou omitir, ndo obstante se diga “que nem

como objetivamente necessaria



sempre se faz algo s6 porque representa ser bom faze-
lo”. Seguindo o discurso kantiano, ¢ bom “o que
determina a vontade por meio de representagdes da
razio e, consequentemente, ndo por causas subjetivas e
sim objetivas, isto ¢, por fundamentos que sdo validos

para todo ser racional como tal"22,

Uma das formas pelas quais se apresenta o
imperativo categodrico diz que “n3o devo obrar nunca
mais de modo que possa querer que minha maxima deva

converterse em lei universal”2. Para Rodriguez

Paniaguaé, esta alegacdo kantiana se explica da

seguinte forma: “essa lei universal ou geral a que se
refere o imperativo categdrico ndo ¢é nenhuma lei
determinada; nem sequer é uma lei que tenha um
contetdo determinado: é a propria lei na relagdo
universal ou geral, a universalidade ou generalidade
dos motivos das agdes, ¢ a legalidade sem mais nem
menos”. Em relacdo a isso, Kant considera que sua
concepcdo sobre a moralidade é partilhada de modo
geral. Mesmo assim, o filosofo idealista alemio opina
que ndo basta a “legalidade das agdes”; precisa-se,
além do mais, “que o respeito a essa lei geral ou
universal de moralidade seja o motivo concreto que
impulsiona a vontade”. A relagdo que Kant estabelece
entre Direito e moral é palpavel. Isso pode ser uma



consequéncia da exigéncia moral de que o Direito seja
acatado, de forma que os deveres juridicos convertam-
se em morais indiretamente; ademais, assim, acontece
que “alguns deveres juridicos se convertem em morais
indiretamente porque a moral exige também, por sua vez,
essa acdo que preceitua o Direito”2L.

Segundo Kant, Direito ¢ o conjunto de condigdes
através das quais o arbitrio de um pode concordar com
o arbitrio de outro, seguindo uma lei universal ou geral.
Dai se deduz seu principio universal de Direito que diz:
“¢ justa toda acdo que por si, ou por sua maxima, ndo é
umobstaculo a conformidade da liberdade de arbitrio de
todos com a liberdade de cada um segundo leis

universais”23. Admite, pois, que o Direito deve levar em
consideracdo as acdes das pessoas na medida em que
estas possam gerar influéncia reciproca e, além disso,
aceitar que junto ao Direito se encontre a possibilidade
de coacdo: “o Direito e a faculdade de obrigar sdo, pois,
a mesma coisa”. De certa forma, a concep¢ao kantiana
do Direito representa uma decadéncia ou deficiéncia em
relagdo a moralidade, o que, de alguma forma, se
assemelha a aspiragdo marxista de eliminagdo do Direito
e do Estado, o que ocorreria “quando a educacdo do
homem e as circunstancias estivessem preparadas para
isso”. Essa forma de entender o fendmeno decadente
do Direito em relagdo a moral esclarece-se um pouco se



ndo se esquece que o Estado, segundo a visdo de Kant,
educa concretamente para a moralidade, ou melhor,
busca essa passagem da teoria do Direito a teoria da
virtude22,

Essas consideracdes gerais sobre as proposicdes
filosoficas de Kant permitirdo introduzir-nos em sua
ideia de Direito Penal, ou, seguindo sua terminologia,
do direito de castigar. “A pena juridica, poena forensis,
— afirma Kant — ndo pode nunca ser aplicada como
um simples meio de procurar outro bem, nem em
beneficio do culpado ou da sociedade; mas deve
sempre ser contra o culpado pela simples razio de haver
delinquido: porque jamais um homem pode ser tomado
como instrumento dos designios de outro, nem ser
contado no numero das coisas como objeto de direito
real”’. O homem, na tese kantiana, ndo ¢ uma coisa
suscetivel de instrumentalizagdo. O homem néo &, pois,
“algo que possa ser usado como simples meio: deve ser
considerado, em todas as agdes, como fim em si

mesmo”30. Consequentemente, pretender que o Direito
de castigar o delinquente encontre sua base em
supostas razdes de utilidade social ndo seria eticamente
permitido.

Dentro do esquema filosofico kantiano, a pena deve
ser aplicada somente porque houve infringéncia a lei
Seu objetivo ¢ simplesmente realizar a Justica porque



“quando a justica ¢ desconhecida, os homens ndo tém

razio de ser sobre a Terra”3L, Essa crenga no império da
Justica levou Kant a elaboragdo do seu conhecidissimo
exemplo: se uma sociedade civil chegasse a dissolver-
se, com o consentimento geral de todos os seus
membros, como, por exemplo, os habitantes de uma ilha
decidissem abandona-la e dispersar-se, o ultimo
assassino mantido na prisdo deveria ser executado
antes da dissolucdo, a fim de que cada um sofresse a
pena de seu crime e que o homicidio ndo recaisse sobre
o povo que deixasse de impor esse castigo, pois
poderia ser considerado ctimplice desta violagdo pura
da Justica.

Kant ndo ignorou um aspecto importante da pena:
sua espécie e medida. Depois de se perguntar pelo grau
e espécie de castigo que a justiga publica devia impor
como principio e como regra, a balanca de seus juizos
inclinou-se pelo ius talionis. Seus argumentos eram: “o
mal ndo merecido que fazes a teu semelhante, o fazes a
ti mesmo; se o desonras, desonras-te a ti mesmo; se o
maltratas ou o matas, maltratas-te ou te matas a ti
mesmo”. Dessa forma, Kant afirma que ndo ha nada
melhor do que o ius talionis para expressar a qualidade
e a quantidade da pena, “mas com a condi¢do, bem
entendida, de ser apreciada por um tribunal (ndo pelo

julgamento particular)”ﬁ.



Em sintese, Kant considera que o réu deve ser
castigado pela Unica razio de haver delinquido, sem
nenhuma consideragdo sobre a utilidade da pena para
ele ou para os demais integrantes da sociedade. Com
esse argumento, Kant nega toda e qualquer fun¢do
preventiva — especial ou geral — da pena. A aplicagdo
da pena decorre da simples infringéncia da lei penal,
isto ¢, da simples pratica do delito.

3.2. Teoria de Hegel

O pensamento de Hegel tem um ponto de partida
distinto ao de Kant, na medida em que busca ndo um
conceito imutavel de pena, mas, sim, um conceito
relacionado com sua teoria de Estado. A tese de Hegel
resume-se em sua conhecida frase: “a pena ¢ a negacao
da negacdo do Direito”. A fundamentacdo hegeliana da
pena é — ao contrario da kantiana — essencialmente
juridica, na medida em que para Hegel a pena encontra
sua justificacdo na necessidade de restabelecer a
vigéncia da “vontade geral”, simbolizada na ordem
juridica e que foi negada pela vontade do delinquente.
Isso significa, na afirmacdo de Mir Puig, que, “se a
‘vontade geral’ é negada pela vontade do delinquente,
ter-se-a de negar esta negacdo através do castigo penal

para que sutja de novo a afirmag¢do da vontade geral”ﬁ.
A pena vem, assim, retribuir ao delinquente pelo fato



praticado, e de acordo com o quantum ou intensidade
da negacdo do direito, serd também o quantum ou
intensidade da nova negacdo que é a pena.

Sugere-se que, para se fazer uma analise das
proposi¢des de Hegel a respeito da pena, deve-se partir
da sua seguinte afirmagdo: “o que ¢ racional ¢ real e o
que ¢ real € racional”. Segundo o pensamento de Hegel,
o Direito vem a ser a expressao da vontade racional —
vontade geral —, uma vez que, sendo uma organizacao
racional, significa uma liberacdo da necessidade. A
racionalidade e a liberdade sdo, pois, para Hegel, a base
do Direito. O delito, entendido como a negagdo do
Direito, ¢ a manifestagdo de uma vontade irracional —
vontade particular —, configurando assimessa comum

contradi¢do entre duas vontades32.

Manifestada a vontade irracional do delinquente
através da pratica de uma acdo que representa uma
lesdao do direito, isto é, o delito, este deve ser
“aniquilado, negado, expiado pelo sofrimento da pena,

que desse modo, restabelece o direito lesado”ﬁ. Na
ideia hegeliana de Direito Penal, ¢ evidente a aplicacdo
de seu método dialético, tanto que podemos dizer, neste
caso, que a “tese” estd representada pela vontade geral,
ou, se preferir, pela ordem juridica; a “antitese” resume-
se no delito como a negacdo do mencionado
ordenamento juridico, e, por Ultimo, a “sintese” vem a



ser a nega¢do da negacdo, ou seja, a pena como castigo
do delito.

Aceitando que a pena venha a restabelecer a ordem
juridica violada pelo delinquente, igualmente se deve
aceitar que a pena nao € somente um “mal” que se deve
aplicar s6 porque antes houve outro mal, porque seria
— como afirma o proprio Hegel — “irracional querer um
prejuizo simplesmente porque ja existia um prejuizo
anterior30. A imposicdo da pena implica, pois, o
restabelecimento da ordem juridica quebrada. Alids, na
opinido de Hegel, “somente através da aplica¢do da
pena trata-se o delinquente como um ser ‘racional’ e
‘livre’. S6 assim ele serd honrado dando-lhe ndo apenas
algo justo em si, mas lhe dando o seu Direito:
contrariamente ao inadmissivel modo de proceder dos
que defendem principios preventivos, segundo os
quais se ameaga o homem como quando se mostra um
pau a um cachorro, ¢ o homem, por sua honra e sua

liberdade, ndo deve ser tratado como um cachorro”ﬂ.
Como Kant, também Hegel atribui um contetido
talional a pena. No entanto, apesar de Hegel supor que
a acdo realizada determina a pena, ndo o faz fixando sua
modalidade, como ocorre no sistema talional, mas
apenas demonstra, exclusivamente, sua equivaléncia.
Para Hegel, a pena ¢ a lesdo, ou melhor, a maneira de
compensar o delito e recuperar o equilibrio perdido.



Compreende que, na hora de determinar a natureza e
medida da pena, seja dificil aplicar de modo literal o
principio da lei de taliio, embora isso ndo elimine a
justica do principio em relagdo a necessaria identidade
valorativa da lesdo do Direito, por obra da vontade do
delinquente, e da lesdo da vontade do delinquente com
a aplicagdo da penaﬁ.

3.3. Outras teses retribucionistas da pena

Kant e Hegel foram os mais expressivos, mas ndo os
unicos defensores das teorias absolutas da pena.
Dentro da doutrina internacional podem-se constatar
algumas outras opinides semelhantes. Em carater
meramente enunciativo nos ocuparemos de algumas
dessas concepgdes.

Carrara, em seu conhecido Programa de Direito
Criminal, escreveu que “o fim primario da pena € o

restabelecimento da ordem externa da sociedade”32.
Essa concep¢do de Carrara aproxima-se muito da
defendida por Hegel. O delito, na visdo de Carrara,
“agrava a sociedade ao violar suas leis e ofende a todos
os cidaddos ao diminuir neles o sentimento de
seguranca...”, de forma que, para evitar novas ofensas
por parte do delinquente, a pena deve ser aplicada para
poder “reparar este dano com o restabelecimento da



ordem, que se vé alterada pela desordem do delito”40,
Tanto Carrara, como outros representantes da escola
classica italiana, insistiram na importancia das teorias
retributivas com o intuito de garantir que a imposi¢ao
de pena estivesse sempre vinculada a reprovagdo de
culpabilidade ante a pratica de umdelito, de acordo com

a maxima nulla poena sine crimine?L,

Binding também considerou a pena como retribuicao
de um mal por outro mal. Segundo Binding, a questio
radica em confirmar a prevaléncia do poder do Direito,
para o qual se requer a redugdo do culpado pela forga.
Despreza-se, consequentemente, qualquer outro fim da
pena, como expressdo de forca do Estado. Para Mezger
a pena é “a irrogacdo de um mal que se adapta a
gravidade do fato cometido contra a ordem juridica. E,
portanto, retribuicdo e, necessariamente, a privagao de
bens juridicos”. Segundo Welzel, “a pena aparece
presidida pelo postulado da retribuigdo justa, isto ¢, que

cada umsofra o que os seus atos valem™22,

Houve também uma concep¢do retribucionista na
antiga ética cristd. Uma teoria da pena que se
fundamenta na retribui¢do do fato (pecado) cometido,
que necessita de castigo para sua expiagdo, identifica-
se melhor com argumentacdes religiosas do que

3

juridicas. Como destaca Jescheck==, a antiga ética crista



defendeu uma teoria retributiva da pena, constatavel em
duas diregoes distintas: de um lado, a teoria de dois
reinos, e, de outro, a teoria da analogia entis. A primeira
refere-se a ideia de uma ordem universal criada por
Deus. A segunda parte da identidade entre o ser divino
e o humano. Segundo Jescheck, o conteudo das
mencionadas teorias ¢ o seguinte: “Esta teoria — a dos
dois reinos — foi mantida por um setor da teologia
protestante e pela antiga teoria catdlica. O sentido da
pena estd enraizado para Althaus nela mesma como
manuten¢do da ordem eterna ante e sobre o
delinquente. E, para Trilhaas, encerrado na ideia de
expiacdo, o sentido da pena, sem considerar os seus
fins, orienta-se unicamente em relacdo ao bem
propriamente e a pena, sem efeitos secundarios, afeta
»44

Mais recentemente, o Papa Pio XII, citando a teoria
da analogia entis, em sua mensagem ao VI Congresso
Internacional de Direito Penal, afirmou: “O Juiz
Supremo, em seu julgamento final, aplica unicamente o
principio da retribuicdo. Este ha de possuir, entdo, um
valor que ndo deve ser desconhecido”.

somente ao delinquente

3.4. Consideragdes criticas

O grande valor dateoria retribucionista de Kant
consiste no estabelecimento de limites a pena estatal a



partir da consideragdo da liberdade e da dignidade da
pessoa. A maxima do pensamento kantiano, segundo a
qual o homem é umfim em si mesmo e nao pode ser
utilizado como meio para outros fins, representa uma
das mais importantes contribuigdes garantistas do
idealismo alemdo, formando parte do patrimonio
juridico da Europa continental e dos paises ocidentais
de tradigdo liberal e democratica. Por isso, nenhuma
teoria da pena pode, nos dias de hoje, apresentar-se
desvinculada da garantia individual expressada pelo

principio de culpabilidade, derivado
constitucionalmente dos valores assegurados pelo
45

Estado Democratico de Direito*=

Também encontramos na teoria retributiva de Hegel
o reconhecimento do valor da dignidade humana, da
liberdade individual e mostras de aplicagdo do
principio de culpabilidade, na medida em que a pena
s e justifica como retribuicdo adequada ao autor do
injusto culpavel. Além disso, encontramos vestigios de
aplicagdo da ideia de proporcionalidade como critério
limitador do carater retributivo da pena, no sentido de
que deve existir uma equivaléncia valorativa entre

delito e pena46 Para Hegel, no entanto, essa
equivaléncia valorativa estd vinculada com os
interesses e fins da “vontade geral” personificados na
figura do Estado, de tal modo que o fator decisivo para



a determinacdo do tipo e da medida da pena nfdo ¢
gravidade do injusto em si, mas, sim, a perigosidade da
acdo criminosa para a sociedade, de acordo com suas

circunstancias histéricas, culturais e pohtlcas47 E por
isso que, segundo Feijoo Sanchez, “Hegel mantém
somente um conceito absoluto ou universal de pena,
enquanto que a concreta configuragdo da mesma ¢

relativa, de acordo com a estabilidade da sociedade™®8,
Interpretagdo que o leva a concluir quea teoria
retributiva hegeliana compoe a base das modernas

teorias neorretribucionistas, orvientadas a preven¢do

geralposztlva49

Em suma, a principal virtude das teorias absolutas de
carater retribucionista reside no estabelecimento de
limites a imposi¢do de pena, como garantia do individuo
frente ao arbitrio estatal. As teorias retribucionistas
incorreram, no entanto, num mesmo equivoco tedrico,
qual seja, confundir a questdo relacionada com o fim
geral justificador da pena (legitimacdo externa), isto &,
por que castigar, que ndo pode ser outro sendo umfim
utilitario de prevencdo de crimes no futuro, com a
questdo relacionada com adistribui¢cdo da pena
(legitimagdo interna), ou seja, quando castigar, que,
olhando para o fato passado, admite uma resposta
retributiva, como garantia de que a condi¢do necessaria



da pena ¢é o cometimento de um crime2l.  Como
manifesta Ferrajoli a respeito, ao atribuir a sanc¢ao penal
o fim de retribuir ou reparar o mal causado pelo delito,
a s teorias retribucionistas deixam sem resposta a
questdo de por que esta justificado castigar, e essa
falta de justificacdo externa da pena permite, como
efeito adverso, a legitimacdo de sistemas autoritarios de
direito penal maximo2L,
4. Teorias relativas ou preventivas da pena

Para as teorias relativas a pena se justifica, ndo para
retribuir o fato delitivo cometido, mas, sim, para prevenir
a sua pratica. Se o castigo ao autor do delito se impde,
segundo a légica das teorias absolutas, somente
porque delinquiu, nas teorias relativas a pena se impde
para que ndo volte a delinquir. Ou seja, a pena deixa de
ser concebida como um fim em si mesmo, sua
Jjustificagdo deixa de estar baseada no fato passado, e
passa a ser concebida como meio para o alcance de
fins futuros e a estar justificada pela sua necessidade:
a prevengdo de delitos. Por isso as teorias relativas
também sdo conhecidas como teorias utilitaristas ou

como teorias preventlvas 52

A formulagdo mais antiga das teorias relativas
costuma ser atribuida a Sé€neca, que, se utilizando de



Protagoras de Platdo, afirmou: “nenhuma pessoa
responsavel é castigada pelo pecado cometido, mas sim

para que ndo volte a pecar”ﬁ. Mas ¢ através do
pensamento jusnaturalista e contratualista do século
XVII que as teorias relativas se desenvolvem. Os ideais
liberais que serviram de base para a construgdo do
estado de direito e, com ele, do direito penal moderno,
formaram o caldo de cultivo das teorias relativas da
pena. Tendéncia que se consolidou no periodo do
iluminismo, a ponto de converter-se “na base comumde

todo o pensamento penal reformador”22, Tanto para as
teorias absolutas, como para as teorias relativas, a pena
¢ considerada um mal necessario. No entanto, para as
relativas, essa necessidade da pena ndo se baseia na
ideia de realizar justi¢a, mas na finalidade, ja referida, de
inibir, tanto quanto possivel, a pratica de novos fatos
delitivos.

A finalidade preventiva da pena divide-se — a partir

de Feuerbach22 — em duas diregdes bem-definidas:
prevengdo geral e prevencdo especial. Essas duas
grandes vertentes da prevengio se diferenciam em
funcdo dos destinatarios da prevengdo: o destinatario
da prevengdo geral é o coletivo social, enquanto o
destinatario da prevengdo especial é aquele que
delinquiu. Além disso, essas duas vertentes da



prevengdo sdo atualmente subdivididas em fungdo da
natureza das prestacdes da pena, que podem ser
positivas ou negativas. Assim, adotando a classificacao
proposta por Ferrajoli, existem basicamente quatro
grupos de teorias preventivas: a) as teorias da
prevengdo geral positiva; b) as teorias da prevencao
geral negativa; c) as teorias da prevengdo especial
positiva; e d) as teorias da prevengdo especial

negativa5—6.

Para um adequado entendimento das teorias
preventivas da pena realizaremos uma exposicdo
vinculada a evolu¢do do pensamento preventivo. Por
isso, comegaremos com a exposicdo das teorias
preventivas que prevaleceram a época da escola
classica e da escola positiva, indicando como evoluiram
como tempo.

4.1. A prevengdo geral

As teorias da prevencdo geral tém como fim a
prevengao de delitos incidindo sobre os membros da
coletividade social. Quanto ao modo de alcangar este
fim, as teorias da prevencdo geral sdo classificadas
atualmente em duas versdes: de um lado, a preven¢do
geral negativa ou intimidatoria, que assume a fungao
de dissuadir os possiveis delinquentes da pratica de
delitos futuros através da ameaca de pena, ou



predicando como exemplo do castigo eficaz; e, de outro
lado, a prevencgdo geral positiva que assume a fungao
de reforcar a fidelidade dos cidadaos a ordem social a

que pertencemﬂ.

Comecaremos com a exposi¢do dateoria da
prevengdo geral negativa ou intimidatoria, porque esta
corresponde, cronologicamente, & concep¢do mais
antiga da prevencdo geral. A exposicdo da teoria da
preven¢do geral positiva serd realizada mais adiante,
porque temporalmente corresponde a uma etapa
posterior da evolugdo do pensamento penoldgico.

4.1.1. A prevencdo geral negativa

Entre os defensores da teoria preventiva geral
negativa da pena destacam-se Bentham, Beccaria,

Filangieri, Schopenhauer e Feuerbach23. Feuerbach foi
o formulador da “teoria da coacdo psicologica”, uma
das primeiras representacdes juridico-cientificas da
prevengdo geral. Essa teoria é fundamental para as
explicagdes da funcao do Direito Penal. Analisemo-la.

A teoria defendida por Feuerbach2? sustenta que ¢
através do Direito Penal que se pode dar uma solugdo
ao problema da criminalidade. Isto se consegue, de um
lado, com a cominagdo penal, isto é, com a ameaga de
pena, avisando aos membros da sociedade quais as



agOes injustas contra as quais se reagira; €, por outro
lado, com a aplicagdo da pena cominada, deixa-se
patente a disposicdo de cumprir a ameaca realizada. A
elaborag¢do do iniciador da moderna ciéncia do Direito
Penal significou, em seu tempo, a mais inteligente
fundamentacdo do direito punitivo. Na concepc¢do de
Feuerbach, a pena é, efetivamente, uma ameaca da lei
aos cidaddos para que se abstenham de cometer
delitos; ¢, pois, uma “coag¢do psicoléogica” coma qual se
pretende evitar o fendmeno delitivo. J4 ndo se observa
somente a parte, muitas vezes cruel, da execuc¢do da
pena (que nesse caso serve somente para confirmar a
ameaca), mas se antepde a sua execucdo a cominagao
penal. Presumia-se, assim, que “o homem racional e
calculista encontra-se sob uma coacdo, que ndo atua
fisicamente, como uma cadeia a que deveria prender-se
para evitar com seguranga o delito, mas psiquicamente,
levando-o a pensar que ndo vale a pena praticar o delito

que se castiga”ﬂ.

Essas ideias prevencionistas desenvolveram-se no
periodo do Iluminismo. S3o teorias que surgem na
transicdo do FEstado absoluto ao Estado liberal

Segundo Bustos Ramirez e Hormazabal Malaréeﬂ,

essas ideias tiveram como consequéncia levar o Estado
a fundamentar a pena utilizando os principios que os
filosofos do [luminismo opuseram ao absolutismo, isto



¢é, de Direito Natural ou de estrito laicismo: livre-arbitrio
ou medo (racionalidade). Em ambos, substitui-se o
poder fisico, poder sobre o corpo, pelo poder sobre a
alma, sobre a psique. O pressuposto antropolégico
supde um individuo que a todo momento pode
comparar, calculadamente, vantagens e desvantagens
da realizagdo do delito e da imposicdo da pena. A pena,
conclui-se, apoia a razio do sujeito na luta contra os
impulsos ou motivos que o pressionama favor do delito
e exerce uma coercdo psicolégica ante os motivos
contréarios ao ditame do Direito.

A prevencgdo geral fundamenta-se, nesse momento,
em duas ideias basicas: a ideia da intimidacdo, ou da
utilizacdo do medo, e a ponderacdo da racionalidade do
homem. Essa teoria valeu-se dessas ideias
fundamentais para ndo cair no terror e no totalitarismo
absoluto. Teve, necessariamente, de reconhecer, por um
lado, a capacidade racional absolutamente livre do
homem — que é uma fic¢do como o livre-arbitrio —, e,
por outro lado, um Estado absolutamente racional em

seus objetivos, que também é uma ﬁcgéoQ.

Para a teoria da prevencdo geral, a ameaca da pena
produz no individuo uma espécie de motivagdo para
ndo cometer delitos. Ante esta postura encaixa-se muito
bem a critica que se tem feito contra o suposto poder
atuar racional do homem, cuja demonstragdo sabemos



ser impossivel. Por outro lado, essa teoria ndo leva em
consideragdo um aspecto importante da psicologia do
delinquente: sua confianca em ndo ser descoberto.
Disso se conclui que o pretendido temor que deveria
infundir no delinquente, a ameaca de imposicdo de
pena, ndo ¢ suficiente para impedi-lo de realizar o ato
delitivo. A teoria ora em exame ndo demonstrou os
efeitos preventivos gerais proclamados. E possivel
aceitar que o homem médio em situagdes normais seja
influenciado pela ameaca da pena. Mesmo assim, a
experiéncia confirma, isso ndo acontece em todos os
casos, estando ai, como exemplos, os delinquentes
profissionais, os habituais ou os impulsivos ocasionais.
Resumindo, “cada delito ja ¢, pelo so fato de existir, uma

prova contra a eficacia da prevengao geral”@.

Para Sauer@, outra importante censura a prevengao
geral surge de sua exigéncia para legisladores e
magistrados de estabelecer e aplicar, respectivamente,
penas muito elevadas que chegam, inclusive, a superar
a medida da culpabilidade do autor do delito.

As teorias preventivas, como as retributivas, nao
conseguem sair de outro entrave: sua impossibilidade
de demonstrar quais sdo os comportamentos diante dos
quais o Estado tem legitimidade para intimidar, e, assim
sendo, ndo definem também o ambito do punivel
Segundo Feijoo Sanchez a teoria da prevenc¢do geral



negativa apresenta como principal inconveniente o fato
de que “somente se ocupa do cumprimento da
legalidade mediante coa¢do, sem levar em consideracio

o problema da legitimidade”@. Nessa mesma linha

critica, Ferrajoli® e Roxin®Z afirmam que aprevengdo

geral ndo ¢é capaz de outorgar fundamento ao poder
estatal de aplicar sang¢des juridico-penais, nem pode
estabelecer os limites necessarios para as
consequéncias que essa atividade traz consigo.

Além disso, ao falarmos dapreven¢do geral
negativa, nao podemos deixar de mencionar os
problemas empiricos ou criminolégicos que suas
diretrizes enfrentam. Muitas das obje¢des que se fazem
a prevengdo geral decorrem da impossibilidade de
constatagdo empirica da funcdo intimidatoria da pena.
Dentre essas obje¢des, podemse destacar as
seguintes:

19) Conhecimento da norma juridica por seu
destinatario

De acordo com o pensamento preventivo-geral os
destinatarios do Direito Penal devem conhecer as ac¢des
tipificadas como delito e as consequéncias da pratica de
atos criminosos. O conhecimento desses dois fatores
— cominagdo penal e execu¢do da pena —, seria a
explicagdo da eficicia do processo motivador e do
consequente &xito da finalidade de prevencao de delitos



através da intimidag@o. Constata-se, no entanto, que os
cidaddos normalmente tém uma concepcdo vaga e
imprecisa do Direito Penal, comportam-se conforme ao
Direito, sem ter, na pratica, conhecimento da cominagao
penal e da possibilidade de execucdo da pena, de modo
que este resultado agradavel ndo se deve a nenhum
destes fatores, mas sim as regras difusas do convicio
168

socia
29) A motivagdo do destinatario das normas
Os destinatarios da norma penal devem sentir-se
motivados em seus comportamentos, sob pena de o seu
conhecimento, simplesmente, ser estéril. Com efeito, “o
conhecimento da norma deve incidir sobre o
comportamento humano, para poder ser uma solugdo do

problema jurl’dico-penal”@. Mas essa capacidade de
motiva¢do da norma, no entanto, ndo fica imune a
criticas. Entre outras objecdes, demonstrou-se a ideia
de umhomo oeconomicus, que avalia vantagens e
desvantagens de sua acgdo e, consequentemente,
desiste de cometé-la, porque o sistema juridico-penal,
coma cominagdo de pena e a possibilidade de executa-
la, leva a conclusdo (suposicdo) de que ndo vale a pena
pratica-la. Infelizmente, essa imagem construida do
homo oeconomicus, que a formula da prevencao geral
supde, ndo corresponde a realidade, pois os autores de
delitos dificilmente realizam um célculo racional acerca



das consequéncias de seus atos criminosos antes de
cometé-los.

39) Idoneidade dos meios preventivos

Admite-se a existéncia de pessoas que conhecem a
norma juridico-penal e sua execuc¢do, sendo também
pessoas motivaveis. Fica, no entanto, sem resposta a
interrogacdo sobre se a demonstrada conformidade com
o prescrito pelo Direito, isto é, a adequacdo dos
comportamentos com os mandamentos legais ¢
consequéncia da cominagdo penal e da possibilidade de
execuc¢do da pena, ou ndo. Emtodo caso, ndo se duvida
que a pena intimida e por isso deve nos preocupar a
proporcionalidade das cominagdes penais duras e seu
efeito intimidatorio, isto é, ndo se pode castigar
amedrontando, desmedidamente (embora isso ocorra),
com auténtico Direito Penal do terror. O fim de
intimidag@o ¢ mesmo criticavel pelo fato de possibilitar a
imposi¢do de penas excessivas e resultados
autoritarios, especialmente porque até hoje ndo foi
possivel demonstrar a eficacia empirica do
endurecimento das penas em prol da funcdo de
prevengdo geral de delitos. Seu método simples e
unitario de motivagdo através de praticas dissuasorias
ndo € capaz de garantir o necessario equilibrio entre
merecimento e necessidade de pena. E, infelizmente, na
atualidade, utiliza-se em demasia a agravacdo



desproporcional de penas em nome de uma discutivel
prevengao geral.

Apesar das criticas, estamos de acordo com Ferrajoli
quando destaca que a finalidade de prevencdo geral
negativa ao menos ¢é capaz de assegurar o fundamento
tedrico-racional de trés principios garantistas: a) serve
para fundamentar o principio de legalidade, pois se a
funcdo do Direito Penal ¢ prevenir delitos, a melhor
forma de alcancar esta meta de maneira racional ¢
indicando expressamente as hipéteses de realizacdo de
uma conduta tipica; b) serve de base ao principio de
materialidade dos delitos, pois somente ¢ possivel
prevenir comportamentos exteriores, ndo estados de
animo ou intengdes subjetivas; c¢) serve de base ao
principio de culpabilidade e de responsabilidade
individual, na medida em que somente o0s
comportamentos conscientes, voluntarios e culpaveis
sdo passiveis de prevengdo através da ameaca de

pena7—0. Todos eles defendidos por Feuerbach, o maior

representante da teoria da prevencdo geral negativa,
cujo legado ¢é inquestionavel.

4.1.2. A prevengdo geral positiva

A teoria da prevengdo geral positiva propde uma
mudanga de perspectiva quanto ao alcance dos fins
preventivos: estes ja ndo estariam projetados para



reeducar aquele que delinquiu, nem estariam dirigidos a
intimidar  delinquentes  potenciais. A finalidade
preventiva seria agora alcangada através de uma
mensagem dirigida a toda a coletividade social, em prol
da “internalizacio e fortalecimento dos valores
plasmados nas normas juridico-penais na consciéncia

dos cidadios™L. A pena passa, entdo, a assumir uma
finalidade pedagdgica e comunicativa de reafirmacdo
do sistema normativo, com o objetivo de oferecer
estabilidade ao ordenamento juridico.

A teoria da prevencdo geral positiva propugna,
basicamente, trés efeitos distintos, que podem aparecer
inter-relacionados: o efeito de aprendizagem através da
motivagdo  sociopedagdgica dos membros da
sociedade; o efeito de reafirmacdo da confianga no
Direito Penal; e o efeito de pacificagdo social quando a
pena aplicada ¢ vista como solucdo ao conflito gerado

pelo delitoZ2. O desenvolvimento atual dessas ideias
deu lugar a subdivisdo da teoria da preven¢do geral
positiva em duas grandes vertentes: de um lado, a
prevengdo geral positiva fundamentadora e, de outro,

a prevengcdo geral positiva limitadora’3. Antes,
contudo, de iniciarmos a discussdo dessas vertentes,
analisaremos nesta epigrafe as primeiras versées da
prevengdo geral positiva, de modo a alcangar um



adequado entendimento do pensamento preventivo.
Ademais, com o objetivo de dar seguimento a evolucao
do pensamento penolégico, deixaremos para analisar a
vertente da prevenc¢do geral positiva limitadora no final
deste capitulo.

As primeiras versdes da teoria da preven¢do geral
positiva témpor base uma concepgdo comunitarista de
Estado, inspirada no pensamento hegeliano, que
pressupde a existéncia de uma comunidade ética de
valores, ou de uma consciéncia juridica comum que
deve ser reforcada ante a pratica de umdelito. Essa fese
foi desenvolvida como reagdo a teoria da preveng¢do
geral negativa, enfrentando o argumento de que
somente seria possivel manter a ordem social e o

respeito as normas através de coag€107—4. Sob essa

perspectiva o delito passa a ser definido como um

distanciamento subjetivo da comunidade, o juizo de

culpabilidade ¢ visto como uma reprovagdo ética do

comportamento que afronta o ordenamento juridico, ¢ a

pena ¢ utilizada para restabelecer a consciéncia juridica
75

comum-=.

Como defensores da nascente prevengdo geral
positiva, mfluenciados pelo pensamento totalitarista do
nacional-socialismo alemdo dos anos 30 do século XX,

encontramos autores como H. Mayer e Mezger7—6. Esses



autores entendiam que a pena destinava-se a produzir
efeitos sociopedagdgicos sobre a coletividade.

A doutrina especializada também considera Welzel
como precursor da prevengdo geral positiva em fungdo
do seu pensamento sobre a funcdo ético-social do
Direito Penal, e sua concep¢do normativa da

culpabilidadeﬂ. Na otica de WelzelB, o Direito Penal
cumpre uma fung¢do ético-social para a qual, mais
importante que a protecdo de bens juridicos, é a
garantia de vigéncia real dos valores de agdo da atitude
juridica. A prote¢do de bens juridicos constituiria
somente uma funcdo de preven¢do negativa. A mais
importante missdo do Direito Penal ¢, no entanto, de
natureza ético-social. Ao proscrever e castigar a
violagdo de valores fundamentais, o Direito Penal
expressa, da forma mais eloquente de que dispde o
Estado, a vigéncia de ditos valores, conforme o juizo
ético-social do cidadao, e fortalece sua atitude
permanente de fidelidade ao Direito. Como veremos no
estudo dessa categoria sistematica do delito, para
Welzel o juizo de culpabilidade supde um desvalor
ético-social que estd relacionado com afalta de
fidelidade do autor do delito com o ordenamento
juridico-penal. Por isso, para esse autor alemio a
retribui¢dao da culpabilidade por meio da pena tinha
como consequéncia o refor¢o da fidelidade ao direito



por parte dos cidaddos.

Kaufmann e HassemerB também se manifestaram a

respeito da proposicdo de Welzel. Kaufmann entendeu
que essa fung¢do ético-social, atribuida por Welzel ao
Direito Penal, deve ser entendida como “um aspecto
positivo da prevencdo geral, e a caracteriza como
socializagdo dirigida a uma atitude fiel ao Direito”.
Destaca trés elementos importantes da prevencdo geral:
umde tipo “informativo” (o que esta proibido), outro de
“manuten¢do de confian¢a” (na capacidade da ordem
juridica de permanecer e impor-se), € o terceiro
representado pelo fortalecimento de uma “atitude
interna de fidelidade ao direito”. Kaufmann nao
considera que aretribui¢do justa deva substituir a
prevengdo geral positiva, mas, ao contrario, acredita
que aquela é pressuposto desta. Hassemer, por sua vez,
também considera o pensamento de Welzel muito
préximo ao que poderia ser denominado prevencao
geral. Mas, para ele, ao conceito de prevencdo ¢
inerente uma fungao “limitadora” da intervengdo penal.
Nesses termos, cabe reconhecer que no pensamento de
Welzel a prevengdo geral positiva ndo representa
propriamente o fim da pena, mas somente um efeito
latente desta. Como esclarece Feijoo Sanchez, Welzel
sempre defendeu uma concepg¢do retributiva da pena,
na medida em que somente uma retribui¢do justa pode



chegar a influir na formagdo e estabilizacio da

consciéncia juridica coletivadd.

Estas primeiras versdes da prevencgdo geral positiva
foram duramente criticadas, na medida em quea
identificagdo da finalidade da pena com a promogao
de comportamentos socialmente valiosos, € com a
reafirmagdo da fidelidade ao sistema degenerou na cruel
experiéncia do regime nazista.

4.1.3. A prevencao geral positiva fundamentadora

Com os avangos das pesquisas sociologicas, a teoria
da prevengdo geral positiva alcanga uma dimenséo
muito mais ampla, de modo que a finalidade de
reafirma¢do da fidelidade e da confianga da comunidade
no Direito passa a ocupar o centro da fundamentagio

de todo o sistema penaI&. A radicalizacdo dessa
perspectiva alcanga o seu apogeu através do
pensamento de Jakobs que, partindo da concepcao
ético-social formulada inicialmente por Welzel, e da
necessidade de integracdo social através das normas,
desenvolve uma perspectiva funcional do Direito Penal

com base na teoria dos sistemas sociais de Luhmann82,
Nesses termos, embora coincida com Welzel em buscar
na coletividade sua manutencdo fiel aos mandamentos
do Direito, nega que com isso se queira proteger



determinados valores de agdes e bens juridicos. Como
consequéncia, os referentes valorativos que conformam
a identidade do sistema resultam excluidos da
discussdo sobre a pena, de tal forma que a pena deixa
de estar integrada no sistema de valores que legitima e
limita o exercicio do ius puniendis estatal.

Ao Direito Penal, segundo Jakobs, corresponde
garantir a fungdo orientadora das normas juridicas.
Partindo do conceito de Direito, expressado pelo
socidlogo Luhmann, Jakobs entende que as normas
juridicas buscam estabilizar e institucionalizar as
experiéncias sociais, servindo, assim, como uma
orientagdo da conduta que os cidaddos devem observar
nas suas relacdes sociais. Quando ocorre a infragdo de
uma norma — destaca Jakobs —, convém deixar claro
que esta continua a existi, mantendo sua vigéncia,
apesar da infragdo. Caso contrario, abalaria a confianga
na norma e sua fun¢do orientadora. “A pena serve para
destacar com seriedade, e de forma ‘cara’ para o
infrator, que a sua conduta nfo impede a manutencio

da norma”83. Assim, enquanto o delito ¢ negativo, na
medida em que infringe a norma, fraudando
expectativas, a pena, por sua vez, ¢ positiva na medida
em que afirma a vigéncia da norma ao negar sua
infragdo.

As criticas a teoria da prevengdo geral positiva



fundamentadora ndo se fizeram esperar. Dentre seus
autores destacamos, entre outros, Mir Puig, Mufioz

Conde, Alessandro Baratta e Luzon Peiiadd,

Para Mir Puig, com uma teoria da prevenc¢do geral
positiva fundamentadora, como a defendida por Jakobs,
de certa forma, se estd permitindo, quando nao
obrigando, a utilizacdo da pena, mesmo quando a
protecdo dos bens juridicos seja desnecessaria,
baseado na ideia tradicional de prevengdo geral ou de

prevengao especialﬁ. Com efeito, se a fun¢@o unica
reconhecida ao Direito Penal fosse a de confirmar a
confianca depositada nas normas juridico-penais, por
que razdo nao seria suficiente uma simples declaracao a
respeito? Por que ¢ necessdria a imposicdo de um mal
como a pena, se 0 que se busca ndo ¢ a intimidagao,
mas evitar possiveis dividas sobre a vigéncia da norma
violada?

Baratta, criticamente, apresentou objecdes sob o
ponto de vista interno e externo da teoria. Sob o ponto
de vista interno, afirmava Baratta, a teoria em exame ndo
explica por que a estabilizagdo de expectativas deve
ocorrer através da imposi¢do de um castigo e ndo
através de outros meios menos graves e funcionalmente

equ1valentes86 Logo, sob a perspectiva
extrassistematica, a critica de Baratta rotulou a tese de



Jakobs de “conservadora e legitimadora da atual
tendéncia de expansdo e intensificagdo da resposta
penal diante dos problemas sociais”. Acrescentou,
ainda, que “fica claro que a teoria da prevengdo-
integragdo faz parte de um modelo tecnocratico do
saber social, que pode ser considerado alternativo ao
modelo critico, no qual atualmente se inspiram a
criminologia critica e os movimentos por uma reforma

radical e alternativa do sistema penal”&.

Muiloz Condeg, por sua vez, considera a teoria da
prevengdo geral positiva fundamentadora imersa na
teoria sistémica do Direito Penal. Sem ignorar o fato de
que a teoria sistémica proporciona um valioso
instrumento para o estudo dos fendmenos sociais, entre
os quais se inclui o Direito Penal como meio de controle
social, referida teoria ndo ¢ valida para a valoracdo e
critica dos referidos fenémenos.

Por outro lado, ndo se pode ignorar que o modelo
tecnocratico proposto pela teoria sistémica culmina com
uma concepg¢do preventiva fundamentadora do Direito

Penal, na qual, como diz Mufioz Conde&, “o centro de

gravidade desloca-se da subjetividade do individuo
para a subjetividade do sistema”. Muifioz Conde
acrescenta que “o carater conflitivo da convivéncia
social e o coativo das normas juridicas — neste caso,



as penas — desaparece em umentramado técnico,
segundo o qual o desvio social ou o delito sao
qualificados como simples complexidade que deve ser
reduzida. A solugdo do conflito realiza-se onde ele se
manifesta, mas ndo onde se produz, deixando
inalteradas suas causas produtoras. Emultima anélise, a
teoria sistémica conduz a uma espécie de
neorretribucionismo, onde o Direito Penal justifica-se
intrassistematicamente, legitimando e reproduzindo um
sistema social que nunca ¢ questionado”.

Resumindo, a teoria da prevengdo geral positiva na
versdo fundamentadora ndo constitui uma alternativa
real que satisfaca as atuais necessidades da teoria da
pena. E criticivel também sua pretensdo de impor ao
individuo, de forma coativa, determinados padrdes
éticos, algo inconcebivel em um Estado social e
democratico de Direito. E igualmente questionavel a
eliminagdo dos limites do ius puniendi, tanto formal
como materialmente, fato que conduz a legitimacdo e
desenvolvimento de uma politica criminal carente de
legitimidade democratica.

4.2. A prevengdo especial

A teoria da prevencdo especial procura evitar a
pratica do delito, mas, ao contrario da prevengao geral,
dirige-se exclusivamente ao delinquente em particular,



objetivando que este ndo volte a delinquir. De acordo
com a classificagdo sugerida por Ferrajoli, as teorias da
prevengao especial podem ser formalmente divididas em
teorias da prevengdo especial positiva, dirigidas a
reeducacdo do delinquente, e teorias da prevencdo
especial negativa, voltadas a eliminacdo ou

neutralizagdo do delinquente perigosoi). Vale ressaltar

que essas vertentes da prevencgdo especial ndo foram
apresentadas de forma contraposta, nem se excluem
entre si, podendo concorrer mutuamente para o alcance
do fim preventivo, de acordo com a personalidade
corrigivel ou incorrigivel daquele que delinque.
Segundo Feijoo Sanchez, ndo seria necessario
distinguir entre uma preveng¢ao especial positiva e uma
prevengdo especial negativa, uma vez que em
sociedades como a espanhola ndo se cogitam penas de
eliminagdo ou de neutralizagdo, mas, sobretudo, penas
voltadas para a ressocializagdo, reeducacio, reabilitagcdo

ou reinser¢do social do delinquente e seu tratamento2L.

Contudo, no nosso entendimento, a classificacdo
sugerida por Ferrajoli ¢ mais adequada a descri¢do da
evolugdo das teorias da prevencdo especial, e muito
mais condizente com a realidade da aplica¢do da pena,
especialmente se levarmos em consideracio a
necessidade de recordar os aspectos negativos do fim
de eliminagdo ou neutralizagdo. Ndo se pode ignorar



que ajustificagdo da atrocidade das penas como fimde
intimidacao, ou de defesa social, ndo pertence somente

ao passadoﬂ, pois em diversas partes do mundo ainda
se aplicam sangdes como a prisdo perpétua, a pena de
morte, as penas corporais, a lapidagdo ou o
apedrejamento. A neutralizagdo e a eliminagdo daquele
que delinque ndo forambanidas do direito penal em prol
d aressocializagdo, por isso deve-se insistir nessa
diferenciagdo, porque  conhecendo as distintas
vertentes da preven¢do especial e seus efeitos,
estaremos em condigdes de estabelecer limites a
qualidade e quantidade das penas aplicaveis em um
Estado constitucional e Democratico de Direito.

Varias correntes defenderam uma postura preventivo-
especial da pena ao longo da historia. Na Franca, por
exemplo, pode-se destacar a teoria da Nova Defesa
Social, de Marc Ancel; na Alemanha, a prevencgdo
especial é conhecida desde os tempos de Von Liszt; e,
na Espanha, foi a Escola correcionalista, de inspiracdo

krausista, a postulante da prevencao especialﬂ.
Independentemente do interesse que possa despertar
cada uma dessas correntes, foi o pensamento de Von
Liszt que deu origem, na atualidade, a comentarios de

alguns penalistas sobre um “retorno a Von Liszt” 2 As
linhas mestras do pensamento de Von Liszt sdo



encontradas em seu Programa de Marburgo. A
necessidade de pena, segundo Von Liszt, mede-se com
critérios preventivos especiais, segundo os quais a
aplicagdo da pena obedece a wuma ideia de
ressocializagdo e reeducacdo do delinquente a
intimidag@o daqueles que ndo necessitemressocializar-

se ¢ também para neutralizar os incorrigiveis%. Essa
tese pode ser sintetizada em trés palavras: intimidag¢do,
corre¢do € inocuiza¢do.

O Projeto Alternativo ao Cdédigo Penal Alemdo, de
1966 — segundo reconhecem Eberhard Schmidt ¢ Roxin
—, aderiu as teses de Von Liszt. Esta volta aos
postulados de Von Liszt significou, como se tem
afirmado, a retomada dos ideais da prevencdo

especial%. As ideias de Von Liszt e as novas
expressdes da prevencdo especial sdo o resultado de
diversos fatores diretamente ligados a crise do Estado
liberal. O bindmio pena-Estado viu-se afetado pelo
desenvolvimento  industrial e cientifico, pelo
crescimento demografico, pela migragdo massiva do
campo as grandes cidades e, inclusive, pelo fracasso
das revolugdes de 1848, dando lugar ao
estabelecimento da produgdo capitalista. Sdo
conhecidas as condi¢des de exploracdo e miséria que
viveram homens, mulheres ¢ até crian¢as na crise da era
industrial. A natural inconformidade que a situagdo



descrita trazia representou, sem duvida, um perigo
potencial para a nova ordem estabelecida. Certamente
“as aspiragdes sociais dos despossuidos que até entdo
somente haviam se manifestado espontaneamente por
motivos de necessidade, encontram, a partir de 1848, um

respaldo politico-cientiﬁco”ﬂ.

O interesse juridico-penal ja ndo serd o de restaurar a
ordem juridica ou a intimidagdo geral dos membros do
corpo social. A pena, segundo esta nova concepgao,
deveria concretizar-se em outro sentido: o da defesa da
nova ordem, a defesa da sociedade. O delito nio é
apenas a violacdo a ordem juridica, mas, antes de tudo,
umdano social, e o delinquente é umperigo social (um
anormal) que pde em risco a nova ordem. Essa defesa
social referia-se a alguns dos setores sociais: o
econdmico ¢ o laboral. Trata-se da passagem de um
Estado guardidio a wum Estado intervencionista,
suscitada por uma série de conflitos caracterizados
pelas graves diferencas entre possuidores e nao
possuidores dos meios de producdo, pelas novas
margens de liberdade, igualdade e disciplina
estabelecidas.

Sob essa configuragdo intervencionista do Estado
encontra-se o idealismo positivista como base
fundamentadora: a ciéncia (positiva) fundamentava a
ordem, a disciplina, a organizacdo. A partir de entdo, o



controle social se exerceria tendo como Dbase
fundamental os argumentos cientificos em voga: ha
homens “bons”, ou seja, normais e ndo perigosos, e ha
homens “maus”, ou perigosos e anormais. Invocava-se,
compreensivelmente, a defesa da sociedade contra atos
destes homens “anormais” ou perigosos e, emrazio de
seus antecedentes atentatorios a sociedade, previa-se-
98

A preven¢do especial ndo busca a intimidagdo do
grupo social nem a retribuigdo do fato praticado,
visando apenas aquele individuo que ja delinquiu para
fazer com que ndo volte a transgredir as normas
juridico-penais. Os partidarios da prevengdo especial

Ihes medidas ressocializadoras ou inocuizadorasZ2

preferem falar de medidas® e nio de penas. A pena,
segundo dizem, implica a liberdade ou a capacidade
racional do individuo, partindo de um conceito geral de
igualdade. J& medida supde que o delinquente ¢ um
sujeito perigoso ou diferente do sujeito normal, por
isso, deve ser tratado de acordo com a sua
periculosidade. Como o castigo e a intimidag@o ndo tém

sentido, o que se pretende, portanto, ¢ corrigir,
100

ressocializar ou inocuizar===

Assimcomo acontece coma prevengdo geral, também
a prevencdo especial é alvo de grandes objecdes
doutrinarias. Com efeito, uma pena fundamentada



exclusivamente em critérios  preventivo-especiais
termina por infringir importantes principios garantistas,
especialmente a necessidade de proporcionalidade
entre o delito e a pena, e deriva num Direito Penal de
autor dificil de sustentar. Com efeito, os pressupostos
sobre os quais se apoiam as medidas de ressocializagao
sdo imprecisos, as técnicas de progndstico sado
mutaveis e inseguras, sem que até hoje se haja
demonstrado a eficacia empirica do fim reeducacional.
Além disso, os fins da prevengdo especial seriam
ineficazes — argumenta-se — diante daquele
delinquente que, apesar da gravidade do fato delitivo
por ele praticado, n3o necessite de intimidagdo,
reeducagdo ou inocuizagcdo, em razio de ndo haver a
menor probabilidade de reincidéncia, o que, nestes

casos, levaria a impunidade do autorl0L.

Alguns méritos, porém, lhe sdo reconhecidos. Sob o
ponto de vista politico-criminal, por exemplo, é possivel
sustentar a finalidade de prevencdo especial, ndo como
um fim em si mesmo, mas, sim, voltada para a
ressocializagdo do delinquente durante o periodo de
cumprimento da pena. Ao mesmo tempo que com a
execu¢do da pena se cumprem os objetivos de
prevengdo geral, isto é, de intimidacdo, com a pena
privativa de liberdade busca-se a chamada
ressocializa¢do do delinquente. Cumpre esclarecer que



essa finalidade hoje ja ndo ¢ vista sob a perspectiva
terapéutica. O debate sobre a prevencdo especial,
destaca Feijoo Sanchez na atualidade estd muito mais
preocupado em evitar os efeitos dessocializadores da
pena privativa de liberdade (v.g., com o contato com
criminosos perigosos, o estigma da pena, a perda de
oportunidades de trabalho, isolamento social etc.), do
que propriamente com aressocializagdo a qualquer
preco do delinquente encarcerado. Dito graficamente,
“.. 0s aspectos preventivo-especiais ndo sdo levados
em considera¢do por um setor dominante da doutrina
como legitimadores da pena, mas sim como
delimitadores de sua execug¢do com o fim de evitar os

efeitos negativos da pena privativa de liberdade”192,
Essa tendéncia ¢ decisiva para a diversificacdo das
espécies de pena e para a humanizagdo do regime de
cumprimento, em prol da garantia dos direitos
fundamentais, especialmente o valor da dignidade
humana.

5. A teoria mista ou unificadora da pena

As teorias mistas ou unificadoras tentam agrupar em
um conceito Unico os fins da pena. Esta corrente tenta
recolher os aspectos mais destacados das teorias
absolutas e relativas. Merkel foi, no comeco do século
XX, o iniciador desta teoria eclética na Alemanha, e,



desde entdo, é a opinido mais ou menos dominante. No

dizer de Mir Puig&, entende-se que a retribuigdo, a

prevengdo geral e a prevencdo especial sdo distintos
aspectos de um mesmo e complexo fendémeno que ¢ a
pena. As teorias unificadoras partem da critica as
solugdes monistas, ou seja, as teses sustentadas pelas
teorias absolutas ou relativas da pena. Sustentam que
essa ‘“unidimensionalidade, em um ou outro sentido,
mostra-se formalista e incapaz de abranger a
complexidade dos fendmenos sociais que interessam ao
Direito Penal, com consequéncias graves para a

seguranga e os direitos fundamentais do Homeni"104,

Este ¢ um dos argumentos basicos que ressaltam a
necessidade de adotar uma teoria que abranja a
pluralidade funcional desta. Assim, esta orientacao
estabelece marcante diferenca entre fundamento e fim
da pena.

Emrelacdo ao fundamento da pena, sustenta-se que a
sancdo punitiva ndo deve “fundamentar-se” em nada
que ndo seja o fato praticado, qual seja, o delito. Com
esta afirmagdo, afasta-se um dos principais equivocos
das teorias preventivas: a prioridade outorgada a
Jjustificagdo externa da pena — por que se pune — sem
antes oferecer resposta a questdo da sua justificacdo
intema —quando se pune. Com efeito, sob o
argumento da prevengdo geral negativa, a intimidacao



através da pena, inibindo o resto da comunidade de
praticar delitos, ndo é capaz de explicar por que a pratica
de um delito por um sujeito culpavel é condicdo
necessdria da pena. Por sua vez, a teoria da preven¢do
geral positiva ndo € capaz de oferecer uma justificacdo
da pena com base em valores que imponham limites
tangiveis ao exercicio doius puniendis estatal
Tampouco sob o argumento preventivo-especial da
pena ¢ possivel explicar satisfatoriamente quando ¢
legitimo punir, pois para esta teoria, como ja vimos, a
pena tem como base ndo a pratica de um fato passado,
mas aquilo que o delinquente “pode” vir a realizar se
ndo receber o tratamento a tempo.

Segundo Mir Pulg105 as teorias mistas ou

unificadoras atribuem ao Direito Penal uma funcio de
protecdo a sociedade e é a partir dessa base que as
correntes doutrinarias se diversificam. Mir Puig
distingue duas dire¢cdes: de um lado, aposicdo
conservadora, representada pelo Projeto Oficial do
Cédigo Penal Alemio de 1962, caracterizada pelos que
acreditam que a prote¢do da sociedade deve ter como
base a retribui¢do justa e, na determinagao da pena, os
fins preventivos desempenham  um  papel
exclusivamente complementar, sempre dentro da linha
retributiva; de outro lado, surge a corrente progressista,
materializada no chamado Projeto Alternativo Alemao,



de 1966, que inverte os termos da relagdo: o fundamento
da pena ¢ a defesa da sociedade, ou seja, a protecdo de
bens juridicos, e a retribui¢do corresponde a funcao
apenas de estabelecer o limite maximo de exigéncias de
prevengdo, impedindo que tais exigéncias elevem a
pena para além do merecido pelo fato praticado. Nesse
sentido ¢ possivel deduzir que as teorias unificadoras
aceitam a retribui¢do e o principio da culpabilidade
como critérios limitadores da interveng¢do da pena
como sancao juridico-penal. A pena ndo pode, pois, ir
além da responsabilidade decorrente do fato praticado.
As varias versOes unificadoras limitaram-se,
inicialmente, a essas teorias justapondo o fundamento
retributivo com os fins preventivos, especiais e gerais,
da pena, reproduzindo, assim, as insuficiéncias das
concepgdes monistas da pena. Posteriormente, em uma
segunda etapa, a aten¢do da doutrina juridico-penal
fixa-se na procura de outras construgdes que permitam
unificar os fins preventivos gerais e especiais a partir
dos diversos estagios da norma (cominag¢do, aplicago e
execu¢do). Enfim, essas teorias centralizam o fim do
Direito Penal “na ideia de prevengdo. A retribuicdo, em
suas bases teoricas, seja através da culpabilidade ou da
proporcionalidade (ou de ambas ao mesmo tempo),
desempenha um papel apenas limitador (miximo e

minimo) das exigéncias de prevenc;éo”m.



Na opinido de Roxin, a intencdo de sanar estes
defeitos, justapondo simplesmente trés concepgdes
distintas, tem forgosamente de fracassar, e a razdo ¢ que
“a simples adi¢do ndo so6 destr6i a logica imanente a
concepcdo, como também aumenta o ambito de
aplicagdo da pena, que se converte assim em meio de
reagdo apto a qualquer emprego. Os efeitos de cada
teoria ndo se suprimem entre si, absolutamente, mas, ao

contrario, se multiplicam”M. Isso, como o proprio
Roxin reconhece, ndo ¢ aceitdvel, nem mesmo
teoricamente.

5.1. A teoria unificadora dialética de Roxin

Como alternativa aos problemas referidos, Roxin
propde uma teoria unificadora dialética, que parte da
diferenciagdo entre o fim da pena, que se impde na
valoragdo de um caso concreto, ¢ o fim do direito
penal. A questdo é colocada nos seguintes termos: “Se
o direito penal tem que servir a prote¢cdo subsidiaria de
bens juridicos e, comisso, ao livre desenvolvimento do
individuo, assim como a preservagdo de uma
determinada ordem social que parta deste principio,
entdo, mediante este propdsito, somente se determina
quais condutas podem ser sancionadas pelo Estado.
Sem embargo, comisso ndo se esta de antemdo definido
que efeitos deveriam surtir a pena para cumprir com a
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Sob essa perspectiva, Roxin1® defende que o fim da

pena somente pode ser de tipo preventivo, no sentido
de que a pena somente pode perseguir o fim de
prevenir delitos, pois dessa forma se lograria alcancar a
protecdo da liberdade individual e do sistema social que
justificam as normas penais. Nessa linha de
entendimento, manifesta, ademais, que tanto a
prevengdo especial, como apreven¢do geral devem
figurar como fins da pena. A pena declarada numa
sentenca condenatéria deverd ser adequada para
alcancar ambas as finalidades preventivas. E devera
fazé-lo da melhor forma possivel, isto é, equilibrando
ditas finalidades. Assim, de um lado, a pena devera
atender ao fim de ressocializa¢do quando seja possivel
estabelecer uma cooperacdo com o condenado, ndo
sendo admitida uma reeducacdo ou ressocializagdo
forgada. Aqui Roxin manifesta sua adesdo a prevengdo
especial positiva e sua rejeicdo as medidas de
prevengdo especial negativa. De outro lado, a pena
deverd projetar seus efeitos sobre a sociedade, pois
com a imposi¢do de penas se demonstra a eficicia das
normas penais motivando os cidaddos a ndo infringi-
las. A pena teria, sob essa Otica, mais que um fim
intimidatério, o fim de reforcar a confianga da
sociedade no funcionamento do ordenamento juridico

missdo do direito pena



através do cumprimento das normas, o que produziria,
finalmente, como efeito, a pacificagdo social. Dessa
forma, Roxin manifesta sua ades@o a uma compreensdo
mais moderna da prevengdo geral, combinando
aspectos da prevengdo geral negativa e aspectos da
prevengdo geral positiva.

Nos casos de conflito entre ambas as finalidades, isto
¢, nos casos em que estas indicam diferentes
quantidades de pena, Roxin defende que deve
prevalecer a finalidade preventivo-especial, de
ressocializagdo, como garantia individual indicativa
da redu¢do da quantidade de pena, frente as
finalidades preventivo-gerais que, normalmente,
conduzem a um aumento da pena. Entretanto, matiza
que a primazia do fim preventivo especial somente pode
ser atendida até certo ponto, pois a pena ndo pode ser
reduzida a ponto de tornar a sancdo infima e inutil para
o restabelecimento da confianca da sociedade no
ordenamento juridico. Nas palavras de Roxin, “o limite
inferior do marco penal atende a consideragdo do

minimo preventivo geral”m. E isso porque, na opinido
de Roxin, a cominagdo penal, ou seja, a prescricdo de
mandamentos e proibi¢des, atende ao fim preventivo-
geral para a motivagdo dos individuos.

Além disso, Roxin renuncia a ideia de retribuigdo,
seja como fim legitimavel da pena, seja como seu



fundamento ou esséncia. Esta postura se mantém com
base no argumento de que “as instituigdes juridicas
[neste caso, a pena] ndo t€m esséncia alguma
independente de seus fins, ao contrario, essa esséncia

se determina mediante o fim que se queira alcangar”m.

E com esse entendimento Roxin sustenta que “do fato
de que o castigo radica numa reprovagdo social ndo se
deduz que a pena seja essencialmente retribuigdo, nem
tampouco unicamente a producdo de um mal, pois da
desaprovacdo de uma conduta pode-se derivar
igualmente a consequéncia de que dita desaprovacio
tende a evitar sua repeticdo no sentido da influéncia

ressocia]jzadora”&.

Com essa rentncia a toda retribui¢do, o principio de
culpabilidade passa a ocupar uma fun¢do secundaria
— ndo fundamentadora — nateoria unificadora
dialética de Roxin. Isto ¢é, o principio de culpabilidade
deixa de estar vinculado aideia de retribui¢do da
culpabilidade, e passa a exercer tdo s6 o papel de
limite maximo da pena aplicada ao caso concreto, no
sentido de que a duragdo desta ndo pode ultrapassar a
medida da culpabilidade, mesmo quando os fins
preventivos o aconselhem. Ou, dito graficamente, “a
sensacdo de justica a qual corresponde um grande
significado para a estabilizagdo da consciéncia juridico-
penal exige que ninguém pode ser castigado com maior



dureza do que merece; e merecida ¢ somente uma pena

conforme com a culpabilidade”m. Em contrapartida,
sob a perspectiva dos fins da pena, Roxin defende que
ndo existe impedimento nenhum a que a pena seja
fixada, no caso concreto, em limite inferior ao grau de
culpabilidade. Dessa forma,a pena adequada a
culpabilidade nunca poderd ser aumentada, mas pode
ser reduzida de acordo com fins preventivos.

O proprio Roxin resume a sua teoria nos seguintes
termos: “a pena serve aos fins de prevengdo especial e
geral. Limita-se em sua magnitude pela medida da
culpabilidade, mas pode ser fixada abaixo deste limite
quando seja necessario por exigéncias preventivo-
especiais, ¢ a isso ndo se oponham as exigéncias

minimas preventivo—gerais”m.

As consequéncias alcangadas por Roxin sdo, em
grande medida, adequadas no momento de
individualiza¢do judicial da pena; contudo ¢ criticavel
0 esvaziamento que sua postura produz no contetido
material da culpabilidade, relativizando a importancia
desta na determinagdo da medida da pena. Por que se
somente uma pena justa, adequada a culpabilidade,
permite cumprir coma finalidade preventivo-geral, o que
autoriza deduzir tanto anmecessidade como a
possibilidade de prevengdo ¢ a culpabilidade enquanto
fundamento da pena.



6. Modernas teorias de justificacio da pena

A grande repercussdo das propostas formuladas por
Roxin e Jakobs, num contexto em que determinadas
teorias sociologicas ganharam uma significativa
projecdo no ambito do direito penal, revigorou o debate
acerca do conceito de pena e sua justificagdo. Com
efeito, ante a enorme profusdo de publicacdes e
propostas  renovadoras, somente um trabalho
monografico e especifico sobre as modernas teorias da
pena seria capaz de abordar, com um minimo de rigor,
todos os argumentos com que ajustificagdo da pena

vemsendo construida na atuahdade1 15

Por esse motivo, nos limitaremos a expor aquelas
propostas que confluem com a perspectiva garantista
que consideramos mais acertada. Referimo-nos ao
conjunto de propostas que a doutrina convencionou
agrupar sob a denominagdo de teoria da prevengdo
geral positiva limitadora, cujo conteudo analisaremos
na epigrafe seguinte. Com isso, ndo desprezamos a
importancia e valor das propostas que partem de uma
nova compreensdo da preveng¢do geral negativa ou de
intimidagdo, defendidas magistralmente por autores

como Silva Sanchez e Couso Salas117, que também
assumem uma perspectiva garantista dirigida a reducdo
da violéncia estatal. Entretanto, pelos motivos que



serdo expostos adiante, consideramos mais adequada a
realidade do ordenamento juridico brasileiro a visdo
integradora formulada pela teoria da prevengdao geral
positiva limitadora.

6.1. A prevengdo geral positiva limitadora

Em contrapartida a prevencao geral fundamentadora,
sustenta-se ~ uma  prevencdo  geral  positiva

limitadoralL8. A defesa dessa orientacdo baseia-se,
fundamentalmente, em que a prevencdo geral deve
expressar-se comsentido limitador do poder punitivo
do Estado, isto é, como uma afirmag¢do razoavel do
direito em um Estado constitucional ¢ democratico de
Direito.

Extremamente importante para esta orientagdo tedrica
¢é a consideracdo do Direito Penal como um meio a mais
de controle social que, ao contrario dos demais,
caracteriza-se pela sua formalizagdo. Precisamente, pela
formalizagdo de base democratica do controle social,
no sentido de que o exercicio do poder punitivo por
parte do Estado vé-se limitado pelos principios e
garantias  reconhecidos  democraticamente  pela
sociedade sobre a qual opera. Isso significa que, apesar
de ser denominada uma teoria preventiva, de base
relativista, com vistas ao futuro, ndo abandona o
principio de culpabilidade como fundamento da



imposicdo de pena pelo fato passado, assumindo,
portanto, ¢ sem contradigdes teoricas, a ideia da
retribui¢do da culpabilidade como pressuposto logico

da finalidade preventiva de delitos—= 119

Nesse sentido a pena, como forma de castigar ou
sancionar formalmente, submete-se a determinados
pressupostos ¢ limitagdes, aos quais ndo se
subordinam as demais sangdes. A pena deve manter-se
dentro dos limites do Direito Penal do fato e da
proporcionalidade, ¢ somente pode ser imposta
através de um procedimento cercado de todas as

garantlas juridico-constitucionais. Hassemer120 afirma
que “através da pena estatal ndo so se realiza a luta
contra o delito, como também se garante a juridicidade,
a formalizagdo do modo social de sanciona-lo. Nao faz
parte do carater da pena a funcdo de resposta ao desvio
(o Direito Penal ndo ¢ somente uma parte do controle
social). A juridicidade dessa resposta (o Direito Penal
caracteriza-se por sua formalizacdo) também pertence ao
carater da pena”.

A formalizagdo do Direito Penal tem lugar através da
vinculagio com as normas e objetiva limitar a
intervencdo juridico-penal do Estado em atencdo aos
direitos individuais do cidaddo. O Estado ndo pode —a
ndo ser que se trate de um Estado totalitario — invadir a
esfera dos direitos individuais do cidaddo, ainda e



quando haja praticado algum delito. Ao contrario, os
limites em que o Estado deve atuar punitivamente
devem ser uma realidade concreta. Esses limites
referidos materializam-se através dos principios da
intervencdo minima, da proporcionalidade, da
ressocializagdo, da culpabilidade etc. Assim, o conceito
de prevengdo geral positiva sera legitimo “desde que
compreenda que deve integrar todos estes limites
harmonizando suas eventuais contradi¢des reciprocas:
se se compreender que uma razoavel afirmag¢do do
Direito Penal em um Estado social e democratico de

Direito exige respeito as referidas limitagées”g.

O que se pretende evidenciar com esses argumentos
¢ que aprevengdo geral positiva limitadora estd em
condigdes de legitimar a existéncia de um instituto
juridico como a pena, isto é, que uma compreensao da
prevengdo geral positiva ajustada aos valores e
principios do Estado democratico de direito ¢ capaz de
responder razoavelmente &  perguntapor que

castigarﬂ. De modo que a finalidade de prote¢do de

bens juridicos, que legitima as normas penais, vé-se
integrada como substrato valorativo da finalidade de
prevencdo da pena, evitando que esta possa ser
desvirtuada, pelo menos no plano tedrico. Sob essa

perspectiva é possivel oferecer ndo s6 garantias ao
individuo, mas, a0 mesmo tempo, um grau razoavel de



estabilidade ao sistema normativo.
Um claro exemplo dessa perspectiva limitadora é a
proposta de Hassemer. A func¢do da pena, segundo

Hassemer@, ¢ a prevencdo geral positiva: “a reagdo

estatal perante fatos puniveis, protegendo, ao mesmo
tempo, a consciéncia social da norma. Prote¢do efetiva
deve significar atualmente duas coisas: a ajuda que
obrigatoriamente se da ao delinquente, dentro do
possivel, e a limitagdo desta ajuda imposta por critérios
d e proporcionalidade e consideracdo a vitima. A
ressocializa¢do e a retribuicdo pelo fato sdo apenas
instrumentos de realizagdo do fim geral da pena: a
prevengdo geral positiva. No fim secundario de
ressocializagdo fica destacado que a sociedade
corresponsavel e atenta aos fins da pena nio tem
nenhuma legitimidade para a simples imposi¢do de um
mal. No conceito limitador da responsabilidade pelo
fato, destaca-se que a persecugdo de um fim preventivo
tem um limite intransponivel nos direitos do
condenado”. Uma teoria da prevencdo geral positiva
ndo sé pode apresentar os limites necessarios para os
fins ressocializadores, como também esta em condi¢des
de melhor fundamentar a retribuigdo pelo fato.

A principal finalidade, pois, a que deve dirigir-se a
pena, uma vez que se da o pressuposto da atribui¢do de
culpabilidade, é a preven¢do geral positiva no sentido



limitador exposto, sem deixar de lado as necessidades
de prevengdo especial, no tocante a ressocializagdo do
delinquente. Entende-se que o conteido da
ressocializacdo ndo serd o tradicionalmente concebido,
isto é, com a imposi¢do de forma coativa (arbitraria) da
reeducac¢do, mas sim vinculado a ndo dessocializacgdo.
A ressocializacdo do delinquente implica um processo
comunicacional e interativo entre individuo e
sociedade. Ndo se pode ressocializar o delinquente sem
colocar em duvida, ao mesmo tempo, o conjunto social
normativo ao qual se pretende integra-lo. Caso
contrério, estarfamos admitindo, equivocadamente, que
a ordem social ¢ perfeita, o que, no minimo, ¢

discutivell24,

Quanto aos efeitos da postura assumida na
determinagdo ou individualizacdo judicial da pena, o
primeiro aspecto a levar em consideragdo, como
pressuposto l6gico da finalidade de prevencdo geral
positiva limitadora, ¢ a atribui¢cdo de culpabilidade ao
autor do fato passado. A pena, entdo, devera pautar-se
de acordo com o desvalor do injusto praticado e as
circunstancias pessoais do autor. Esse ponto de partida
implica a aplicacdo dos principios de proporcionalidade,
igualdade e humanidadel23.

No momento de conformar o tipo e regime concreto
de pena, entra em consideragdo o fim de



ressocializa¢do (prevengdo especial). Por razdes de
prevengdo especial serd possivel justificar a
diversificagdo do tipo de pena a ser executada e,
inclusive, uma reduc¢do da quantidade de pena abaixo
dos limites inicialmente fixados pela exigéncia de
proporcionalidade. O contrario, contudo, ndo sera
permitido, ou seja, ndo cabe aumentar a quantidade de
pena com base na finalidade de ressocializagdo, pois o
limite maximo da pena estd determinado pelo principio
de proporcionalidade e o respeito a outras garantias
individuais. A diminuicdo da pena e/ou sua
diversificagdo em prol da ressocializagdo encontram,
contudo, como limite, a necessidade de estabilizagdo do
sistema (prevencdo geral positiva), de modo que apesar
da clara tendéncia de reduzir a intensidade da
intervencdo estatal, esta ndo pode resultar na completa

frustragdo da eficacia preventivo-geral da pena126

A onipoténcia juridico-penal do Estado deve contar,
portanto, necessariamente com freios ou limites que
resguardem os inviolaveis direitos fundamentais do
cidaddo. Este é o sinal que caracterizaria o Direito Penal
de um Estado pluralista e democratico de direito e o que
possibilitaria entender a prevencdo geral positiva
limitadora da pena como finalidade legitimavel desta.
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CAPITULO VII - SISTEMAS PENITENCIARIOS

Sumario: 1. Sistema pensilvanico ou celular. 1.1.
Origens historicas. 1.2. Caracteristicas e objetivos
do sistema. 2. Sistema auburniano. 2.1. Origens
historicas. 2.2. Caracteristicas e objetivos do
sistema. 2.3. Sistemas pensilvanico ¢ auburniano:
semelhancas e  diferencas. 3.  Sistemas
progressivos. 3.1. Sistema progressivo inglés ou
mark system. 3.2. Sistema progressivo irlandés. 3.3.
Sistema de Montesinos. 4. Algumas causas da
crise do sistema progressivo.

Os primeiros sistemas penitencidrios surgiram nos
Estados Unidos, embora ndo se possa afirmar, como faz

Norval Mom'sl, “que a prisdo constitui um invento

norte-americano”. Esses sistemas  penitenciarios
tiveram, além dos antecedentes inspirados em
concepgdes mais ou menos religiosas, ja referidas, um
antecedente importantissimo nos estabelecimentos de
Amsterdam, nos Bridwells ingleses, e em outras
experiéncias similares realizadas na Alemanha e na
Suica. Estes estabelecimentos ndo sdo apenas um
antecedente importante dos primeiros sistemas
penitencidrios, como também marcam o nascimento da
pena privativa de liberdade, superando a utilizagdo da
pris@o como simples meio de custddia.



Acompanhando a sua evolugdo, examinaremos a
seguir os sistemas pensilvanico, auburniano e
progressivo.

1. Sistema pensilvianico ou celular

1.1. Origens historicas

A primeira prisdo norte-americana foi construida

pelos quacres em Walnut Street Jail, em 17762. O inicio

mais definido do sistema filadélfico comeca sob a
influéncia das sociedades integradas por quacres e 0s
mais respeitdveis cidaddos da Filadélfia, e tinha como
objetivo reformar as prisdes. Entre as pessoas que mais
influenciaram podem-se citar Benjamin Franklin e

William Bradford3. Benjamin Franklin difundiu as ideias
de Howard, especialmente no que se refere ao

isolamento do preso, que serd uma das caracteristicas

fundamentais do sistema celular pensilvénicoé.

1.2. Caracteristicas e objetivos do sistema

Foi precisamente a associa¢do antes referida que,
com sua continua e incisiva opinido publica, fez com
que as autoridades iniciassem, em 1790, a organizacdo
de uma instituicdo na qual “isolamento em uma cela, a
oracdo ¢ a abstinéncia total de bebidas alcodlicas
deveriam criar os meios para salvar tantas criaturas



infelizes”i. Ordenou-se, através de uma lei, a
constru¢do de um edificio celular no jardim da prisdo
(preventiva) de Walnut Street (construida em 1776),
com o fim de aplicar o solitary confinement aos
condenados. Ndo se aplicou, contudo, o sistema celular
completo; impds-se o isolamento em celas individuais
somente aos mais perigosos, os outros foram mantidos
em celas comuns; a estes, por sua vez, era permitido
trabalhar conjuntamente durante o dia. Aplicou-se a
rigorosa lei do siléncio. As ideias aplicadas pelos
quacres no sistema filadélfico ndo se originam somente
em suas convicgdes teoldgicas e morais, mas também
foram influenciadas pelas ideias de Howard e de

Beccariaé.

O sistema filadélfico, em suas ideias fundamentais,
ndo se encontra desvinculado das experiéncias
promovidas na Europa a partir do século XVI. Segue as
linhas fundamentais que os estabelecimentos
holandeses e ingleses adotaram. Também apanhou
parte das ideias de Beccaria, Howard e Bentham, assim
como os conceitos religiosos aplicados pelo Direito
Canonico.

A experiéncia iniciada em Walnut Street, onde ja
comegaram a aparecer claramente as caracteristicas do
regime celular, sofreu em poucos anos graves estragos
e converteu-se em um grande fracasso. A causa



fundamental do fracasso foi o extraordinario
crescimento da populagdo penal que se encontrava
recolhida na prisdo de Walnut Street. Ao enfrentarem
esses fracassos e retrocessos, a Sociedade de
Pensilvania e a Sociedade de Filadélfia, para o alivio das
misérias das prisdes publicas, ambas inspiradas nos
quacres, solicitaram uma nova oportunidade a um

sistema fundado na separagéoz. As pressdes foram

aceitas e construidas duas novas prisdes, nas quais 0s
prisioneiros foram encarcerados separadamente: a
penitenciaria Ocidental — Western Penitentiary — em
Pittsburgh, em 1818, seguindo o desenho panoético de J.
Bentham, e a penitencidria Oriental — Eastern
Penitentiary —, que foi concluida em 1829, seguindo o
desenho de John Haviland. Na prisdo ocidental
(Western) foi utilizado um regime de isolamento
absoluto, onde ndo se permitia sequer o trabalho nas
celas. Em 1829, concluiu-se que esse regime era
impraticavel, e, por essa razio, ao inaugurar a prisao
oriental (Eastern), no mesmo ano, decidiu-se aliviar o
isolamento individual, permitindo algum trabalho na
propria cela. Por isso ¢ que Von Hentig afirma que o
verdadeiro sistema filadélfico inicia-se realmente em
1829, com a conclusdo da penitencidria Oriental
(Eastern Penitentiary), na qual se aplica um rigoroso

isolamentoS. A permissdo de algumtrabalho na cela ndo



diminui o problema do isolamento, uma vez que se
tratava de trabalhos tediosos e frequentemente sem
sentido. Por outro lado, nem sempre esse trabalho na
cela pdde ser realizado.

As caracteristicas essenciais dessa forma de purgar a
pena fundamentam-se no isolamento celular dos
intervalos, a obrigagdo estrita do siléncio, a meditacdo e
a oragdo. FEsse sistema de vigilincia reduzia
drasticamente os gastos com vigilancia, e a segregacao
individual impedia a possibilidade de introduzir uma
organizacdo do tipo industrial nas prisdes. Sob um
ponto de vista ideologico, Melossi e Pavarini
interpretam o sistema celular como uma estrutura ideal
que satisfaz as exigéncias de qualquer instituicdo que
requeira a presenga de pessoas sob uma vigilincia
unica, que serve ndo somente as prisdes, mas as

fabricas, hospitais, escolas etc2. Ja nio se trataria de

um sistema penitencidrio criado para melhorar as
prisdes e conseguir a recupera¢do do delinquente, mas
de um eficiente instrumento de dominagao servindo, por
sua vez, como modelo para outro tipo de relagdes
sociais.

2. Sistema auburniano

Uma das razdes que levaram ao surgimento do



sistema auburniano foi a necessidade e o desejo de
superar as limitagdes e os defeitos do regime celular.

2.1. Origens historicas

Em 1796 o govemador Jhon Jay, de Nova York,
enviou uma comissdo & Pensilvania para estudar o

sistema celularm. Nesse mesmo ano ocorreram

mudangas  importantes nas  sang¢des  penais,
substituindo-se a pena de morte e os castigos corporais
pela pena de prisdo, consequéncia direta das
informa¢des colhidas pela comissdo anteriormente
referida. Em 1797 foi inaugurada a prisdo de Newgate.
Como referido estabelecimento era muito pequeno, foi
impossivel desenvolver o sistema de confinamento
solitario. E, diante dos resultados insatisfatorios, em
1809 foi proposta a constru¢do de outra prisdo no
interior do Estado para absorver o nimero crescente de
delinquentes. A autorizagdo definitiva, porém, para a
construgdo da prisdo de Auburn s6 ocorreu em 1816.
Uma parte do edificio destinou-se ao regime de
isolamento. De acordo com uma ordem em 1821, os
prisioneiros de Auburn foram divididos em trés
categorias: 12) a primeira era composta pelos mais
velhos e persistentes delinquentes, aos quais se
destinou um isolamento continuo; 2%) na segunda
situavam-se os menos incorrigiveis; somente eram



destinados as celas de isolamento trés dias na semana e
tinham permissdo para trabalhar; 3%) a terceira categoria
era integrada pelos que davam maiores esperangas de
serem corrigidos. A estes somente era imposto o
isolamento noturno, permitindo-lhes trabalhar juntos
durante o dia, ou sendo destinados as celas individuais

umdia na semanall As celas eram pequenas e escuras,
e ndo havia possibilidade de trabalhar nelas. Essa
experiéncia de estrito confinamento solitario resultou
em grande fracasso: de oitenta prisioneiros em
isolamento total continuo, com duas exce¢des, o0s
demais  resultaram mortos, enlouqueceram ou
alcangaram o perddo. Uma comissdo legislativa
investigou esse problema em 1824, e recomendou o
abandono do sistema de confinamento solitario. A
partir de entdo se estendeu a politica de permitir o
trabalho em comum dos reclusos, sob absoluto siléncio
e confinamento solitario durante a noite. Esses s@o os
elementos fundamentais que definem o sistema
auburniano, cujas bases, segundo Cuello Calon, foram
estabelecidas no Hospicio de San Miguel de Roma, na

prisdo de Gantel2,

2.2. Caracteristicas e objetivos do sistema

O sistema de Auburn — silent system — adota, além
do trabalho em comum, a regra do siléncio absoluto. Os



detentos ndo podiam falar entre si, somente com os
guardas, com licenca prévia e em voz baixa. Neste
siléncio absoluto Foucault vé uma clara influéncia do

modelo mondstico, além da disciplina obreiral3. Esse
siléncio, ininterrupto, mais que propiciar a meditagdo ¢ a
corre¢do, ¢ um instrumento essencial de poder,

permitindo que uns poucos controlem uma multidol4.
O modelo auburniano, da mesma forma que o filadélfico,
pretende, consciente ou inconscientemente, servir de
modelo ideal a sociedade, um microcosmos de uma
sociedade perfeita onde os individuos se encontrem
isolados em sua existéncia moral, mas sdo reunidos sob
um enquadramento hierdrquico estrito, com o fim de
resultarem produtivos ao sistema.

Foucault ndo aceita o modelo auburniano como
instrumento propiciador da reforma ou a corre¢do do
delinquente, tal como consideraram os mais otimistas;
ao contrario, considera-o um meio eficaz para a
imposi¢do e manuten¢do do poder. Nesse sentido
afirma que: “este jogo de isolamento, de reunido sem
comunicagdo e da lei garantida por um controle
ininterrupto deve readaptar o criminoso como individuo
social: educa-o para uma atividade util e resignada, e lhe

restitui alguns habitos de sociabilidade™ 3.
Um dos pilares do silent system foi o trabalho. Nesse



sentido pode-se afirmar que o trabalho no projeto
auburniano foge, de certa forma, tanto a sua original
dimensao ideoldgica como pedagobgica:
ideologicamente como unica atividade capaz de
satisfazer as necessidades do ‘“ndo proprietario”,
pedagogicamente como modelo educativo que permitira
ao proletdrio incorporar-se a for¢a de trabalho. No
entanto, esse proposito caiu por terra. Uma das causas
desse fracasso foi a pressdo das associacdes sindicais
que se opuseram ao desenvolvimento de um trabalho

penitenciériol—6. A producdo nas prisdes representava

menores custos ou podia significar uma competi¢do ao
trabalho livre. Esse fator originou a oposicdo dos
sindicatos ao trabalho produtivo que pretendia
impulsionar o silent system.

Outro aspecto negativo do sistema auburmiano —
uma de suas caracteristicas — foi o rigoroso regime
disciplinar aplicado. A importancia dada a disciplina
deve-se, emparte, ao fato de que o silent system acolhe,

em seus pontos, estilo de vida militarlZ. A razio ¢

simples: a nova institui¢do necessita organizar e gerir
uma vida coletiva complexa. A influéncia da disciplina e
da mentalidade militar tem sido uma constante nas
prisdes, desde sua origem. Insiste-se na necessidade de
as prisdes ndo adotarem uma mentalidade castrense,
embora persista essa influéncia nos sistemas



penitenciarios de muitos paises, especialmente no
Brasil.

Tradicionalmente se criticou, no sistema auburniano,
a aplicagdo de castigos cruéis e excessivos. Esses
castigos refletem a exacerbacdo do desejo de impor um
controle estrito, uma obediéncia irreflexiva. No entanto,
considerava-se justificAvel esse castigo porque se
acreditava que propiciaria a recuperacdo do
delinquente.

2.3. Sistemas pensilvdanico e auburniano: semelhan¢as
e diferencas

Nao ha radicais diferengas entre o sistema
auburniano e o filadélfico, apesar de que a polémica que
existiu entre as vantagens e inconvenientes de ambos
pudesse levar a outra conclusdo. Os sistemas impediam
que os reclusos pudessem comunicar-se entre si € 0s
separavam em celas individuais durante a noite. A
diferenca principal reduz-se ao fato de que no regime
celular a separagdo dos reclusos ocorria durante todo o
dia; no auburniano, eram reunidos durante algumas
horas, para poderem dedicar-se a um trabalho

produtivoﬁ.

O sistema celular fundamentou-se basicamente em
inspiragcdo mistica e religiosa. O sistema auburniano, por
sua vez, inspira-se claramente em motivagdes



econdmicas. Os dois sistemas adotam um conceito
predominantemente punitivo e retributivo da pena.

As concepgdes variam de propositos de acordo com
o desenvolvimento historico-social. Para os homens do
século XIX, o castigo dentro de certas condi¢des era
considerado como um meio apropriado para a corre¢io
do delinquente. Nao negavam a necessidade do castigo
e consideravam que este podia conseguir a reforma e o
arrependimento do delinquente. Essa concepgdo nasce
a partir do momento em que a pena privativa de
liberdade converteu-se em sancdo penal propriamente
dita. Os dois sistemas tinham ideias ou uma ideologia
que evidenciava a finalidade ressocializadora do
recluso, fosse através do isolamento, do ensino dos
principios cristdos, da dedicagdo ao trabalho, do ensino
de um oficio, ou mesmo pela imposicdo de brutais
castigos corporais.

Diante da polémica entre as vantagens e
desvantagens dos dois sistemas, a Europa inclinou-se
pelo regime celular e os FEstados Unidos pelo
auburniano. Naquele periodo a Europa ndo necessitava
do trabalho prisional produtivo, em razio do
desenvolvimento das forgas produtivas. Interessava-
lhe, nas circunstancias, um regime fechado, que atendia

melhor as exigéncias do carcere punitivoﬁ. A oferta de
mao de obra ndo era insuficiente, por essa razdo nao era



necessario que a prisdo a suprisse. A Europa
necessitava que a prisdo servisse de instrumento para
intimidar e diminuir a delinquéncia. Esses propdsitos
coincidiam plenamente com os resultados que o sistema
celular propiciava.

O sistema auburniano impde-se nos EUA ndo soé
porque oferece maiores vantagens que o filadélfico, mas
porque o desenvolvimento das for¢as produtivas, assim
como as condicdes imperantes do desenvolvimento
econdmico, o permitiam. Osilent system era
economicamente mais vantajoso que o celular, ja que
permitia alojar maior nimero de pessoas na prisdo,

diminuindo os custos de constmg:éo@. Por outro lado,
o trabalho que podia ser desenvolvido no sistema
auburniano era mais eficiente e produtivo. O sistema
auburniano — afastadas sua rigorosa disciplina ¢ sua
estrita regra do siléncio — constitui uma das bases do
sistema progressivo, ainda aplicado em muitos paises.

3. Sistemas progressivos

No decurso do século XIX impde-se definitivamente
a pena privativa de liberdade, que continua sendo a
espinha dorsal do sistema penal atual. O predominio da
pena privativa de liberdade coincide com o progressivo

abandono da pena de morte2l. O apogeu da pena



privativa de liberdade coincide igualmente com o

abandono dos regimes celular e auburnianoZ2 ¢ a

adogdo do regime progressivo. A esséncia deste regime
consiste em distribuir o tempo de duragio da
condenag¢do em periodos, ampliando-se em cada um os
privilégios que o recluso pode desfrutar de acordo com
sua boa conduta e o aproveitamento demonstrado do
tratamento reformador. Outro aspecto importante € o
fato de possibilitar ao recluso reincorporar-se a
sociedade antes do término da condenag¢do. A meta do
sistema tem dupla vertente: de um lado pretende
constituir um estimulo a boa conduta ¢ a adesdo do
recluso ao regime aplicado, e, de outro, pretende que
este regime, em razio da boa disposi¢do animica do
interno, consiga paulatinamente sua reforma moral ¢ a

preparacao para a futura vida em sociedade3.

o regime progressivo significou,
inquestionavelmente, um avango  penitenciario
consideravel. Ao contrario dos regimes auburniano e
filadélfico, deu importdncia a propria vontade do
recluso, além de diminuir significativamente o rigorismo
na aplicacdo da pena privativa de liberdade.

3.1. Sistema progressivo inglés ou mark system

Os autores, em geral, concordam que a obra
desenvolvida pelo capitdo Alexander Maconochie, no



ano de 1840, na Ilha Norfolk, na Australia, governador

da referida ilha, modificaria a filosofia penitenciériaﬁ.

Muitos, no entanto, consideram que o efetivo criador
do sistema progressivo foi o Coronel Manuel
Montesinos de Molina, ao ser nomeado governador do

presidio de Valéncia em 183423, Para essa ilha
australiana a Inglaterra enviava seus criminosos mais
perversos, quer dizer, aqueles que, depois de haver
cumprido pena de transportation nas colonias penais
australianas, voltavam a delinquir A severidade do
regime a que eram submetidos ndo era suficiente para
impedir as fugas e os sangrentos motins que se
sucediam.

Esse sistema foi denominado pelos ingleses sistema
progressivo ou mark system (ou sistema de vales). O
sistema de Maconochie consistia em medir a duragdo da
pena por uma soma de trabalho e de boa conduta
imposta ao condenado. Referida soma era representada
por certo nimero de marcas ou vales, de tal maneira que
a quantidade de vales que cada condenado necessitava
obter antes de sua liberacdo deveria ser proporcional a
gravidade do delito. Diariamente, segundo a quantidade
de trabalho produzido, creditavam-se-lhe uma ou varias
marcas, deduzidos os suplementos de alimentacdo ou
de outros fatores que lhe eram feitos. Em caso de ma
conduta impunha-se-lhe uma multa. Somente o



excedente dessas marcas, o remanescente desses
“débitos-créditos” seria a pena a ser cumprida.

O sistema progressivo, idealizado por Alexander
Maconochie, dividia-se em trés periodos:

19) Isolamento celular diurno e noturno — chamado
periodo de provas, que tinha a finalidade de fazer o
apenado refletir sobre seu delito. O condenado podia
ser submetido a trabalho duro e obrigatdrio, com regime
de alimentagdo escassa.

29) Trabalho em comum sob a regra do siléncio —
durante esse periodo o apenado era recolhido em um
estabelecimento denominado public workhouse, sob o
regime de trabalho em comum, com a regra do siléncio
absoluto, durante o dia, mantendo-se a segregacdo
noturna. Esse periodo ¢ dividido em classes, no qual o
condenado, possuindo determinado ntimero de marcas
e depois de um certo tempo, passa a integrar a classe
seguinte. Assim ocorria “até que, finalmente, mercé da
sua conduta e trabalho, chega a primeira classe, onde
obtinha o ticket of leave, que dava lugar ao terceiro

periodoE, quer dizer, a liberdade condicional”.

39) Liberdade condicional — neste periodo o
condenado obtinha uma liberdade limitada, uma vez que
a recebia com restricdes, as quais devia obedecer, ¢
tinha vigéncia por um periodo determinado. Passado
esse periodo sem nada que determinasse sua



revogagdo, o condenado obtinha sua liberdade de
forma definitiva.

3.2. Sistema progressivo irlandés

Os sistemas progressivos, em seus diversos matizes,
procuram corresponder ao inato desejo de liberdade
dos reclusos, estimulando-lhes a emulagdo que havera
de conduzi-los a liberdade. Exatamente ai estd a grande
diferenca com os sistemas pensilvanico e auburniano,
que somente pretendiam disciplinar o regime interior
das prisdes e a eventual correcdo dos reclusos no
transcurso de tempo prefixado na sentenca. Em que
pese o sucesso alcancado pelo sistema de Maconochie,
era necessario que se fizesse uma melhor preparagdo do
recluso para voltar a liberdade plena.

Walter Crofton, diretor das prisdes na Irlanda, tido
por alguns como o verdadeiro criador do sistema
progressivo, fez a introdug@o desse sistema na Irlanda,
com uma modificacdo fundamental, dando origem ao
que se denominou sistema irlandés. Crofton foi, na
realidade, umaperfeicoador do sistema progressivo
inglés de Maconochie — introduzido primeiro na

Australia, depois na Inglaterraﬂ. Conhecendo o

sistema inglés, ao ser encarregado de inspecionar as
prisoes irlandesas, em 1854, Crofton, querendo preparar
o recluso para seu regresso a sociedade, introduziu



“uma ideia original que foi o estabelecimento de
‘prisdes intermediarias’. Na realidade, tratava-se de um
periodo intermedidrio entre as prisdes e a liberdade
condicional, considerada como um meio de prova da
aptiddo do apenado para a vida em liberdade”.

O regime irlandés ficou, assim, composto de quatro
fases:

18) Reclusdo celular diurna e noturna — nos
mesmos termos do sistema inglés, sem comunicagdes,
com alimentacdo reduzida e sem qualquer favor, era
cumprida em prisdes centrais ou locais.

228) Reclusdo celular noturna e trabalho diurno em
comum — com a obrigagdo de manter rigoroso siléncio,
consagrado no sistema auburniano. Aqui também ndo
apresenta novidade ou diferenca do sistema inglés.
Nesta fase, como no regime anterior, os apenados
também se dividem em classes e obtém a progressao
através das marcas ou acumulagdo de pontos. A
passagem de uma classe para outra, aqui como no
sistema inglés, significava uma evolu¢do do isolamento
celular absoluto para um estdgio mais liberal,
propiciando a aquisicdo gradual de privilégios e
recompensas materiais, maior confianga e liberdade.

38) Periodo intermedidrio — assim denominado por
Crofton, ocorria entre a prisdo comum em local fechado
e a liberdade condicional. Esse periodo era executado



em prisdes especiais, onde o preso trabalhava ao ar
livre, no exterior do estabelecimento, em trabalhos
preferencialmente agricolas. Nesse periodo — que foi a
novidade criada por Crofton — a disciplina era mais
suave, e era cumprido “em prisdes sem muro nem
ferrolhos, mais parecidas com um asilo de beneficéncia

do que com uma priséo”ﬁ. Muitas vezes os apenados
viviam em barracas desmontdveis, como trabalhadores
livres dedicando-se ao cultivo ou a industria.

48 Liberdade condicional — com as mesmas
caracteristicas do sistema inglés, o preso recebia uma
liberdade com restricdes, € com o passar do tempo e o
cumprimento das condi¢des impostas, obtinha,
finalmente, a liberdade definitiva.

O sistema irlandé€s alcangou grande repercussdo e foi
adotado em intimeros paises e, segundo Ribot, “o éxito
do sistema era devido, em primeiro lugar, as raras
qualidades de inteligéncia e de carater do novo diretor,
e também a influéncia dos aperfeicoamentos

introduzidos por ele na pratica do sistema inglés”ﬁ.
Apesar da difusdo e do predominio que o sistema
progressivo  alcangou, nas  Ultimas  décadas
(especialmente a partir do Congresso de Berlim em
1933), sua efetividade tem sido questionada e sofreu
modificagcdes substanciais. Por exemplo, na ordenancga
alemd de 22 de julho de 1940, prescindiu-se desse



regime de execucdo penal. Também na Suécia foi
abandonado, especialmente a partir da Lei de Execucdo
Penal, de 21 de dezembro de 1945, embora sem suprimir
o conceito de progressividade no tratamento dos
reclusos. Também na Dinamarca, a partir de 1947, o
regime progressivo foi simplificado e recebeu maior
flexibilidade.

3.3. Sistema de Montesinos

Em 1835, o Coronel Manuel Montesinos € Molina foi
nomeado “governador” do presidio de Valéncia.
Possuia qualidades pessoais adequadas para alcancar
uma eficiente e humanitaria dire¢do de um centro penal.
Entre suas qualidades mais marcantes encontram-se sua
poderosa for¢a de vontade e sua capacidade para influir
eficazmente no espirito dos reclusos. Sua penetrante
vontade e grandes dotes de lideranga lograram
disciplinar os reclusos, ndo pela dureza do castigo, mas
pelo exercicio de sua autoridade moral. Diminuiu o rigor
dos castigos e preferiu orientar-se pelos principios de

umpoder disciplinar racionals?,

Um dos aspectos mais interessantes da obra pratica
de Montesinos refere-se a importdncia que deu as
relagdes com os reclusos, fundadas em sentimentos de
confianga e estimulo, procurando construir no recluso
uma definida autoconsciéncia. A agdo penitenciaria de



Montesinos planta suas raizes em um genuino
sentimento em relagcdo “ao outro”, demonstrando uma
atitude “aberta” que permitisse estimular a reforma

moral do recluso3L. Possuia uma firme “esperanca” nas
possibilidades de reorientar o préximo, sem converter-
se em uma prejudicial ingenuidade, encontrando o
perfeito equilibrio entre o exercicio da autoridade e a
atitude pedagogica que permitia a correg¢do do recluso.

4. Algumas causas da crise do sistema progressivo

Hoje se pode dizer que o sistema progressivo

encontra-se em crise32 e que vai sendo substituido, ao
menos  formalmente, por um tratamento de
“individualizagdo cientifica”, embora a aplicacdo de
principios cientificos ndo resolva todos os problemas
que encerra o comportamento delitivo. Uma das causas
da crise do sistema progressivo deve-se a irrupgao, nas
prisdes, dos conhecimentos criminoléogicos, o que
propiciou a entrada de especialistas muito diferentes
dos que o regime progressivo cldssico necessitava.
Essa mudanca conduziu a uma transformacdo
substancial dos sistemas penitenciarios.

Enrico Ferri®2 admitia que o sistema progressivo
tinha algumas vantagens, j4 que era, na sua opinido,
menos pior que os outros. No entanto, Ferri advertia



que era necessario levar em consideragao que o sistema
irlandés havia dado bons resultados, especialmente no
que se refere a diminuigdo das reincidéncias, pelo fato
de que, na Irlanda, grande parte dos liberados
condicionalmente emigrava para a América.

Ao regime progressivo podem-se assinalar, entre
outras, as seguintes limitagdes:

a) A efetividade do regime progressivo ¢ uma ilusao,
diante das poucas esperancgas sobre os resultados que
se podem obter de um regime que comeg¢a com um
controle rigoroso sobre toda a atividade do recluso,
especialmente no regime fechado.

b) No fundo, o sistema progressivo alimenta a ilusdo
de favorecer mudangas que sejam progressivamente
automaticas. O afrouxamento do regime ndo pode ser
admitido como um método social que permita a
aquisicdo de um maior conhecimento da personalidade
e da responsabilidade do interno.

¢) Nao ¢ plausivel, e muito menos em uma prisdo, que
o recluso esteja disposto a admitir voluntariamente a
disciplina imposta pela institui¢do penitenciaria.

d) O maior inconveniente que tem o sistema
progressivo classico ¢ que as diversas etapas se
estabelecem de forma rigidamente estereotipada.

e) O sistema progressivo parte de um conceito
retributivo. Através da aniquilagdo inicial da pessoa e



da personalidade humana pretende que o recluso
alcance sua readaptagdo progressiva, por meio do
gradual afrouxamento do regime, condicionado a prévia
manifestacdo de “boa conduta”, que muitas vezes é sé
aparente.

A crise do regime progressivo levou a uma profunda
transformacdo dos sistemas carcerarios. Essa
transformacdo realiza-se através de duas vertentes: por
um lado a individualizagdo penitenciaria
(individualizagdo cientifica), e, por outro, a pretensao de
que o regime penitencidrio permita uma vida em comum
mais racional e humana, como, por exemplo,

estimulando-se o regime aberto32. Nos altimos tempos
houve significativo aumento da sensibilidade social em
relagdo aos direitos humanos e a dignidade do ser
humano. A consciéncia moral estd mais exigente nesses
temas. Essa maior conscientizacdo social ndo tem
ignorado os problemas que a prisdo apresenta e o
respeito que merece a dignidade dos que, antes de
serem criminosos, sdo seres humanos. Um bom exemplo
desse processo € o interesse da ONU pelos problemas
penitenciarios, chegando inclusive a estabelecer as
famosas Regras Minimas para o tratamento dos
reclusos (Genebra, 1955). Também vale a pena citar os
distintos pactos sobre direitos humanos, sendo os mais
importantes: Declaragdo Americana de Direitos e



Deveres do Homem (Bogotd, 1948); Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (Paris, 1948);
Convenc¢do Europeia para a Garantia dos Direitos
Humanos (1950); Pactos de Direitos Civis e Politicos,
assim como de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
das Nagoes Unidas (Nova York, 1966), e a Convengao
Americana de Direitos Humanos (Sao José, 1969). Outro
exemplo da crescente importancia dos direitos
humanos, embora pouco respeitados, especialmente em
relagdo a pena de prisdo, vale a pena citar, ¢ o trabalho
da Anistia Internacional.

Todo este ambiente de crescente conscientizagdo tem
levado a um questionamento mais rigoroso do sentido
tedrico e pratico da pena privativa de liberdade,
contribuindo ainda mais para o debate sobre a crise

dessa espécie de penai.
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CAPITULO VIII - A NORMA PENAL

Sumario: 1. Considera¢des preliminares. 2.
Técnica legislativa do Direito Penal: normas
incriminadoras ¢ ndo incriminadoras. 3. Fontes do
Direito Penal. 4. Da interpretagdo das leis penais.
4.1. As diversas modalidades de interpretagdo em
matéria penal. 4.1.1. Interpretacdo quanto as fontes:
auténtica, jurisprudencial e doutrinaria. 4.1.2.
Interpretagdo quanto aos meios: gramatical,
historica, logica e sistematica. 4.1.3. Interpretagio
quanto aos resultados: declarativa, extensiva e
restritiva. 5. A analogia e sua aplicagdo in bonam
partem. 5.1. Analogia e interpretagdo analdgica:
processo integrativo versus processo
interpretativo. 5.2. Analogia in bonam partem. 6.
Leis penais em branco. 7. Fung¢des e conteudo da
norma penal.

1. Consideracdes preliminares

Como vimos no primeiro capitulo desta obra, o Direito
Penal ¢ definido como um conjunto de normas juridicas
cuja  fung¢lo  primordial consiste naprote¢do
subsidiaria de bens juridicos. Mas de que forma se
estruturam as normas juridico-penais para o alcance
desse fim? Quais sdo os fatores determinantes da



técnica legislativa adotada pelo legislador penal para o
enunciado das normas contidas no Cédigo Penal?
Tradicionalmente, quando a doutrina se refere a
norma penal, menciona a classica distingdo entre norma
primdria e norma secunddria. As normas primarias
seriam aquelas que se dirigem aos cidaddos
estabelecendo a proibicdo de cometer delitos, e as
normas secunddarias seriam aquelas dirigidas aos juizes,
determinando-lhes a imposi¢do de san¢des penais para

aqueles que os cometem’. Esta questdo foi objeto de

um profundo debate, especialmente depois que Binding
formulou a sua teoria das normas.

Lembramos que para esse autorlei enorma sdo
questdes absolutamente distintas. Sustentava Binding
a necessidade de distinguir entre normas de Direito
Publico geral, prévias ao Direito Penal, dirigidas aos
cidaddos, e leis penais, dirigidas aos juizes, ordenando-
lhes a aplicagdo de sangdes penais sempre ¢ quando se
cometessem delitos. Nesse sentido, o delinquente ndo
infringia propriamente a lei penal, mas com sua conduta
infratora das normas dirigidas a todos os cidad@os, ao
contrario, realizava exatamente o que a lei previa como
pressuposto para a imposi¢do de pena. Volava, na
verdade, algo que estd por detrds da lei: a norma

juridicaz. Nessa linha, sustentava o insuperavel mestre
germanico, a norma cria o antijuridico; a lei, o delito.



A disposigdo legal compde-se de preceitos e sangoes, €
a norma, prévia ao Direito Penal, ¢ proibitiva ou
imperativa (dai nascem aag¢do e aomissdo) e esta
dirigida a todos como pressuposto para a aplicagdo de
pena.

Embora essa concepgdo de Binding tenha recebido a
adesdo de Wn Liszt, quando estabeleceu a distingao
entre antijuridicidade material e formal, acabou nao
vingando nem na doutrina germinica nem na doutrina
internacional. Em realidade, a despeito da inconfundivel
diferenca que um e outro conceito encerram, ndo existe
aquela conotagdo que Binding atribuiu a lei. Deve-se
reconhecer, com efeito, que a lei é a fonte da norma
penal. A norma, pode-se afirmar, é o contetido daquela.
Nesse sentido, estamos de acordo com Silva Sanchez
quando afirma que nem as normas primarias, nem as
normas secundarias sao independentes dos enunciados
penais legais. As normas penais, em realidade, “Nao
constituem mais que uma interpretagdo dos enunciados
legais, dos quais podem distinguir-se conceitualmente,
mas n3o quanto ao seu momento de surgimento,

conteudo ou natureza”é.

Quanto ao seu conteudo, a lei penal contém uma
norma que pode ter caracteristica proibitiva ou
mandamental, permissiva, explicativa ou complementar.
Nesse sentido, as normas contidas no bojo de um



Cédigo Penal ndo sdo exclusivamente incriminadoras,
isto ¢, normas que tém a finalidade exclusiva de punir
aquele que viola as proibigdes ou mandamentos penais.
Ha outras normas, despidas de proibicdes e
mandamentos, que tém cardter permissivo, explicativo
ou complementar daquelas conhecidas como normas
incriminadoras, normalmente encontraveis na Parte
Geral do Cédigo Penal Esse entendimento se
harmoniza, ademais, com o conceito de Direito Penal
objetivo enunciado anteriormente.

Arturo Rocco e Biagio Petrocelli, pode-se afirmar,
foram os primeiros estudiosos a apresentar uma

classificagdo das diferentes normas penais. Petrocelli?
agrupou as normas penais sob o aspecto da
imperatividlade da  seguinte forma: a)normas
imperativas — contém o preceito sancionado pela
pena; b)normas permissivas — tornam licito o que,
normalmente, ¢ ilicito; c)normas finais — disciplinam
as condigdes de determinado fimrelativo a aplicagdo da
norma imperativa. A nosso juizo, a classificagdo mais
adequada ¢ aquela que comeca por estabelecer a
disting@o entre normas penais incriminadoras e nao
incriminadoras.

A s normas penais incriminadoras t€m a funcdo de
definir as infragdes penais, proibindo (crimes
comissivos) ou impondo (crimes omissivos) a pratica de



condutas, sob a ameaca expressa e especifica de pena,
e, por isso, sdo consideradas normas penais em sentido

estrito2. Essas normas, segundo uma concepcao
universal, compdem-se de dois preceitos: 1) preceito
primdrio, que encerra a norma proibitiva ou
mandamental, ou, em outros termos, que descreve, com
objetividade, clareza e precisdo, a infragdo penal,
comissiva ou omissiva; 2)preceito secunddrio, que
representa a cominagdo abstrata, mas individualizada,
da respectiva sanc¢do penal. O preceito primario do art.
121 do CP é representado pela seguinte proibigdo:
“Matar alguém”; o preceito secundario, que completa
essa norma incriminadora, acrescenta: “Pena —
reclusdo, de 6 (seis) a 20 (vinte) anos”. Assim, quem
praticar a conduta descrita no preceito primario (que,
segundo Binding, realizava a prescricdo legal) arcara
com sua consequéncia direta, sofrendo a san¢do penal
prevista pelo preceito secundario.

A's normas penais ndo incriminadoras sdo aquelas
que estabelecem regras gerais de interpretagdo e
aplicagdo das normas penais em sentido estrito,
repercutindo tanto na delimitagdo da infragdo penal
como na determinagdo da sanc¢do penal correspondente.
Representam  auténticas  garantias  dentro  do
procedimento de atribui¢do de responsabilidade penal,
na medida em que pautam a atividade jurisdicional no



exercicio do jus puniendi estatal. As normas penais nao
incriminadoras podem ser permissivas, complementares
ou explicativas.

As normas permissivas sao aquelas que se opdem ao
preceito primdrio da norma incriminadora, autorizando

a realizacdo de uma conduta em abstrato proibidag. As

normas permissivas nao constituem, contudo, a
revogagdo do preceito primario de uma norma
incriminadora, mas sim auténticas regras de excecdo
para os casos em que, apesar da adequacdo entre a
conduta realizada e a infracdo penal, ndo existe uma
contraposicdo valorativa entre aquela conduta e o
ordenamento juridico. Como veremos mais adiante, no
estudo das categorias sistematicas do delito, as normas
permissivas expressam umjuizo de valor acerca da
antjuridicidade da conduta, em um determinado
contexto de conflito de interesse, sdo as chamadas
causas de justifica¢do, e, como tal, ndo se confundem,
nem revogam as normas incriminadoras. Essas ultimas
somente oferecem os elementos necessarios para a
configuracdo da tipicidade. Comessa base, poderemos
chegar, portanto, a entender a diferenca valorativa entre
comportamento tipico e antijuridico e comportamento
tipico e justificado.

Por ultimo, as normas penais explicativas e
complementares correspondem aquelas proposi¢des



juridicas que esclarecem, limitam ou complementam as
normas penais incriminadoras dispostas na Parte
Especial: seja na determinagdo da infracdo penal,
esclarecendo ou complementando o preceito primario;
ou na determinagdo da consequéncia juridica,
esclarecendo, limitando ou complementando o preceito
secundario. Assim, por exemplo, de acordo como art. 31
do Codigo Penal, sabemos que a conduta do participe
ndo ¢ punivel se o crime ndo chega, pelo menos, a ser
tentado. O que representa uma clara restrigdo do
alcance do preceito primario da norma penal
incriminadora. De maneira similar, sabemos que, de
acordo como art. 26 do Codigo Penal, o enfermo mental
¢é isento de pena, se ao tempo da infracdo penal ndo era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato
ou de determinar-se de acordo com esse entendimento;
ou que, de acordo com o art. 59 do mesmo diploma
legal, a determinacdo e a medigdo da pena se
estabelecem de acordo com a culpabilidade do agente.
Esses preceitos representam uma evidente limitagdo e
explicagdo, respectivamente, do preceito secundario da
norma penal incriminadora.

2. Técnica legislativa do Direito Penal: normas
incriminadoras e ndo incriminadoras

Por meio das ditas normas incriminadoras, o Direito



Penal descreve aquelas condutas que considera ilicitas,
atribuindo-lhes as sangdes respectivas. O legislador,
modernamente, ndo diz de forma expressa que ¢
proibido matar, é proibido furtar ou, enfim, € proibido
lesar determinado bem juridico; ao contrario, prescreve
que a morte de alguém ¢é punida com determinada
sancdo, que a subtracdo de coisa alheia recebe certa
puni¢cdo etc. Em outros termos, ndo héd um imperativo
expresso nas normas incriminadoras, mas ressalta tal
proibi¢do, que se encontralatente no bojo dos
dispositivos legais. Trata-se, na verdade, de ummodus
faciendi muito peculiar ao Direito Penal, por meio do
qual a norma imperativa fica oculta no texto legal,
aflorando somente por via indireta. Essa peculiaridade
da técnica legislativo-penal decorre fundamentalmente
da necessidade inafastavel da prévia descricio da
conduta proibida, em obediéncia ao primado nullum
crimen sine lege. Por outro lado, a descontinuidade, ou,
em outros termos, o carater fragmentario do Direito
Penal, que se projeta através de molduras de condutas
proibidas, representadas por figuras tipicas especiais,
facilita e até recomenda a utilizacdio dessa técnica
legislativa. Enfim, quando o Direito Penal prescreve as
condutas contrarias a ordem juridica, constréi a norma
penal com duplo preceito, primario e secundario, que
encerra o ato proibido e a respectiva sangdo e as



condigdes necessarias para sua aplicagdo.

No entanto, quando estabelece normas ndo
incriminadoras, isto €, quando ndo tipifica condutas
puniveis, o Direito Penal ndo utiliza a mesma técnica,
mas formula proposi¢des juridicas das quais se extrai o
conteudo da respectiva norma, seja ela permissiva,
explicativa ou complementar. Essa técnica encontra-se
na Parte Geral do Cdédigo Penal e sua fungdo, como
vimos acima, estd relacionada com a interpretacdo e
delimitagdo do alcance da norma penal incriminadora.
Com efeito, como destacam Muiioz Conde & Garcia
Ardn, o fundamento desses tipos de proposicdes
juridicas ndo ¢ outro que o de evitar repeti¢des
desnecessarias, ao longo da Parte Especial, no
enunciado de regras comuns que repercutem na
caracterizacdo da infracdo penal e/ou na determinagao

da correspondente sangéoz.

Por outro lado, nos ramos do Direito que ndo
apresentam o carater fragmentario, ou seja, onde o
ilicito ndo sofre solugdo de continuidade, o preceito
primario pode ser genérico e amplo, como ocorre com o
ilicito civil, quando, por exemplo, determina a
obrigacdo de reparar o dano a “quem violar direito ou
causar prejuizo a outrem”; enquanto no Direito Penal,
para cada norma proibitiva ha uma descri¢do especifica
e pormenorizada da conduta infratora.



Foi em razio dessa peculiar técnica do Direito Penal
que Binding sustentou que quem praticava uma
infracdo penal ndo violava a lei, mas infringia tdo
somente a norma que dela emerge. Assim, quem
matasse alguém ndo violaria o art. 121 do Cédigo Penal,
ao contrario, sua conduta amoldar-se-ia a prescri¢ao
legal; violaria, em verdade, a norma subjacente a lei, isto
¢, o principio penal que proibe matar alguém. O crime,
por isso, ndo seria uma violagdo da lei penal, mas da
norma que o dispositivo legal contém. Dessa forma,
Binding distinguiu norma e lei penal, sustentando que
aquela cria o ilicito, e esta, o crime. Na norma estaria o
preceito (proibitivo ou positivo em forma de ordem), e
na lei encontrar-se-ia a descrigdo da conduta;
exatamente esta é que atribuiria ao Estado o poder
punitivo.

Na verdade, Binding empregava esse conceito de
norma para as proibigdes e mandatos que descrevem as
condutas penalmente tipicas, e ndo usava o critério para
definir os preceitos ndo penais. No entanto, a despeito
de o ambito do ilicito extrapenal ser mais abrangente
que o do ilicito penal, ndo apresentam, na esséncia,
diferencas significativas. Enfim, Binding acabava por
definir como norma somente as proibi¢des e mandatos
relativos a conduta punivel. Essa construgdo de
Binding, a despeito de seu brilho invulgar, ndo logrou



aceitagdo irrestrita nem na doutrina germanica nem na
dos demais paises ocidentais. Com efeito, como vimos
acima, ndo ha essa diferenga apontada por Binding
entre lei enorma penal. Como destacava Frederico
Marques, “norma ¢, antes, o direito objetivo (a
denominada norma agendi), enquanto que a lei se
reserva o significado de fonte formal da norma. Nas
normas, a ordem juridica encontra sua forma de
expressao, pois o Direito ¢ ‘um complexo de normas’; na
lei, por seu turno, a norma encontra sua forma

reveladora”8, Contudo, ndo se pode negar, a teoria de
Binding relativamente a norma juridica repercutiu
profundamente na moderna dogmatica penal,
especialmente quanto a separagdo entretipo e
antijuridicidade. Com efeito, como veremos adiante,
quando do estudo das categorias sistematicas do
delito,  determinada  conduta que  encontre
correspondéncia na descricdo legal nem sempre
representa uma infragdo da norma, a despeito de sua
adequacao tipica. Por exemplo, uma a¢do em estado de
necessidade, embora aparentemente tipica, ndo ¢
contrdria & norma, uma vez que a legislagdo penal
também estd composta por normas permissivas, que
autorizam o agir humano diante de determinadas
circunstancias excepcionais. Reflexos teve também no
ambito da culpabilidade, ao admitir relevancia ao



desconhecimento da norma, distinguindo-o do
desconhecimento da lei, a que ndo se atribui qualquer

import?mciag.

Pode-se concluir, enfim, que a norma penal esta
contida na lei penal. E ¢ através da lei penal que o
legislador enuncia normas incriminadoras, definindo a
infragdo penal e cominando a respectiva sangdo; e,
igualmente, normas ndo incriminadoras, estabelecendo
pautas e limites para o exercicio do jus puniendi estatal,
através de normas permissivas, complementares e
explicativas.

3. Fontes do Direito Penal

7

Pelo nosso vernaculo, fonte é o lugar onde nasce
agua. Fonte, em linguagem codificada, significa lugar de
origem, do nascimento ou surgimento de alguma coisa,
de alguma teoria, de algum principio, enfim, de
determinado ordenamento juridico, politico, social,

cultural etc. O Direito Penal também tem suas fontesm.

Por “fonte do Direito” deve-se entender a origem
primaria, a génese das normas juridicas. Poderia ser, em
outros termos, todo e qualquer fato ou acontecimento
que propicie o surgimento da norma juridica. Kelsen, no
entanto, atribui outro sentido a expressdo fonte do
direito, concebendo-a como fundamento de validade



juridico-positiva das normas de direito L.

Fontes do direito, enfim, sdo todas as formas ou
modalidades por meio das quais sdo criadas,
modificadas ou aperfeicoadas as normas de um
ordenamento juridico. N&o examinaremos, neste

contexto, a classificagdo dessas fontesQ, que nao

despertam tanto interesse nos limites da teoria da lei
penal. Limitar-nos-emos a classificagdo mais comum,
qual seja, entre fontes materiais (fontes de produgdo) e
fontes formais (fontes de conhecimento ou cognicdo):
as primeiras relacionam-se a origem do direito, e as
outras, as formas de manifestagdo das normas

juridicasd3.
O Estado é a unica fonte de produc¢ido — fonte
material — do Direito Penal. O instrumento para

materializar sua vontade ¢é a lei. No passado, a Igreja, o
pater familias ¢ a sociedade também se apresentavam
como fontes do direito. A Constituicdo Federal de 1988
prescreve emseu art. 22, I, que compete a Unido legislar
em matéria penal. Essa é a mais auténtica fonte material
de Direito Penal. Consagrando o principio da
representatividade, a Constituicdo Federal declara
expressamente em seu art. 12, paragrafo inico: “Todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta



Constituicdo”. Como destacamos na exposicdo dos
principios de legalidade e reserva legal (que sdo coisas
distintas), a organizacdo da nossa sociedade por meio
de um sistema politico democratico representa a
garantia politico/institucional de que nenhuma pessoa
podera ser submetida ao poder punitivo estatal, se nao
com base em leis que sejam fiuto do consenso
democratico. Dessa forma, a fonte de producdo legitima
de Direito Penal, em nosso ordenamento juridico, ¢ o
legislador federal através das regras do sistema
politico democratico.

Pela importancia dos bens juridicos que protege e
pela gravidade das sanc¢des que comina, o Direito Penal
distingue-se dos demais ramos do direito positivo. Por
essa razdo, mais que qualquer outro, ao Direito Penal,
que se caracteriza por dogmas e principios
fundamentais, somente a lei, como fonte formal, pode
dar a certeza e a precisdo que seus elevados fins
exigem. Inegavelmente, num sistema legalista escrito e
estrito como o nosso, particularmente no campo penal,
a fonte por exceléncia do Direito Penal é a lei formal,
como destaca Régis Prado, “norma geral e abstrata
emanada do Poder Legislativo (Camara dos Deputados
e Senado), detentor inico da competéncia para legislar

nessa matéria”l4. Nessa mesma linha pontificava o
argentino Carlos Fontan Balestra: “Em matéria penal, em



nosso regime institucional, ndo existe outra fonte do
direito a ndo ser a lei. Os costumes, a jurisprudéncia e a
doutrina podem ter influéncia mais ou menos direta na
sancdo e modificacdo das leis, mas ndo sdo fontes do

Direito Penal™12. A lei, nos Estados Democraticos de
Direito, constitui a expressdo suprema da vontade do
Estado, fonte primaria do direito, a que outras fontes se
condicionam e subordinam. Enfim, somente na/ei
formal as normas penais podem encontrar fundamento
politico-juridico para sua obrigatoriedade. Estdo fora,
evidentemente, desse conceito de lei formal os
decretos, regulamentos, resolu¢des, portarias ou
medidas provisorias.

Mas essas ditas fontes formais (ou de conhecimento)
podemser mediatas ¢ imediatas. Fonte imediata € a lei,
ja destacamos, e como fontes formais mediatas
apontam-se, de modo geral, o0s costumes, a
Jjurisprudéncia, a doutrina e os principios gerais de
direito. Sucintamente, vejamos cada uma delas, a
respeito do tema costumes.

a) Os costumes

Segundo entendimento mais ou menos pacifico da
doutrina, o costume consiste na reiteragdo constante e
uniforme de uma regra de conduta. No entanto, para
qualifica-lo como principio consuetudindrio, ndo basta
a repeticdo mecanica de tais atos; ¢ necessario que



sejam orientados por um aspecto subjetivo:a
convicgdo de sua necessidade juridica. Sem a
convicgdo da necessidade de sua pratica, o costume ¢é
reduzido a um simples uso social, sem o carater de
exigibilidade.

A despeito da importancia que os costumes tiveram
no passado, e de ainda reconhecermos seu valor como
instrumento cultural auxiliar na elaboragdo do
ordenamento juridico, ndo podem ser admitidos como
fonte formal imediata do Direito Penal. Na verdade,
nenhuma norma tipicamente penal pode ser validamente
constituida pelos costumes. O costume tem somente
uma funcdo subsididria; embora importante e até
necessaria, ndo ¢ ele fonte constitutiva de normas
penais incriminadoras.

Conquanto ndo haja unanimidade na doutrina, o
principio nullum crimen, nulla poena sine lege impede
que qualquer outra fonte crie crimes e comine sangdes
penais. Esse mesmo fundamento impede que o costume
sirva de elemento integrador das leis penais na
hipotese de lacunas. No entanto, embora o costume néo
possa ser erigido afonte primdria de normas
incriminadoras, ndo deixa de ter grande importancia e
validade como elemento de interpreta¢do. Com efeito,
“ha expressdes emtipos penais que pelo costume é que
se interpretam, expressdes como honra, decoro (sic),



reputagdo, mulher honesta, ato obsceno”ﬁ. Outras
vezes, o costume pode ter tambémfincdo subsidiaria,
para completar a lei penal, por exemplo, quando esta se
refere a norma de outro ramo do direito, que tenha o

costume como fonte. Frederico MarquesH concebia os

costumes como fontes secundarias, nos seguintes
termos: “Os costumes sdo modos secundarios de
revelacdo das normas juridicas, constituindo, com os
principios gerais do direito, as fontes secundarias do
Direito Penal”.

Por fim, sdo inegéaveis a influéncia e a importancia do
costume nas normas penais ndo incriminadoras, por
exemplo, nas excludentes de antijuridicidade ou
eximentes de culpabilidade. Nao raro o fundamento da
justificativa reside no costume, na pratica uniforme e
constante de acordo com os interesses sociais e

culturais de determinada comunidadeL.

Confrontado com a lei, o costume pode apresentar
trés aspectos distintos: a)secundum legem — € o
costume que encontra suporte legal; b) praeter legem
— € o costume supletivo ou integrativo, destinado a
suprir eventuais lacunas da lei, consoante previsdo da
Lei de Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro (art.
49); ¢) contra legem — € o costume formado em sentido
contrario ao da lei. Essa modalidade de costume levaria



a ndo aplicacdo da lei em razio de seu descompasso
coma realidade historico-cultural.

Questdo que ndo raro surge refere-se a possibilidade
de os costumes revogarem alguma lei penal. Na
verdade, o costume contra legem ndo tem nenhuma
eficacia, pois somente uma lei pode revogar outra lei. A
despeito de algum entendimento em sentido contrario,
sustentamos tratar-se de um grande equivoco do
passado, completamente superado pela propria
evolug¢do politico-criminal, que encontrou outros
mecanismos para a solucdo desse tipo de questodes,
como o principio daadequagdo social, que mantém
intacta a seguranga dogmatica do direito penal da
culpabilidade. Por outro lado, a Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (art. 22) prescreve que uma
lei terd vigor até que outra a modifique ou revogue.

Anibal Brunol? era mais contundente, quanto a
impossibilidade de os costumes revogarem a lei, tendo
afirmado categoricamente: “Nem pode ter acdo
derrogatéria ou ab-rogatéria. Mesmo se determinada
norma penal deixa de ser por longo tempo aplicada, ou
porque a ela ndo recorre o ofendido, com o seu direito
de queixa, ou porque ndo a torna efetiva, o poder
judicante, essa pratica, por mais constante e uniforme
que se apresente, ndo ab-roga o dispositivo penal, que
permanece valido, capaz de ser utilizado em qualquer



tempo, com plena eficacia”.

Enfim, os costumes secundum legem ¢ praeter legem
poderdo ter validade para o Direito Penal, pois nao
pretendem criar ou agravar normas incriminadoras, mas
buscam tdo somente ajustar as demais normas as
concepgdes sociais dominantes. O costume contra
legem poderd, no maximo, contribuir para a
interpretacdo da norma e, nesse sentido, inserir-se no

conhecido principio da adequacdo sociat?d,

b) A jurisprudéncia

A jurisprudéncia ndo pode igualmente constituir
fonte formal do Direito Penal porque o juiz, ao julgar,
aplica o direito aquele caso concreto. A jurisprudéncia,
entendida como a repeticdo de decisdes num mesmo
sentido, tem grande importidncia na consolidacdo e
pacificacdo das decisdes dos tribunais. Contudo, nao
cria o direito, que emana da lei: as decisdes judiciais, em
qualquer nivel de jurisdicdo, ndo criam direitos,

declaramnos2L. Nio era outro o magistério de Jodo

Mendes Jl'miorﬁ, que, a seu tempo, pontificava: “A
jurisprudéncia dos tribunais nunca teve sendo valor de
interpretagdo doutrinaria, quando, por obscuridade ou
deficiéncia da lei positiva, ha uma razdo de duvidar,
exigindo uma razdo de decidir, ndo s induzida da
solu¢do de casos idénticos como, principalmente,



deduzida dos principios e preceitos gerais de direito.
Em todo caso, a regra ¢ que non exemplis sed legibus
judicandum est, isto é, o juiz deve julgar, ndo pelos
arestos, mas pelas leis” (grifos do original).

Jiménez de Asua, criticando o entendimento de que o
juiz, ao individualizar a norma, cria o direito, adverte
que, nesse caso, também o criaria o funcionario das
prisdes. O juiz decide dentro dos limites que a lei
permite para punir o homicidio, por exemplo. Se isso
fosse criar o direito, também o seria a corre¢do
disciplinar que o diretor da prisdo impde ao prisioneiro

faltoso. No entanto — prossegue Asua —, ninguém
jamais disse que o funcionario das prisdes cria o
direitoZ3.

Ndo se pode negar, contudo, a extraordinaria
importancia interpretativa que a jurisprudéncia tem, pois
¢ ela que, em Ultima andlise, diz o que ¢ direito. E, para
finalizar, para os fins praticos e até politicos de um
pleito ou de uma causa, uma decisdo oportuna é muito
mais importante, representativa e significativa, e tem
muito mais eficacia que todo um diploma legal,
especialmente quando emanadas com for¢a vinculante
pelo Supremo Tribunal Federal.

¢) A doutrina
Doutrina é o resultado da atividade intelectual dos
doutrinadores, isto ¢, o resultado da producao cientifica



de cunho juridico-penal na elaboragdo da chamada
dogmatica penal, realizada pelos pesquisadores-
doutrinadores, que objetivam sistematizar as normas
juridicas, construindo conceitos, principios, critérios e
teorias que facilitem a interpretacdo e aplicagdo das leis
vigentes. A doutrina, através de estudos e pesquisas,
elabora e emite juizos de valor, apresenta sugestdes
procurando iluminar e facilitar o trabalho dos
aplicadores da lei.

E exatamente essa contribuicdo intelectual da
doutrina que facilita a atualizacdo e evolugcdo da
jurisprudéncia e a modernizacdo das proprias leis. A
histéria tem demonstrado que a doutrina, através do
estudo e construcao da dogmatica penal, normalmente,
antecipa-se a evolucdo politico-juridica  da
jurisprudéncia, que, l6gica e necessariamente, secunda
aquela. Nesse sentido, Magalhdes Noronha se
pronunciava: “A doutrina ndo é fonte formal do direito
penal. E, porém, de grande utilidade na interpretagdo da
lei, estudando-a desde o nascedouro, acompanhando-a
na evolugdo, examinando os elementos juridicos e

metajuridicos que a informam”24,

A doutrina tem também servido de orientagcdo ao
proprio legislador, mostrando-lhe ou antecipando-lhe
os caminhos que deve seguir no futuro, na busca do
ideal de justica, como destacava Magalhdes Noronha:



“Apontando defeitos, mostrando lacunas, indicando
aperfeicoamento etc., acommunis opinio doctorum
presta relevante servigo na elaboragdo da nova lei, pois
o legislador ndo pode ter ouvidos moucos para os erros
da anterior e as necessidades da porvindoura,

apontados por aquela”ﬁ.

O trabalho critico da doutrina faz eco nos tribunais,
na sociedade, nas universidades e particularmente na
comunidade cientifica, que ¢ o grande laboratorio
construtivo de um mundo melhor e mais humano. No
entanto, os ensinamentos contidos nos tratados
juridicos, nas licoes dos professores, nas conclusdes
dos Congressos, apesar de serem de grande
importancia, ndo tém for¢a vinculativa capaz de obrigar
o intérprete a segui-los.

Concluindo, enfim, somente alei formal é fonte
imediata das normas penais incriminadoras. Contudo,
fora desses limites, deve-se admitir a existéncia das
chamadas fontes mediatas, que, indiretamente,
penetram no Direito Penal através de novas leis — a
despeito da independéncia dos poderes, os legisladores
ndo ignoram as contribuicdes dos costumes, da
doutrina, da jurisprudéncia e dos principios gerais de
direito2.

4. Dainterpretaciio das leis penais



Interpretagdo e aplicagdo da lei sdo conceitos que,
embora distintos, ndo deixam de interpenetrar-se e de se
complementar mutuamente. O processo interpretativo
deve expressar com clareza e objetividade o verdadeiro
sentido e o alcance mais preciso da norma legal,
considerando todas as suas relagcdes e conexdes dentro
de um contexto juridico e politico-social.

Interpretar € descobrir o real sentido e o verdadeiro
alcance da norma juridica. Ndo bastassemas frequentes
ambiguidades do texto legal, imperfeicdo e falta de
terminologia adequada ou redagdo obscura, o aplicador
do direito sempre estard interpretando a norma, para

encontrar seu melhor signiﬁcadoﬁ. Nao se pode
esquecer que os textos legais sdo e devem ser gerais ¢
genéricos, pois ¢ impossivel ao legislador abranger
todas as hipoteses que o quotidiano social pode nos
oferecer. No entanto, advertia Bettiol, “as normas, na
verdade, ndo vivem como ‘moOnadas’ isoladas, como
meras individualidades entre as quais ndo ha nenhuma
relagdo de parentesco, mas se reagrupam entre si com
base em critérios teleologicos superiores aos escopos
singulares proprios de cada uma das normas”.
Incontéveis situacdes fatalmente surgirdo, sem que haja
uma previsdo legal especifica e que reclame sua
adequacao a ordem juridica pelo aplicador da lei. E essa
adequacdo o magistrado deverd fazer por meio da



interpretagdo.

A interpreta¢do, na oOtica de Miguel Reale, é um
momento de intersubjetividade: o ato interpretativo do
aplicador, procurando captar o ato de outrem, no
sentido de se apoderar de um significado objetivamente
verdadeiro. Para o intérprete, aquilo que se interpreta
consiste em algo objetivo, porém o aplicador da norma
ndo a reproduz, mas contribui, de certa forma, para
constitui-la em seus valores expressivos. Num momento
subsequente, a duplicidade inicial — sujeito e objeto —
passa a ser uma “intersubjetividade”, na medida em que
o ato interpretativo deixa de ser uma coisa, passando a
ser outro ato: as “intencionalidades objetivadas”, que

constituem o dominio proprio da interpretaqéoﬁ.

A interpretacdo ndo pode em hipdtese alguma
desvincular-se do ordenamento juridico e do contexto
historico-cultural no qual esta inserido. Nao pode, por
conseguinte, divorciar-se da concepg¢do de Estado, no
caso brasileiro, Estado Democratico de Direito, que sera
o limite territorial da jurisdi¢do do intérprete.

Para atingir suas finalidades, a interpretagcdo socorre-
se de alguns métodos ou processos interpretativos que,
longe de serem excludentes, podem vir a se
complementar. O Direito Penal ndo exige nenhum
método particular de interpretacdo, diferente da
interpretagdo juridica geral. Assim, qualquer processo



idoneo de hermenéutica pode ser aplicado no ambito do
direito criminal. Afora os limites determinados pelo
principio da legalidade, os resultados poderdo ir até
onde uma legitima e idonea interpretagdo os conduza.

E equivocada a afirmagio de que a interpretagdo para
determinados sujeitos ou certos casos deve ser mais
benévola; tampouco se justifica que em determinada
circunstdncia ou para determinados casos a
interpretacdo deva ser mais rigorosa. Na verdade, ndo
se pode perder de vista que a finalidade da
interpretacdo € descobrir o verdadeiro significado ou o
melhor sentido da norma juridica, isto ¢, um sentido
claro, preciso e certo, que serd o mesmo para todos os
casos e para todos os sujeitos que caibam dentro de

sua compreensdo. Como destacava Anibal Bruno29
ndo pode ser, por orientagdo predeterminada, severa ou
benigna, mas correta ou errada, conforme traduza, com
fidelidade ou nédo, a vontade da lei. De outra forma, ndo
sera interpretagdo, mas deformacdo dessa vontade.

O dominio de aplicagdo daqueles conhecidos
adagios, tais como in dubio pro reo, é o do exame ¢
valoragdo da prova, e ndo o do campo da interpretacao

danorma Jurldlca30

O processo interpretativo desenvolve-se de inimeras
formas, métodos, meios e procedimentos. Pode-se
interpretar segundo o 06rgdo de onde procede



(legislativo, judicial ou doutrinal); a interpretagdo pode
ser segundo seus resultados (declarativa, extensiva ou
restritiva). Enfim, ha métodos, meios e formas de
interpretar para todos os gostos. Para quem pretender
aprofundar o estudo desse tema, recomendamos o0s
especialistas, tais como, Tércio Sampaio Ferraz Jr,
Maria Helena Diniz, Anibal Bruno, Giuseppe Bettiol,
entre outros.

4.1. As diversas modalidades de interpreta¢do em
matéria penal

Qualquer lei, por mais clara que seja, deve sempre ser
interpretada, para ser ajustada ao caso concreto. A
simples afirmacdo de que a lei é clara ja implica uma
interpretagdo. O decantado aforismo latino in claris
non fit interpretatio ndo tem o significado que muitos
procuram atribuir-lhe, da desnecessidade de interpretar
as leis quando estas se apresentam claras e
inequivocas. Na realidade, o verdadeiro sentido do
referido aforismo latino é outro: procura evitar que se
complique o que ¢ simples. Assim, diante da clareza do
texto legal, devem-se evitar outras formas de
interpretacdo que ndo correspondam ao verdadeiro
sentido da norma, cuja clareza e limpidez revelam-se de
plano.

Desde Savigny distinguem-se quatro aspectos da



interpretagdo: gramatical, l6gico, histérico e sistematico.
Com Thering e ajurisprudéncia de interesses ganha
espaco um novo aspecto da interpretagdo: o da
finalidade da lei, o aspecto teleologico. Na realidade,
existem varios modos ou formas de interpretacdo: a)
quanto as fontes; b) quanto aos meios; ¢) quanto aos
resultados. Vamos examiné-los.

4.1.1. Interpretag@o quanto as fontes: auténtica,
jurisprudencial e doutrinaria

Quanto as fontes, a interpretacdo pode ser auténtica,
jurisprudencial e doutrinaria. A  interpretagdo

auténtica ¢ fornecida pelo proprio Poder Legislativoﬂ,

isto ¢, pelo Poder que elabora o diploma legal, por isso
também pode ser denominada legislativa. O legislador
edita nova lei para esclarecer o contetudo e o significado
de outra ja existente. Essa interpretacdo conferida pelo
legislador é, em principio, obrigatoria, especialmente
quando proveniente de outra lei, que é a dita norma
interpretativa, e, nesse particular, distingue-se da
interpretagdo judicial e doutrinaria. As vezes o
legislador insere essa interpretacdo no proprio texto
legal, como ocorre, por exemplo, com a concepgdo de
casa para a tutela penal no crime deviolagdo de
domicilio (art. 150, §§ 4% e 5% do CP) ou a defini¢do de
funcionario publico para efeitos penais (art. 327 do



CP); nessas hipdteses diz-se que a interpretacdo
auténtica é contextual.

Outros aspectos, embora ndo sejamdecisivos, podem
ser considerados na interpretagdo auténtica, tais
como: os trabalhos das comissGes, trabalhos
preparatorios — quando publicados, sdo instrumentos
importantes para auxiliar na interpretagdo do real
sentido da nova lei elaborada.

Essa espécie de interpretagdo tem sido recepcionada
com reservas, em razdo das consequéncias que pode
produzir. Com efeito, a lei interpretativa ¢ uma anomalia,
e ndo se pode admiti-la como irrefutavel e definitiva;
costuma-se atribuir autonomia a lei, comparando-se ao
fruto que, retirado da arvore, assume identidade propria,
independente de sua fonte produtora. Pode-se,

portanto, concluia Washington de Barros Monteiroﬁ,

atribuir-lhe significado diverso daquele que lhe
empresta o Poder que a editou.

O aspecto temporal da lei interpretativa também
oferece algumas dificuldades hermenéuticas. Afinal,
podera retroagir ou somente sera aplicavel aos fatos
futuros? Na verdade, se a lei interpretativa limitar-se a
aclarar o sentido e o alcance do dispositivo legal ou
diploma interpretado, pode ser aplicada retroativamente
a todos os fatos abrangidos por esse diploma. Havendo
alguma inovacdo no novo diploma legal, contudo, fica



vedada sua retroatividade, salvo quando tiver natureza
mais benéfica.

A interpretagdo jurisprudencial, por sua vez, ¢é
produzida pelos tribunais por meio da reiteragdo de
suas decisdes. Como destacava Antonio Fabricio

Leiriaﬁ, “a hermenéutica dos tribunais, quando

repetida e uniforme sobre a aplicagdo da lei a casos
determinados, da origem &  jurisprudéncia”.
Jurisprudéncia ¢ o conjunto de decisdes judiciais
sobre determinado tema, reiteradas de forma mais ou
menos frequente. Jurisprudéncia, em outros termos, € a
declaracdo do direito, em carater individual e vinculada
ao caso concreto, ao contrario da lei, que é genérica ¢
abstrata. A jurisprudéncia, no dizer de Miguel Reale, se
“processa através do exercicio da jurisdi¢do, em virtude
de uma sucessdo harmonica de decisdes dos

tribunais”34. Interpretagdo  jurisprudencial ¢é a
orientagdo firmada pelos tribunais relativamente a
determinada norma, sem, contudo, conter forga

vinculante32. £ através dela que a lei encontra seu

destino, isto €, encontra-se com o fato concreto € coma
realidade da vida, impondo o direito e regulando o
equilibrio das relagdes humanas.

A interpretagdo judicial ou jurisprudencial ndo tem
coercibilidade genérica, valendo, porém, de forma



cogente para o caso submetido a julgamento. O direito
protegido pela norma legal manifesta-se objetivamente
por meio da interpretagdo judicial, concretizando o
direito, por isso se afirma que direito ¢ aquilo que o
Poder Judicidrio diz ser. Embora a repetigdo maior ou
menor de julgamentos dos tribunais ndo tenha forca
vinculativa, sua uniformidade reiterada acaba sendo
absorvida e acatada quer pela primeira instancia, quer
pelos demais tribunais. Quando determinadas decisdes
adquirem unanimidade nos tribunais superiores,
tratando-se de matéria relevante, acabam sendo
sumuladas (v. Stmulas do STF e do STJ).

A interpretacdo jurisprudencial ou judicial vincula o
caso concreto que foi objeto da decisdo, pela forca da
coisa julgada. A interpretacdo dos tribunais orienta o
procedimento dos juizes na melhor aplicag¢do da lei, pois
conta com a grande carga de experiéncia juridica
vivenciada por aqueles o6rgdos judicantes. Contudo,
excluida a hipotese da famigerada sumula vinculante, os
magistrados ndo sdo obrigados a acatar as decisdes
proferidas por outro juiz sobre determinada norma
juridica, mesmo que seja de grau superior. Esse aspecto
¢ saudavel, na medida em que preserva a independéncia
do juiz, caso contrario seria uma forma disfargada e
inconstitucional de impedir o direito do cidaddo de
submeter a les@o a seu direito & apreciagdo do Poder



Judiciario. No entanto, ajurisprudéncia sumulada
pelos tribunais superiores ndo deixa de catalisar o
pensamento dos magistrados na interpretagdo e
aplicacdo das normas juridicas. As simulas procuram,
na verdade, padronizar e dinamizar a distribuicao
jurisdicional.

Por fim, ainterpreta¢do doutrinaria € produzida
pelos doutrinadores, que interpretam a lei a luz de seus
conhecimentos técnicos, com a autoridade de cultores
da ciéncia juridica. Em outros termos, a interpretacdo
doutrinaria ¢ realizada pelos escritores e comentadores
da legislacdo em geral e do direito. Quando se chega a
uniformizagdo do entendimento dos doutrinadores
pode-se  denominé-la communis opinio doctorum.

Antonio José Fabricio Leiriai, saudoso professor

gaucho, destacava que, “ao lado da hermenéutica dos
tribunais, desenvolve-se a interpretagdo doutrinaria,
procedida  pelos jurisconsultos, professores,
advogados e, como acentua Eduardo Couture, pela
realiza¢do espontdnea do direito, que consiste na livre
realizacdo de atos humanos, para o ajuste da conduta
social as normas juridicas vigentes”.

A exemplo das outras fontes interpretativas, ndo tem
forca vinculante, no entanto indica o caminho a seguir,
serve para fundamentar as decisdes jurisprudenciais, e
sua autoridade, sempre relativa, ¢ proporcional a



importancia dos méritos cientificos individuais do
intérprete. Contudo, sua importancia ndo decorre
somente da autoridade do intérprete (doutrinador),
independente de seu prestigio, mas do grau de
cientificidade e da forca dos argumentos geradores do
maior ou menor nivel de convic¢do. Ademais, tem
grande valor cientifico, pois através da doutrina se

tracam os pilares do sistema juridico—penalﬂ. No
entanto, perdoem-nos os leitores, mas somos obrigados
a invocar novamente, por sua autoridade, o magistério
de Fabricio Leiria, que pontificava: “Ainda que
destituida daquela forca de obrigatoriedade que se
contém na interpretagdo dos tribunais, ela ¢ a que mais
amplamente visualiza o direito. Nas suas pesquisas de
natureza cientifica e filoso6fica, estabelece
relacionamentos entre o0s principios gerais que
informam o sistema legislativo. Como expressdo mais
alta da cultura juridica de um povo, a interpretacdo
doutrinaria orienta juizes e legisladores na execugdo das
tarefas que lhes sdo proprias”.

Enfim, fazemos coro com o entendimento de Antonio
Fabricio Leiria, admitindo que ainterpreta¢do
doutrindria, representada pelo ensinamento dos
“jurisconsultos”, configura-se como fator primordial da
correta aplicagdo da lei e do aprimoramento da ciéncia
juridica. Basta lembrar a importancia da contribuicdo,



somente para exemplificar, que deram Tobias Barreto,
Nélson Hungria, Anibal Bruno e tantos outros, somente
para ficar na seara penal.

4.1.2. Interpretagdo quanto aos meios: gramatical,
historica, logica e sistematica

Estes, pode-se afirmar sem duvida alguma, sdo os

critérios cldssicos de interpretagdo da norma penalﬁ.
E essa nos parece razio suficiente para dispensar
aten¢do maior a essas modalidades de interpretagdo,
que ora passamos a examinar.

I— Interpreta¢do gramatical ou literal (filologica)
Gramatical, também conhecida como literal, é a

interpretagdo que se fixa no significado das palavras

contidas no texto legal; em outros termos, a

interpretacao gramatical2 procura o sentido da lei
através da funcdo gramatical dos vocabulos, do
significado literal das palavras utilizadas pelo legislador,
ignorando, muitas vezes, que o sentido técnico de
determinados termos ndo corresponde ao literal que a
gramatica normalmente Ihe empresta. Assim, destacava
Fabricio Leiria, “por este prisma de visualizagdo,
examina-se a morfologia das palavras que o texto legal
encerra, para encontrar o mais correto sentido dos
termos. Pesquisa-se a evolugdo dos vocabulos através



dos tempos, para situd-los em fung¢do de uma
terminologia técnica ou wvulgar Como notas que
simbolizam o pensamento, tendo em vista as variagdes
semanticas, procura-se estabelecer a harmonia entre as
palavras que se concentram no texto legal. Estuda-se o
relacionamento 16gico que as palavras da lei guardam

entre si, para fazer valer o direito™29, Realmente, por
esse método de interpretagdo, deve-se atribuir ao texto
legal o sentido comum da linguagem, partindo-se da
presungdo de que o legislador o tenha preferido.
Tratando-se, no entanto, de termos juridicos,
inevitavelmente se deve dar preferéncia a linguagem

técnicaﬂ.

Dentro das diferentes formas de interpretacdo,
costuma-se atribuir o menor grau hierdrquico a
interpretagdo gramatical. O intérprete que se atém a
letra fria da lei como tUnico critério, sem se preocupar
com os demais, ¢ um mau intérprete ou um mau
aplicador do texto legal, ¢ um “formalista”. No entanto,
normalmente, quase sempre se inicia O processo
interpretativo pela interpretacdo gramatical. Alids, nesse
sentido ¢ a manifestacdo de Larenz que afirma: “Toda
interpretacao de um texto ha de iniciar-se com o sentido
literal. Por tal entendemos o significado de um termo ou
de uma cadeia de palavras no uso linguistico geral ou,
no caso de que seja possivel constatar um tal uso, no



uso linguistico especial do falante concreto, aqui no da

lei respectiva”ﬂ. Por isso, nesse método

interpretativo, recomenda-se que nunca se olvidem
duas regras basicas: a)a lei ndo tem palavras
supérfluas; b)as expressées contidas na lei tém
conotagdo técnica e ndo vulgar. No entanto, somente
a propria interpretagdo podera esclarecer quando
determinada expressdo aparece na lei em seu sentido
comum ou em sentido técnico-juridico. Com efeito, ndo
raro as palavras sdo utilizadas ndo no sentido técnico
que apresentam em outros ramos do direito, mas com
especifico significado juridico-penal, como ocorre, por
exemplo, com a definicdo de funcionario publico (art.
327 do CP). Nessas hipoteses, € secundario o sentido
que referido termo tem para este ou aquele ramo do
direito; importa o significado mais adequado aos fins

pretendidos pelo Direito Penal®. Socorremo-nos, pelo
menos ilustrativamente, mais uma vez de Larenz, que
pontifica: “O arrimo ao uso linguistico é o mais
evidente, porque se pode aceitar que aquele que quer
dizer algo usa as palavras no sentido em que
comumente sdo entendidas. O legislador serve-se da
linguagem corrente porque € na medida em que se dirige
ao cidaddo e deseja ser entendido por ele. Para além
disso, serve-se em grande escala de uma linguagem
técnico-juridica especial, na qual ele se pode expressar



com mais precisdo, e cujo uso o dispensa de muitos
esclarecimentos circunstanciais”.

No entanto, mesmo a linguagem técnica utilizada pelo
legislador apoia-se na linguagem geral comum, uma vez
que o direito dirige-se a todos e, por isso, ndo pode
renunciar a um minimo de compreensibilidade geral. Por
outro lado, ante o principio da taxatividade, deve-se
observar que em Direito Penal o sentido literal das
palavras utilizadas pelo legislador exerce funcdo de
garantia e, por isso mesmo, nunca pode ser ignorado. A
letra da lei jamais deve ser descartada quando estd em
jogo a imposi¢do de uma sang¢do penal: nullum crimen
sine lege. Ao contrario do que normalmente se pensa, a
interpretagdo gramatical ndo ignora aratio legis por
completo.

Karl Larenz, no ambito do direito privado, afirma
categoricamente: “O sentido literal possivel (...) assinala

o limite da interpretagﬁo”ﬂ. No Direito Civil, prossegue

Larenzﬁ, podem-se ultrapassar os limites do
significado literal possivel: mas entdo ja ndo estaremos
diante da interpretacdo, e sim do desenvolvimento
aberto do Direito. Em se tratando, pois, de Direito
Penal, esses limites interpretativos sdo bem mais
estreitos do que aqueles permitidos na seara do direito
privado. Enfim, a interpretagdo deve procurar ajustar-se
aos principios constitucionais e aos valores juridicos



fundamentais, dentro dos estritos limites legais.

1l — Interpretagdo historica

E indiscutivel a importincia da interpretagdo
historica. Gragas a ela podemos compreender as razdes
e os fundamentos de determinado instituto, desta ou
daquela norma juridica. O aspecto histérico ¢
importante para entendermos o sentido e a razio de
determinada politica criminal, para compreendermos por
que em determinado momento o legislador adotou
determinada orientagdo legislativa etc. No entanto, a
maior ou menor importidncia do elemento historico
dependera de dar-se preferéncia a finalidade que o
legislador historico perseguia ou a finalidade objetiva
da lei (interpretacao teleolégica)@.

A doutrina, de modo geral, arrola inimeros aspectos
que podem figurar como elementos historicos, que
desfrutam de mais ou menos importdncia no processo
interpretativo, tais como aexposi¢do de motivos, 0s
trabalhos preparatorios a elaboracdo de uma lei, os
trabalhos das comissdes legislativas, as atas de
sessdes parlamentares, as atas das sessdes das
comissdes especiais, os debates realizados sobre o
tema etc. Sobre essas fontes Karl Larenz acrescenta:
“Onde essas fontes ndo bastem, a historia total do
nascimento da lei deve servir para possibilitar a extracao
de conclusdes sobre os motivos, sobre as esperancas e



sobre as representagdes concretas em relagdo a norma
— a ser inferida desses motivos e esperancas — dos
autores da lei. ‘A histéria do nascimento’ de uma lei
pertencem as circunstancias econdmicas e sociais que
os autores da lei tinham diante de si, os afds
reformadores que o legislador quis tomar em
consideragdo, a situacdo juridica anterior, o estado da
ciéncia do Direito do qual se originou, o pensamento e
o modo de expressdo da época. Aqui a histéria do
Direito e, mais, a historia econdmica, social e politica se
convertem em ciéncias auxiliares da ciéncia do
Direito”Z.

Por fim, destaque-se a importancia da liga¢do entre a
legislagdo atual e a pretérita. Toda lei faz parte da
evolugdo do direito, sendo indiscutivel a importancia de
conhecer as origens remotas dos institutos juridicos. O
elemento historico abrange o conhecimento ndo apenas

do presente, mas também do passado de uma lei, como

a lei que fora derrogada. Anton Oneca®8 lembrava que

as leis novas costumam ser uma reforma mais ou menos
ampla das anteriores, mas nem sempre sdo mais claras,
pois as vezes o novo diploma legal, ao corrigir o texto
anterior, deixa-o mais obscuro e deficiente em relagdo a
outras aplicagdes inadvertidas aos reformadores.

O exame, enfim, desses elementos historicos, embora
ndo seja vinculante, oferece ao intérprete valiosos



dados historicos que ndo podem ser desprezados no
ato interpretativo. Na verdade, o ideal é que ocorra
aqui um entrelagamento entre a interpretacao historica e
a teleoldogica, perquirindo a “vontade histérica
objetivada na lei’; ou seja, devemse considerar o
contexto historico e os motivos que justificaram seu
surgimento.

IIl — Interpretagdo logico-sistematica
A interpretacdo sistematica também é conhecida

como [ogico-sistemdatica. Segundo Gimbernat Ordeigﬁ,

ndo ha problema nessa denominacao, desde que nao se
ignore que, quando se destaca o critério logico, cuida-
se de uma interpretagdo que procura superar as
possiveis contradicdes entre os diversos preceitos
penais.

No processo interpretativo como um todo, partindo
do aspecto literal, o intérprete envolve-se com a logica
e procura descobrir os fundamentos politico-juridicos
da norma em exame. Procura relacionar a lei que examina
com outras que dela se aproximam, ampliando seu ato
interpretativo. Busca encontrar o verdadeiro sentido da
lei, em seu aspecto mais geral, dentro do sistema
legislativo, afastando eventuais contradicdes. A essa
altura, depara-se o intérprete com o elemento
sistemdatico, investigando o sentido global do direito,
que a lei expressa apenas parcialmente. Assim, busca-se



situar a norma no conjunto geral do sistema que a
engloba, para justificar sua razio de ser. Amplia-se a
visdo do intérprete, aprofundando-se a investigagao até
as origens do sistema, situando a norma como parte de
umtodo.

O critério légico-sistematico de interpretagdo
constitui valoroso instrumento de garantia da unidade
conceitual de todo o ordenamento. Na verdade,
somente se pode encontrar o verdadeiro sentido de uma
norma se lhe for dada interpretacdo contextualizada.
Com efeito, a ciéncia juridico-penal constréi sistemas e
microssistemas que auxiliam e facilitama aplicagdo da lei
penal. Importante destacar, no entanto, neste momento,
que o legislador, por vezes, tem-se mostrado como um
péssimo sistematizador. Alids, desde o inicio da ultima
década do milénio passado tem-se encarregado de
destruir a harmonia que o sistema penal brasileiro
apresentava. Mas ainda assim o intérprete ndo pode
ignorar esse importante aspecto da interpretagdo, que
deve encontrar seu norte dentro do sistema como um
todo.

Por fim, convém registrar que, modernamente,
abrandou-se o rigorismo interpretativo de outrora.
Dessa forma, todos os métodos interpretativos sdo
validos no marco do Direito Penal contemporaneo,
desde que ndo se ignorem as peculiaridades do Direito



Penal, sempre regido pelo principio da legalidade (ndo
admite analogia, costumes ou principios gerais do
direito nas normas incriminadoras). Sem lei ndo ha crime
nem pena.

4.1.3. Interpretagdo quanto aos resultados: declarativa,
extensiva e restritiva

Finalmente, quanto aos resultados, a interpretacdo
50

pode serdeclarativa, extensiva e restritiva=—=. A
primeira modalidade, adeclarativa, expressa tdo
somente o sentido linguistico, literal, do texto
interpretado, que seria a concordancia entre o resultado
da interpretagdo gramatical e o da logico-sistematica. Na
interpretacdo declarativa o texto ndo é ampliado nem
restringido, correspondendo exatamente a seu real
significado. Vicente Rdo preconizava que a
interpreta¢do declarativa “afirma a coincidéncia da

norma como sentido exato do preceito”ﬂ.

A exemplo do que ocorre com a classificagdo das
sentencas, que, segundo os processualistas, todas elas,
independente de sua espécie, encerram uma grande
carga declaratoria, assim também acontece com a
interpretacdo, que ¢ sempre declarativa, ja que sua
finalidade é, em Ultima instancia, declarar o direito. Na
verdade, na chamada interpretagdo declarativa stricto
sensu, o intérprete limita-se a encontrar e¢ declarar a



vontade da lei, que coincide com as palavras contidas
no texto legal. Por isso, nesses casos, o intérprete
limita-se a uma simples declaragdo do direito, sem
maiores investigacdes.

A interpretagdo restritiva procura reduzir ou limitar o
alcance do texto interpretado na tentativa de encontrar
seu verdadeiro sentido, porque se trata de uma
exigéncia juridica. Com efeito, € restritiva a interpretacao
quando se procura minimizar o sentido ou alcance das
palavras que objetivam refletir o direito contido na
norma juridica. Nesse particular, discordamos da
distingdo que procura fazer Régis Prado quando
examina as interpretacdes declarativa, restritiva e
extensiva, ao afirmar que podem ser “restrita ou lata,
conforme se tome em sentido limitado ou em sentido
amplo uma expressdo de diferentes significados. Essa
distincdo ndo se confunde com os conceitos de
interpretacdo extensiva ou restritiva, pois se trata aqui
somente de eleger, entre os significados possiveis de
uma palavra, aquele que mais se adapte a mens legis. Na
interpretacdo restritiva, de seu turno, a conclusio ¢é de
que o legislador se exprimiu de forma ampliativa, foi

além de seu pensamento”s—z. Venia concessa, parece-
nos um simples jogo de palavras, pois ndo vemos essa
distingdo que o nobre penalista paranaense pretende
exprimir. Nesse sentido, dispensando-nos de



argumentar, invocamos, mais uma vez, o magistério de
Fabricio Leiria, quando discorria sobre as interpretagdes
declarativa, restritiva e extensiva. Em relacdo a
restritiva, assim concluiu: “Os termos da lei
apresentam-se como que indicando um sentido mais
amplo no seu querer, Lex dixit plus potius quam
voluit’ (a lei diz mais do que quer). Em tais casos, o
intérprete, valendo-se de elementos  logicos,
sistemdticos, teleoldgicos ou histéricos, procura limitar

a amplitude da lei, restringindo a sua aplicagio”5—3.

Mais, certamente, ndo precisa ser dito.

Finalmente, a interpretacdo quanto aos resultados
também pode ser extensiva, e, nesse caso, ocorre uma
situacdo inversa a que acabamos de abordar: as
palavras do texto legal dizem menos do que sua
vontade, isto é, o sentido da norma fica aquém de sua
expressao literal. Essa interpretagdo ocorre sempre que
o intérprete amplia o sentido ou alcance da lei
examinada. Enfim, como reconhecia Washington de
Barros Monteiro, “nem sempre ¢ feliz a expressdo usada
pelo legislador. Acontece algumas vezes que ele diz
menos ou mais do que pretendia dizer (minus dixit
quam voluit — plus dixit quam voluit)”ﬁ.

5. A analogia e sua aplicacdo in bonam partem



Os problemas da interpretagdo, segundo Jiménez de
Asta, “foram postos embaixo do tapete juridico diante
do problema da analogia. Ela agitou as mansas aguas
dos velhos principios e dos vetustos aforismos, e
mesmo quando a repudiamos de plano em nossa
disciplina, temos de agradecer-lhe a revisdo das antigas
méximas ™22,

Ao mesmo tempo que o individuo é objeto de
transformagdes, porque vive em um contexto em
mutagdo, também é sujeito de transformagdes, porque €
capaz de direcionar processos causais e provocar
mudancas no mundo circundante. E nessa realidade,
nesse fendmeno mutante e transformador que o direito
deve espargir seus efeitos. O Direito Penal recolhe
dessa realidade dinadmica apenas uma parte — aquela
que se relaciona com a atividade humana — e, ao fazé-
lo, normalmente ndo a abrange por completo, ou seja,
toda a realidade que compoe a atividade humana e suas
consequéncias. O direito ¢ uma realidade dinamica, que
estd em permanente movimento, acompanhando as
relagdes humanas, modificando-as, adaptando-as as

novas exigéncias e necessidades da vida2l. As normas,
por mais completas que sejam, representam apenas uma
parte do direito, ndo podendo identificar-se comele.

Na verdade, nenhuma legisla¢do, por mais abrangente
e completa que seja, ¢ capaz de contemplar todas as



hipéteses que a complexidade da vida social pode
apresentar ao longo do tempo. O direito ¢ lacunoso sob
o aspecto dindmico, j4 que se encontra em constante
transformacao, pois vive em sociedade, evolui com ela,
recebendo permanentemente os influxos de novos
fatos: as normas sdo sempre insuficientes para
disciplinar toda a variedade de fatos que a vida ¢
prodiga em oferecer. Nenhum sistema juridico positivo ¢
imune a presen¢a de lacunas, especialmente um ramo
fragmentario como é o Direito Penal. Como destacava
Anibal Bruno, “A vida, na sua evolugdo, se distancia
do Direito legislado, ultrapassa-o e vai criar, assim,
outras lacunas no sistema juridico. Se novas leis ndo
ocorrem para cobri-las, ¢ ao juiz que cabe preenché-las

por meio do processo da analogia”ﬂ.

A analogia ndo se confunde com a interpreta¢do
extensiva ou mesmo com a interpreta¢do analogica. A
analogia, convém registrar desde logo, ndo ¢
propriamente forma de interpretagdo, mas de aplicagdo
da norma legal. A fun¢do da analogia ndo é, por
conseguinte, interpretativa, mas integrativa da norma
juridica. Com a analogia procura-se aplicar determinado
preceito ou mesmo os proprios principios gerais do
direito a uma hipétese ndo contemplada no texto legal,
isto €, com ela busca-se colmatar uma lacuna da lei. Na
verdade, a analogia ndo € ummeio de interpretagdo,



mas de integra¢do do sistema juridico. Nessa hipotese,
ndo ha um texto de lei obscuro ou incerto cujo sentido
exato se procure esclarecer. H4, com efeito, a auséncia
de lei que discipline especificamente essa situagdo.

A finalidade da interpretagdo ¢é encontrar a
“vontade” da lei, ao passo que o objetivo da analogia,
contrariamente, € suprir essa “vontade”, o que,
convenhamos, s6 pode ocorrer em circunstancias
carentes de tal vontade. A analogia, na verdade, como

pontificava Bettiolﬁ, “consiste na extensdo de uma
norma juridica de um caso previsto a um caso ndo
previsto com fundamento na semelhanga entre os dois
casos, porque o principio informador da norma que
deve ser estendida abraca em si também o caso nio
expressamente nem implicitamente previsto”.

A doutrina tem dividido o instituto da analogia em
duas espécies: analogia legis e analogia juris. Ocorre
a primeira hipdtese quando se aplica uma norma legal a
determinado fato nfo contemplado no texto legal, ¢ a
segunda quando o que se aplica sdo os principios
gerais de direito. A analogia é um processo que
pretende cobrir essa lacuna, ndo criando uma nova lei,
mas aplicando lei que discipline casos semelhantes. Ela
nao implica, por conseguinte, a criagdo de nova norma
juridica, mas o reconhecimento de um direito que ja
existe no sistema juridico (analogia legis).



Distingue-se, na verdade, a analogia da
interpreta¢do extensiva porque ambas tém objetos
distintos: aquela visa a aplicagdo de lei lacunosa; esta
objetiva interpretar o sentido da norma, ampliando seu
alcance. Nesse sentido, era esclarecedor o magistério de
Magalhdes Noronha, que, referindo-se a interpretagdo
extensiva, sentenciava: “Aqui o intérprete se torna
senhor da vontade da lei, conhece-a e apura-a, dando,
entdo, um sentido mais amplo aos vocéabulos usados
pelo legislador, para que correspondam a essa vontade;
na analogia — prosseguia Magalhdes Noronha — o
que se estende e amplia ¢ a propria vontade legal, como
fito de se aplicar a um caso concreto uma norma que se

ocupa de caso semelhante”2,

Em sintese, a analogia supre uma lacuna do texto
legal, ao passo que a interpreta¢do extensiva procura
harmonizar o texto legal com sua finalidade, isto é, com
a chamada volunta legis.

O recurso a analogia ndo ¢ ilimitado, sendo excluido
das seguintes hipoteses: a)mas leis penais
incriminadoras — como essas leis, de alguma forma,
sempre restringem a liberdade do individuo, ¢
inadmissivel que o juiz acrescente outras limitagdes
além daquelas previstas pelo legislador. Em matéria
penal, repetindo, somente ¢ admissivel a analogia
quando beneficia a defesa; b) nas leis excepcionais, os



fatos ou aspectos ndo contemplados pelas normas de
excegdo sdo disciplinados pelas de carater geral, sendo
desnecessario apelar a esse recurso integrativo (que
pressupde a nao contemplagdo em lei alguma do caso a
decidir); ¢) nas leis fiscais — estas tém carater similar as
penais, sendo recomendavel a ndo admissdo do recurso
a analogia para sua integracdo.

5.1. Analogia e interpretag¢do analogica: processo
integrativo Versus processo interpretativo

A analogia tampouco se confunde com a
interpretagdo analégica (que ¢ uma espécie de
interpretacdo extensiva), na medida em que esta decorre
de determinagdo expressa da propria lei. Nao se trata de
analogia emsentido estrito, como processo integrativo
da norma lacunosa, mas de “interpretagdo por
analogia”, isto ¢, de umprocesso interpretativo
analogico previamente determinado pela lei, ou seja, um
meio 1indicado paraintegrar o preceito normativo
dentro da propria norma, estendendo-o a situag¢des
analogas, como ocorre, por exemplo, no art. 71 do CP,
quando determina “pelas condigdes de tempo, lugar,
maneira de execu¢do e outras semelhantes”. Ndo ¢é
incomuma lei dispor que, alémdos casos especificados,
o preceito se aplique a outros analogos ou semelhantes.
Completa-se o contetido da norma com um processo de



interpreta¢do extensiva, aplicando-se analogicamente
aos casos semelhantes que se apresentem, por

determinagdo da propria norma®; como destacava

Jiménez de Astia, “é a propria lei que a ordena e, por
isso, ndo se trata de analogia, mas de interpreta¢do

analégica, posto que ela se vincula a propria vontade

da lei”®L (grifos acrescentados).

Essa técnica — interpretagdo analogica —, utilizada
em muitos dispositivos penais, ndo deixa de seruma
espécie de interpreta¢do extemnsiva, conhecida como
interpreta¢do analogica, emque a propria lei determina
que se amplie seu conteudo ou alcance, e fornece
critério especifico para isso. A “interpretacdo
analogica”, repetindo, & processo interpretativo,
distinguindo-se, portanto, da “analogia”, que ¢
processo integrativo e tempor objeto a aplicagdo de lei.
No mesmo sentido, o penalista espanhol Polaino
Navarrete afirma: “Por interpretagdo analdgica deve-se
entender a interpretagdo de um preceito por outro que
prevé caso analogo, quando no ultimo aparece claro o
sentido que no primeiro estd obscuro: com este
entendimento, se a considera como uma espécie de
interpretacdo sistematica. Distinta da interpretacdo
analogica ¢ a aplicacdo da lei por analogia, que consiste
em fazer aplicavel a norma a um caso semelhante, mas
ndo compreendido na letra nem no pensamento da



lei"62,

Por isso, a interpretagdo analégica, ao contrario da
analogia, pode ser, e normalmente ¢, aplicada as
normas penais incriminadoras. Estas, em obediéncia ao
principio nullum crimen, nulla poena sine lege, nao
podem ter suas lacunas integradas ou colmatadas pela
analogia, em obediéncia exatamente ao principio
nullum crimen sine praevia lege.

Concluindo com o magistério de Asua, interpretagdo
analdgica e analogia sdo coisas distintas, “porque a
interpretacdo é o descobrimento da vontade da lei em
seus proprios textos, ao passo que com a analogia nao
se interpreta uma disposigdo legal, que em verdade nao
existe, mas, ao contrario, aplica-se ao caso concreto
uma regra que disciplina um caso semelhante. Naquela
falta a expressdo literal, mas ndo a vontade da lei, e na
analogia falta tambéma vontade desta”3.

5.2. Analogia in bonam partem

Os Estados Democraticos de Direito ndo podem
conviver com diplomas legais que, de alguma forma,
violem o principio da reserva legal. Assim, ¢€
inadmissivel que dela resulte a definicdo de novos
crimes ou de novas penas ou, de qualquer modo, se
agrave a situacdo do individuo. Dessa forma, as normas
penais ndo incriminadoras, que ndo sdo alcangadas pelo



principio nullum crimen nulla poena sine lege, podem
perfeitamente ter suas lacunas integradas ou
complementadas pela analogia, desde que, emhipotese

alguma, agravem a situacdo do infrator®. Trata-se,

nesses casos, da conhecida analogia in bonam partem.

Essa orientagdo politico-criminal ndo se fundamenta
em razdes sentimentais ou puramente humanitérias,
mas, como destacava Anibal Bruno, “em principios
juridicos, que ndo podem ser excluidos do Direito Penal,
e mediante os quais situagdes andmalas podem escapar

aumexcessivo e injusto rigor”@.

Alguns paises, como a Ruassia, a Dinamarca e a
Alemanha do periodo nazista, no passado, no inicio do
século XX, abandonaram o principio de reserva legal,
livres desse obstaculo para admitir a analogia mesmo
para a definicdo de crimes e cominagdo de penas. No
entanto, aanalogia que era utilizada na Russia e na
Dinamarca era distinta daquela acolhida pela Alemanha
nacional-socialista. Naqueles dois paises havia sempre
a exigéncia de um texto legal expresso a ser aplicado e
supervisionado pelo Poder Judicidrio. Contrariamente,
no entanto, na Alemanha do nacional-socialismo,
segundo Mezger, ndo se tratava nemda analogia legal
nem da analogia juridica, ambas influenciadas por uma
concepcgao positiva da lei, mas de uma analogia que se
baseava emuma concep¢do que tem por fonte ndo a lei,
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mas o “sdo sentimento do povo” ==

Segundo Jiménez de Astia, na Alemanha hitlerista
ndo existiu propriamente analogia, na medida em que se
aplicava o “direito livre”, sob o pretexto de buscar o

espirito de Hitler nas leis&Z.

O principio adotado pelo nacional-socialismo relativo
a interpretacdo da lei penal era muito significativo: “As
leis penais devem ser interpretadas de acordo com o
seu espirito e seu fim. Estes devem ser esclarecidos
sobre a base das manifestagdes do Fiirher, do ‘sdo
sentimento do povo’ e dos pensamentos juridicos que
se encontramna base das leis”.

Terminada a II Guerra Mundial, finalmente, foi abolido
aquele famigerado principio do “s@o sentimento do
povo” (§ 22 do Cddigo Penal alemio, nova concepgao
de 1935). Assim, a partir de 1945 (ratificada pela Lein. 1
do Chefe Superior das Forcas Aliadas e pelo Proclama
n. 3 do Conselho de Controle dos Principios
Transformadores da Justiga), voltou a ser proibida a
punicao por analogia.

Concluindo, em nome do Direito Penal liberal ¢ de um
Estado Democratico de Direito, jamais se deve admitir
qualquer violagdo ao primado do principio da reserva
legal. Por isso, o aplicador da lei, o magistrado, deve
buscar o melhor sentido da lei, sem crid-la, sendo-lhe
facultada, inclusive, em determinadas circunstancias a



interpreta¢do extensiva da lei penal. A interpreta¢do
analogica, mnos termos em que expusemos
anteriormente, ¢ perfeitamente admissivel pelo proprio
ordenamento juridico nacional. Permanece, contudo, a
vedagdo absoluta do emprego da analogia, emrazio do
mesmo principio da legalidade, salvo quando for para
beneficiar a defesa.

6. Leis penais em branco

A maioria das normas penais incriminadoras, ou
seja, aquelas que descrevem condutas tipicas, compoe-
se de normas completas, integrais, possuindo preceitos
e sang¢oes; consequentemente, referidas normas podem
ser aplicadas sem a complementacdo de outras. Ha,
contudo, algumas normas incompletas, com preceitos
genéricos  ou indeterminados, que precisam da
complementagdo de outras normas, sendo conhecidas,
por isso mesmo, como normas penais em branco. Na

linguagem figurada de Bindingﬁ, “a lei penal em branco

¢ um corpo errante em busca de sua alma”. Trata-se, na
realidade, de normas de conteudo incompleto, vago,
impreciso, também denominadas normas imperfeitas,
por dependerem de complementacdo por outra norma
juridica (lei, decreto, regulamento, portaria, resolucio
etc.), para concluirem a descri¢do da conduta proibida.
A falta ou inexisténcia dessa  dita norma



complementadora impede que a descrigdo da conduta
proibida se complete, ficando em aberto a descrigcdo
tipica. Dito de outra forma, a norma complementar de
uma lei penal em branco integra o proprio tipo penal,
uma vez que esta ¢ imperfeita, e, por conseguinte,
incompreensivel por ndo se referir a uma conduta
juridicamente determinada e, faticamente, identificavel.
Um claro exemplo pode ser encontrado no art. 268 do
Cédigo Penal, que descreve como conduta proibida
“infringir determina¢do do poder publico, destinada a
impedir introdu¢do ou propagagdo de doenca
contagiosa”. Para a delimitagdo do contetdo exato
dessa proibicdo torna-se necessario acudir as
determinagdes dos Poderes Legislativo e Executivo em
matéria de prevencdo de doencas contagiosas.

A doutrina tem distinguido, com fundamento na
origem legislativa das normas, a sua classificagdo em
normas penais em branco, em sentido lato e em sentido
estrito. Segundo Pablo Rodrigo Alflen da Silva, “nas
leis penais em branco emsentido estrito, ha fonte
formal heterdloga, pois remetem a individualizagdo
(especificagdo) do preceito a regras cujo autor ¢ um

orgdo distinto do poder legislativoﬂ, o qual realiza o

preenchimento do ‘branco’ por meio de sua
individualizacdo, v. g., através de atos administrativos”
e nas “leis penais em branco em sentido amplo, em que



hé fonte formal homdloga, sdo aquelas que recorrem a
regulamentagdes da mesma lei ou de outra lei, ou seja,
originadas da mesma instancia legislativa, contanto que
possam ser pronunciadas por remissdes (externas ou

internas) expressas ¢ concludentes™. Em outros
termos, normas penais em branco em sentido lato sao
aquelas cujo complemento ¢ originario da mesma fonte
formal da norma incriminadora. Nessa hipdtese, a fonte
encarregada de elaborar o complemento é a mesma
fonte da norma penal em branco. Constata-se que ha
homogeneidade de fontes legislativas. Normas penais
em branco em sentido estrito, por sua vez, sdo aquelas
cuja complementacdo ¢é origindria de outra instincia
legislativa, diversa da norma a ser complementada. Diz-
se que haheterogeneidade de fontes, ante a
diversidade de origem legislativa.

No entanto, afonte legislativa (Poder Legislativo,
Poder Executivo etc.) que complementa a norma penal
em branco deve, necessariamente, respeitar os limites
que esta impde, para ndo violar uma possivel proibi¢do
de delegac¢do de competéncia na lei penal material,
definidora do tipo penal, em razio do principio
constitucional de legalidade (art. 5%, 11 e XXXIX, da
CF/88), do mandato de reserva legal (art. 22, I) e do
principio da tipicidade estrita (art. 12 do CP). Em
outros termos, ¢ indispensavel que essa integragdo



ocorra nos parametros estabelecidos pelo preceito da
norma penal em branco. E inadmissivel, por exemplo,
uma remissdo total do legislador penal a um ato
administrativo, sem que o nucleo essencial da conduta
punivel esteja descrito no preceito primario da norma
incriminadora, sob pena de violar o principio da
reserva legal de crimes e respectivas sangdes (art. 12do
CP). Com efeito, asnormas penais devem ser
interpretadas de acordo com o bem juridico protegido e
o alcance de dita protecdo, isto ¢, sempre levando em
consideragdo a sua finalidade (teleologia), que deve ser
estabelecida pelo legislador penal. A validez da norma
complementar decorre da autorizagdo concedida pela
norma penal em branco, como se fora uma espécie de
mandato, devendo-se observar os seus estritos termos,
cuja desobediéncia ofende o principio constitucional da
legalidade. Por esse motivo também é proibido no
ambito das leis penais em branco o recurso a analogia,
assimcomo a interpreta¢do analogica.

Comesse entendimento, o delito tipificado no art. 268
do Codigo Penal n3o se configura com qualquer
infragdo de determinagdo do poder publico em matéria
de prevencdo de doenga contagiosa, mas somente com
aquelas infragdes que, pela sua gravidade, representem
um perigo concreto de introducdo ou propagagdo de
doenca contagiosa, afetando a incolumidade do bem



juridico satude publica.

Por ultimo, de acordo com Zaffaroni e Pierangelli, “A
lei formal ou material que completa a lei penal em branco
integra o tipo penal, de modo que, se a lei penal em
branco remete a uma lei que ainda ndo existe, ndo tera
validade e vigéncia até que a lei que a completa seja

sancionada™Zl. Alids, tratando-se de norma penal em
branco, a propria dentincia do Parquet deve identificar
qual lei complementar satisfaz a elementar exigida pela
norma incriminadora, ou seja, deve constar da narrativa
fatico-juridica qual lei desautoriza a pratica da conduta
imputada, sob pena de se revelar inepta, pois a falta de
tal descricdo impede o aperfeicoamento da adequagio
tipica.

7. Funcdes e contetido da norma penal

As fung¢des da norma penal devem ser entendidas
levando em consideragdo tanto o sistema de
convivéncia que o Direito Penal fomenta como os
efeitos de sua incidéncia sobre os membros de uma
determinada sociedade. Com esse ponto de partida,
concordamos com Mufioz Conde & Garcia Aran
quando afirmam que a norma penal tem a funcdo de
proteger as condi¢cdes elementares da convivéncia
humana, e motivar aos individuos a que se abstenham



de desrespeitar essas condigdes minimas. “Prote¢do e
motivagdo ou, melhor dito, protegdo através da
motivagdo, sdo as funcgdes inseparaveis e

interdependentes da norma penal”ﬁ.

Em consonéancia com os principios limitadores do
exercicio do ius puniendi estatal esbocados supra, e
com a concepg¢do de Direito Penal que defendemos, a
fun¢do de prote¢do da norma penal consiste na
prote¢do subsididria de bens juridicos. Além disso, a
norma penal exerce afun¢do de motivagdo do
comportamento adequado ao Direito em sociedade,
estabelecendo pautas minimas de conduta que devem
ser atendidas em beneficio do bem-estar social. A
interiorizagdo dessas normas pelos membros da
sociedade produzse através de ameaga da imposigdo
coercitiva de sangdes penais. Certamente, essa ndo ¢é
uma fun¢@o exclusiva do Direito Penal, pois existem
esferas informais de controle social que exercem
claramente dita fun¢do. Sem embargo, o Direito Penal é
a unica instdncia de controle social formalizado que
pode exercé-la através de meios coercitivos formais, isto
¢, através da imposicao de pena. Esse entendimento se
ajusta perfeitamente com o carater fragmentario e de
ultima ratio do Direito Penal, pois ¢, precisamente, pelo
fato de que suas normas se aplicam em ltimo caso para
a prote¢do dos bens juridicos mais relevantes para a



sociedade, que lhe ¢ permitida a utilizacdo dos meios
mais drasticos de coercao.

Esse entendimento sobre as fun¢des da norma penal
revela-se, ademais, compativel com o contetido
valorativo e imperativo que a norma penal expressa.
Com efeito, a norma penal deve ser concebida como
norma de valoragdo na medida em que contém um uizo
de valor acerca do justo e do injusto. E essa valoracdo
estd pautada a partir da fun¢do de protegdo de bens
juridicos. Por outro lado, a norma penal expressa
mandados e proibigdes de carater imperativo, incidindo
sobre a conduta de seus destinatarios, para que atuem
em conformidade com o Direito. Nesse sentido, a norma
penal é concebida como norma de determinagdo e seu
objetivo ¢ fomentar, através da motivag¢do coercitiva,
as condi¢des de convivéncia pacifica em sociedade.
Deve-se, de fato, admitir que o contetido imperativo da
norma penal estd vinculado com a fungdo preventivo-
geral da pena que, por sua vez, ha de estar limitada
pelo conteudo valorativo da norma penal, cujo referente
material consiste naprote¢do subsididria de bens

juridicos7—3.
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CAPITULO IX -LEI PENAL NO TEMPO

Sumdrio: 1. Consideragdes introdutorias. 2.
Principios da lei penal no tempo. 2.1
Irretroatividade da lei penal. 2.2. Retroatividade e
ultratividade da lei mais benigna. 3. Hipoteses de
conflitos de leis penais no tempo. 4. Lei
intermediaria e conjugagdo de leis. 5. Leis
excepcionais e temporarias. 6. Retroatividade das
leis penais em branco. 7. Retroatividade e lei
processual. 8. Tempo do crime. 8.1. Retroatividade
da lei penal mais grave em crimes “continuado” ou
“permanente”: Simula 711 do STF.

1. Consideracoes introdutorias

Assim como nenhuma forma de manifestagdo de vida
consegue evitar a agdo corrosiva e implacavel do
tempo, a lei penal também nasce, vive e morre. E, desde
que uma lei entra em vigor, ela rege todos os atos
abrangidos por sua destinacdo, até que cesse a sua
vigéncia. A lei anterior, como regra, perde sua vigéncia
quando entra em vigor uma lei nova regulando a mesma

matéria. E, como diz Damasio de Jesusl, “entre estes

dois limites — entrada em vigor e cessacdo de sua
vigéncia — situa-se a sua eficacia. Ndo alcanga, assim,
os fatos ocorridos antes ou depois dos dois limites



extremos: nio retroage nem tem ultra-atividade. E o
principio tempus regit actum”. Em outros termos, a lei
aplicavel a repress@o da pratica do crime € a lei vigente
ao tempo de sua execugdo. Essa é uma garantia do
cidaddo: além da seguranca juridica, garante-se-lhe que
ndo serd surpreendido por leis ad hoc, criminalizando
condutas, inclusive a posteriori, que até entdo nao
eram tipificadas como crime.

O principio da irretroatividade penal, talvezum dos
mais importantes em matéria de aplicacdo da lei penal, ja
era defendido pelos integrantes da Escola Classica. A
despeito de sua importancia politico-constitucional,
nem sempre esse principio recebeu apoio incondicional
dos grandes pensadores, havendo doutrinadores de
escol que o conceberam com muitas reservas, conforme

demonstra a literatura especializadaz. Contudo, o
dinamismo do Direito Penal, que procura acompanhar a
evolugdo cultural dos povos, percebeu que, ao menos
emtese, as leis novas sdo melhores que as mais antigas
e teriam melhores condigdes para fazer justica. Essa
natureza dinamica do Direito determinou a necessidade
de conciliar, no ambito da sucessdo de leis no tempo, o
principio tempus regit actum com o da aplicagdo da lei
posterior, sempre que for mais favordvel ao individuo.
Diante dessa necessidade, procurou-se temperar aquele
velho principio para adequéd-lo as necessidades



modernas, determinando que a lei penal ndo retroage,
salvo para beneficiar o infrator (retroatividade da lei
penal mais benigna), que, finalmente, foi recepcionado
pela Constituicdo Federal do Brasil de 1988 (art. 52, XL).
A reforma penal de 1984, que alterou toda a Parte Geral
do Coédigo de 1940, adotou expressamente essa
orienta¢do prescrevendo no paragrafo unico do seu art.
2% “A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o
agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenga condenatoéria transitada em
julgado”.

Pode acontecer, no entanto, que infragdo penal
iniciada sob a vigéncia de uma lei venha a consumar-se
sob a vigéncia de outra; ou, entdo, que o sujeito
pratique conduta criminosa sob a vigéncia de uma lei, e
a sentenca condenatéria venha a ser prolatada sob a
vigéncia de outra, que comine pena distinta da primeira;
ou, ainda, que durante a execu¢do da pena surja lei
nova regulando o mesmo fato e determinando sangio
mais suave.

Afinal, qual a lei a ser aplicada: a do tempo da pratica
do fato ou a posterior? Essa ¢ uma questio
aparentemente simples relativa ao chamado direito
intertemporal, mas que, no quotidiano, pode apresentar
inumeras dificuldades para a solugdo do conflito de leis
penais no tempo. Alguns principios procuram oferecer a



solugdo para aquelas que sdo consideradas as
hipoteses mais comuns em matéria criminal.

2. Principios da lei penal no tempo

Alguns principios do chamado direito intertemporal
procuram resolver as questdes que naturalmente
surgem com a sucessdo das leis penais no tempo.
Vejamos alguns desses principios a seguir.

2.1. Irretroatividade da lei penal

Ha uma regra dominante em termos de conflito de leis
penais no tempo. E a da irretroatividade da lei penal,
sema qual ndo haveria nemseguranca nem liberdade na
sociedade, em flagrante desrespeito ao principio da
legalidade e da anterioridade da lei, consagrado no art.
12 do Codigo Penal e no art. 5% XXXIX, da Constituicido
Federal.

O fundamento dessa proibi¢do, sustenta Jeschecki, é
a ideia de seguran¢a juridica, que se consubstancia
num dos principios reitores do Estado de Direito,
segundo o qual as normas que regulam as infragoes
penais ndo podem modificar-se apds as suas execucoes
em prejuizo do cidaddo. No entanto, mais importante do
que esse fundamento geral é arazdo estritamente
penal, qual seja, a de que a promulgagéo de leis ad hoc



pode facilmente estar contaminada pela comogao que a
pratica de um delito produz e, muitas vezes, analisada
posteriormente, mostra-se excessivamente grave. A

tudo isso acrescenta Jescheck? que se deve considerar,
ademais, “a ideia de que o delinquente somente pode
motivar-se pelo comando normativo quando este existir
no momento da pratica delitiva”.

Ademais, o principio da irretroatividade da lei penal
também tem a finalidade de proteger o individuo contra
o proprio legislador, impedindo-o de criminalizar novas
condutas, ja praticadas por aquele, que,
desconhecendo tal circunstincia, ndo tem como nem
por que evitd-la. Na verdade, a irretroatividade penal é
corolario do principio da anterioridade da lei penal,
segundo o qual uma lei penal incriminadora somente
pode ser aplicada a determinado fato concreto caso
estivesse em vigor antes da sua pratica. Esse principio,
conhecido como nullum crimen, nulla poena sine
praevia lege, que foi cunhado por Feuerbach no inicio
do século XIX, encontra-se insculpido no art. 12 do
nosso Codigo Penal e acabou recepcionado pela atual
Constituigdo brasileira (art. 52, XXXIX).

O principio da irretroatividade da lei penal limita-se as
normas penais de carater material, entre as quais se
incluem aquelas relativas as medidas de seguranca, que,
indiscutivelmente, integram a seara do direito penal



materiali.

2.2. Retroatividade e ultratividade da lei mais
benigna

No conflito de leis penais no tempo, ¢ indispensavel
investigar qual a que se apresenta mais favordvel ao
individuo tido como infrator. A lei anterior, quando for
mais favoravel, tera ultratividade e prevalecera mesmo
ao tempo de vigéncia da lei nova, apesar de ja estar
revogada. O inverso também ¢ verdadeiro, isto &,
quando a lei posterior for mais benéfica, retroagira para
alcangar fatos cometidos antes de sua vigéncia.

O principio da irretroatividade vige, com efeito,
somente em relacdo a lei mais severa. Admite-se, no
Direito transitorio, a aplicagdo retroativa da lei mais
benigna, hoje principio consagrado em nossa
Constituicdo Federal (art. 5%, XL). Assim, pode-se
resumir o conflito do direito intertemporal no seguinte
principio: o da retroatividade e ultratividade da lei
mais benigna. A lei penal mais benéfica, repetindo, nao
SO éretroativa, mas tambémultrativa. A eficacia
ultrativa da norma penal mais benéfica, sob o império
da qual foi praticado o fato delituoso, deve prevalecer
sempre que, havendo sucessao de leis penais no tempo,
constatar-se que o diploma legal anterior era mais
benéfico ao agente. Esses efeitos retroativo e ultrativo,



consagrados pela Constituicdo, que configurarem lei
penal mais benigna, aplicam-se as normas de Direito
Penal material, tais como nas hipdteses de
reconhecimento de causas extintivas da punibilidade,
tipificagdo de novas condutas, cominacdo de penas,
alteragdo de regimes de cumprimento de penas, ou a
qualquer norma penal que, de qualquer modo, agrave a
situacdo juridico-penal do indiciado, réu ou condenado,
conforme ja reconheceu o proprio Supremo Tribunal

Federal®.

Mas o que deve ser entendido por lei mais benigna?
Como se pode apurar a maior benignidade da lei?

Toda lei penal, seja de natureza processual, seja de
natureza material, que, de alguma forma, amplie as
garantias de liberdade do individuo, reduza as
proibigdes e, por extensdo, as consequéncias negativas
do crime, seja ampliando o campo da licitude penal, seja
abolindo tipos penais, seja refletindo nas excludentes
de criminalidade ou mesmo nas dirimentes de
culpabilidade, é considerada lei mais benigna, digna de
receber, quando for o caso, os atributos da
retroatividade e da propria ultratividade penal. Nesse
sentido, Edilson Bonfim e Fernando Capez acrescentam,
com acerto: “Do mesmo modo, qualquer regra que
diminua ou torne a pena mais branda ou a comute em
outra de menor severidade também serd mais



benéﬁca”z.

Por outro lado, toda lei penal, que, de alguma forma,
represente um gravame aos direitos de liberdade, que
agrave as consequéncias penais diretas do crime,
criminalize condutas, restrinja a liberdade,
provisoriamente ou ndo, caracterizalei penal mais
grave e, consequentemente, ndo pode retroagir.

Ha, no entanto, situagdes dificeis de ser

selecionadas. De acordo com a ligdo de Asﬁag, sdo

inuteis regras casuisticas e abstratas sobre a lei mais
benigna, pois o problema tem de se decidir em cada
caso concreto, comparando-se em cada fato real o
resultado da aplicagdo das varias leis. Somente o exame
acurado de cada caso concreto poderd nos dar a
solugdo, pois uma disposi¢do aparentemente mais
favoravel ao agente pode ser, na realidade, mais severa.
Quando, por fim, restar divida insuperavel sobre qual
das normas aplicaveis ¢ a mais benéfica, sustentamos
que a melhor solugdo serd ouvir o proprio interessado,
isto ¢, aquele que sofrerd as consequéncias da lei penal,
devidamente assistido por seu defensor. No direito
comparado, encontramos solucdo semelhante no
Cédigo Penal espanhol (art. 22, 2, da Ley Organica
10/95).

3. Hipéteses de conflitos de leis penais no tempo



A regra geral € a atividade da lei penal no periodo de
sua vigéncia. A extra-atividade é excecdo a essa regra,
que tem aplicagdo quando, no conflito intertemporal, se
fizer presente uma norma penal mais benéfica. Sdo
espécies dessa atividade estendida a retroatividade e
ultratividade. Esses dois efeitos ocorrem: quando a /ei
revogada for mais benéfica, ela terd ultratividade,
aplicando-se ao fato cometido durante sua vigéncia; no
entanto, se alei revogadora for a mais benigna, esta
serd aplicada retroativamente.

O sistema penal brasileiro procura resolver as
situagdes de conflitos temporais que a lei penal pode
apresentar, inserindo normas especificas, tanto no
Cddigo Penal como na Lei de Introdugdo ao Codigo de
Processo Penal (art. 13 do Decreto-Lei n. 3.931/41), na
Lei de Execugdo Penal (art. 66, I, da Lei n. 7.210/84), e
também na propria Constituicdo Federal (art. 52, XXXIX
e XL).

O Cédigo Penal, como diploma material, prescreve:

“Art. 22 Ninguém pode ser punido por fato que lei
posterior deixa de considerar crime, cessando em
virtude dela a execugdo e os efeitos penais da sentenga
condenatoéria. Paragrafo inico. A lei posterior, que de
qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos
anteriores, ainda que decididos por sentenca
condenatoria transitada emjulgado.”



O Codigo Penal, nos dispositivos supratranscritos,
refere-se  somente  aretroatividade, porque esta
disciplinando a aplicagdo da lei penal emrelagdo a data
do fato criminoso. No entanto, quando a lei posterior
for mais grave, ndo retroagird, sendo a lei anterior que
adquirira ultratividade, devendo ser aplicada, mesmo na
vigéncia de outra lei. Nesses termos, aplica-se o
principio tempus regit actum, como regra; mas se aplica,
como exce¢do, a lei penal posterior, sempre que
beneficiar o agente.

As provaveis hipoteses de choques entre a leinova e
a anterior sdo as seguintes:

a )Abolitio criminis — Ocorre abolitio criminis
quando a lei nova deixa de considerar crime fato
anteriormente tipificado como ilicito penal. A lei nova
retira a caracteristica de ilicitude penal de uma conduta
precedentemente incriminada. Nessa hipotese, partindo
da presuncdo de que a lei nova é a mais adequada, e de
que o Estado ndo tem mais interesse na puni¢do dos
autores de tais condutas, aquela retroage para afastar
as consequéncias juridico-penais a que estariam
sujeitos os autores (art. 22 do CP).

A abolitio criminis configura uma situagdo de lei
penal posterior mais benigna, que deve atingir
inclusive, fatos definitivamente julgados, mesmo em
fase de execucdo. A abolitio criminis faz desaparecer



todos os efeitos penais, permanecendo os civis. Bonfim
e Capez elencam os efeitos praticos daabolitio
criminis; por sua pertinéncia, pedimos venia para
transcrever: “O inquérito policial ou o processo sdo
imediatamente trancados e extintos, uma vez que ndo ha
mais razdo de existi; se j4 houve sentenca
condenatoria, cessam imediatamente sua execucdo e
todos os seus efeitos penais, principais e secundarios;
os efeitos extrapenais (sic), no entanto, subsistem, em
face do disposto no art. 2%, caput, do Cédigo Penal,
segundo o qual cessam apenas os efeitos penais da

condenagﬁo”g. Na hipétese de abolitio criminis nao
subsiste, na verdade, nem a execu¢do da pena, que ¢
seu efeito principal, mesmo transitada em julgado. Alias,
se o condenado ja tiver cumprido a pena, inclusive, tera
sua folha de antecedentes inteiramente corrigida, para
dela afastar a condenagdo que existiu, por fato que nao
¢ mais crime.

b ) Novatio legis incriminadora — A novatio legis
incriminadora, ao contrario daabolitio criminis,
considera crime fato anteriormente ndo incriminado. A
novatio legis incriminadora ¢é irretroativa e ndo pode ser
aplicada a fatos praticados antes da sua vigéncia,
segundo o velho aforisma nullum crimen sine praevia
lege, hoje erigido a dogma constitucional (art. 5%,
XXXIX, da CF e art. 12do CP).



Nessas circunstancias, o autor do fato ndo praticou
crime, uma vez que, no momento da execugdo, sua
conduta era indiferente para o Direito Penal. Nesse
sentido, pontificava o saudoso Assis Toledo
(Principios basicos de Direito Penal...,p. 31), in verbis:
“A lei penal mais grave ndo se aplica aos fatos
ocorridos antes de sua vigéncia, seja quando cria figura
penal até entdo inexistente, seja quando se limita a
agravar as consequéncias juridico-penais do fato, isto
¢, a pena ou a medida de seguranga. H4, pois, uma
proibi¢do de retroatividade das normas mais severas de
direito penal material”.

¢ ) Novatio legis in pejus — Lei posterior que de
qualquer modo agravar a situagdo do sujeito ndo
retroagira (art. 52, XL, da CF). Se houver um conflito
entre duas leis, a anterior, mais benigna, e a posterior,
mais severa, aplicar-se-4 a mais benigna: a anterior sera
ultra-ativa, por sua benignidade, e a posterior sera
irretroativa, por sua severidade. A lei menos favoravel,
seja anterior, seja posterior, denomina-se lex gravior e,
como tal, ndo pode ser aplicada a fatos ocorridos antes
de sua vigéncia.

Nao esquecendo, a lei penal ndo retroagira, salvo
para beneficiar o réu.

d) Novatio legis in mellius — Pode ocorrer que a lei
nova, mesmo sem descriminalizar, dé tratamento mais



favoravel ao sujeito. Mesmo que a sentenca
condenatéria encontre-se em fase de execucdo,
prevalece a lex mitior que, de qualquer modo, favorece
0 agente, nos estritos termos do paragrafo tinico do art.
22 do CP. O dispositivo citado deixa claro que a
retroatividade € incondicional. Mirabete lembra que tal
previsdo ndo fere o principio constitucional que
preserva a coisa julgada (art. 52, XXXVI, da CF), pois
essa norma constitucional protege as garantias
individuais e ndo o direito do Estado enquanto titular

do iuspuniendiﬂ.

A lex mitior — seja abolitio criminis, seja qualquer
alteracdoin mellius — retroage ¢ aplica-se
imediatamente aos processos em andamento, aos fatos
delituosos cujos processos ainda ndo foraminiciados e,
inclusive, aos processos com decisdo condenatdria ja
transitada em julgado. Aspecto que merece também
pequena consideragdo ¢é a situacdo dalex mitior
durante o periodo de vacatio legis: afinal, aplica-se
retroativamente ou n@o? No momento em que ¢
publicado um novo texto legal, este passa a existir no
mundo juridico, representa o novo pensamento do
legislador sobre o tema de que se ocupa, produto,
evidentemente, de novas valoragdes sociais. Assim,
ndo sendo possivel ignorar a existéncia do novo
diploma legal, bem como as transformac¢des que ele



representa no ordenamento juridico-penal, a sua
imediata eficaicia ¢é inegavel, e ndo pode ser
obstaculizada a sua aplicagdo retroativa quando
configurar lei penal mais benéfica, mesmo que ainda se
encontre emvacatio legis. Hungria, a seu tempo, ja
sustentava orientacdo nesse sentido: “A lei em periodo
de vacatio ndo deixa de ser lei posterior, devendo, pois,
»11

Modernamente, na mesma linha, Silva Francol2
corrobora esse entendimento: “O efeito retroativo da
norma penal benévola, determinado em nivel
constitucional, parte, portanto, da publicagdo da lei
sucessiva ao fato criminoso, lei essa que esta desde
entdo, porque existente no mundo juridico, dotada de
imediata eficdcia e que ndo pode ser obstaculizada por
nenhum outro motivo”.

Questdo igualmente interessante a definir ¢ a
competéncia da autoridade judiciaria que deve aplicar a
lei penal mais benéfica. Afinal, a quem competird essa
atividade jurisdicional? Essa definicdo dependera de
cada caso concreto, como veremos a seguir:

a )Juiz de primeiro grau — processo de
conhecimento: quando o processo criminal encontrar-
se em andamento, até a prolatacio da sentenga
respectiva. Com a publica¢do da sentenga o juiz esgota
sua atividade jurisdicional, ndo podendo mais atuar no

ser aplicada, desde logo, se mais favoravel ao réu



referido processo.

b) Fase recursal — instdncia superior: encontrando-
se o processo em grau de recurso, a competéncia para
examinar a hipotese de lei penal mais benéfica, anterior
ou posterior, ¢ do Tribunal ao qual se destina o recurso,
mesmo quando os autos ainda ndo tenham subido. O
juiz do processo de conhecimento esgota sua jurisdi¢ao
com a publicagdo da sentenca, e, enquanto pender
recurso, ndo se pode falar em juiz da execugdo,
especialmente se considerado o principio da presungao
de inocéncia assegurado pela Constituicdo Federal.

c) Fase executoria (com transito em julgado): nesta
hipotese, podem-se citar duas orientagdes a respeito.
Pela primeira, compete ao juiz da execucdo criminal,
segundo dispde a Sumula 611 do Supremo Tribunal
Federal, que tem o seguinte enunciado: “Transitada em
julgado a sentenga condenatdria, compete ao juizo das
execucdes a aplicacdo de lei mais benigna”.

Quando a lei mais benigna consistir em lei nova, a Lei
de Introducdo ao Codigo de Processo Penal da respaldo
legal a essa interpretacdo pretoriana, estabelecendo: “A
aplicagdo da lei nova a fato julgado por sentenca
condenatoria irrecorrivel, nos casos previstos no art. 22
e seu paragrafo unico, do Cddigo Penal, far-se-a
mediante despacho do juiz, de oficio, ou a requerimento
do condenado ou do Ministério Publico” (art. 13 da Lei



de Introducdo ao Coédigo de Processo Penal). Mais
recentemente, a Lei de Execucdo Penal, na mesma linha,
estabelece: “Compete ao juiz da execugdo: aplicar aos
casos julgados lei posterior que de qualquer modo
favorecer o condenado” (art. 66, I, da Lein. 7.210/84).

Esse ¢ o entendimento majoritario da doutrina,
embora, convémque se registre, os dois diplomas legais
citados refiram-se sempre a “lei posterior” mais benigna,
ndo havendo nada a respeito da anterior com ultra-
atividade. No entanto, nessa hipotese, aplica-se a
analogia in bonam partem.

Pelo segundo entendimento, cabe ao Tribunal
conhecer, decidir e aplicar, por meio da revisdo criminal.
Essa posi¢do ¢é defendida fundamentalmente por

Alberto  Silva Francoﬁ, para quem algumas

complexidades excepcionais Jjustificariam o
deslocamento da competéncia nos termos propostos.
Para sustentar seu entendimento, Silva Franco invoca
as hipoteses de participagdo de menor importincia ou
participagdo em fatos menos graves, que, segundo
pensa, demandariam exame mais aprofundado da prova,
para o qual o juiz da execugdo ndo estaria aparelhado.
Conclui que entendimento contrario transformaria “o
juiz da execu¢do penal em um ‘superjuiz’, invadindo,
inclusive, seara privativa da Segunda Instancia”.
Adotamos o entendimento que sustenta a



competéncia do juiz da execugdo, que, a nosso juizo, é
0 juiz natural para conhecer e julgar todos os conflitos,
direitos, agdes e excegdes, apOs o inicio da execucdo
penal, que interessarem ao sentenciado, afora o fato de,
comessa providéncia, evitar-se a supressdo de um grau
de jurisdicdo. Nada impede, contudo, que a
excepcionalidade do caso concreto recomende, nessa
hipétese, a competéncia de uma Instancia Superior.

4. Lei intermedidria e conjugacio de leis

Problema interessante surge quando hé uma
sucessao de leis penais, € a mais favoravel ndo ¢ nema
lei do tempo do fato nem a ultima, mas uma
intermedidria, isto é, uma lei que ndo estava vigendo
nem ao tempo do fato delitivo nem no momento da
solu¢do do caso. Um setor da doutrina considera que
ndo pode ser aplicada alei intermedidria, pois a lei
penal ndo se refere a ela expressamente, além do que
ndo estava em vigor em nenhum momento essencial —

nem no do fato nem no do julgamentoﬁ. Contudo, de

acordo com os principios gerais do Direito Penal
intertemporal, deve-se aplicar a lei mais favoravel. Se a
lei intermediaria for a mais favoravel, devera ser
aplicada. Assim, a lei posterior, mais rigorosa, ndo pode
ser aplicada pelo principio geral da irretroatividade,
como também ndo pode ser aplicada a lei da época do



fato, mais rigorosa. Por principio excepcional, s6 podera
ser aplicada a lei intermediaria, que ¢ a mais favoravel.
Nessa hipotese, a lei intermedidria tem dupla extra-
atividade: €, a0 mesmo tempo, retroativa e ultra-ativa!

Finalmente, uma outra questdo tormentosa a ser
analisada no conflito intertemporal: na busca da lei mais
favoravel, é possivel conjugar os aspectos favordveis
da lei anterior com os aspectos favoraveis da lei
posterior?

Grande setor da doutrina nacional e estrangeira opde-
se a essa possibilidade, porque isso representaria a
criacdo de uma terceira lei, travestindo o juiz de

1egislador§. Bustos Ramirezl—6, contrariamente, admite

a combinagdo de leis no campo penal, pois, como
afirma, nunca ha uma lei estritamente completa,
enquanto ha leis especialmente incompletas, como € o
caso da norma penal em branco; consequentemente, o
juiz sempre estd configurando uma terceira lei, que, a
rigor, ndo passa de simples interpretacdo integrativa,
admissivel na atividade judicial, favoravel ao réu. No
mesmo sentido era o entendimento de Frederico
Marques, segundo o qual, se é permitido escolher o
“todo” para garantir tratamento mais favoravel ao réu,
nada impede que se possa selecionar parte de um todo
e parte de outro, para atender a uma regra
constitucional que deve estar acima de pruridos de



logica formatLZ.

A nosso juizo, esse € o melhor entendimento, que
permite a combinagdo de duas leis, aplicando-se sempre
os dispositivos mais benéficos. O Supremo Tribunal
Federal teve oportunidade de examinar essa matéria e
decidiu pela possibilidade da conjuga¢do de leis para
beneficiar o acusado (HC 69.033-5, Rel. Min. Marco
Aurélio, DJU, 13 mar. 1992, p. 2925).

5. Leis excepcionais e temporarias

As leis excepcionais e temporarias sdo leis que vigem
por periodo predeterminado, pois nascem com a
finalidade de regular circunstincias transitorias
especiais que, em situacdo normal, seriam
desnecessarias. Leis tempordrias sdo aquelas cuja
vigéncia vem previamente fixada pelo legislador, e sdo
leis excepcionais as que vigem durante situacdes de
emergéncia.

Dizia Grispigni, com acerto, que ndo devem ser
confundidas  as leis tempordrias com o carater
contingente e transeunte que certas leis penais podem
apresentar, carater politico-social que ndo diz respeito a

natureza da leil®, As leis temporarias e excepcionais,
nos termos do art. 32 do CP, tém ultratividade. Frederico
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Marques—=, analisando o contetdo ¢ a estrutura dessas



leis, afirmava que: “por ter sido elaborada em fungdo de
acontecimentos anormais, ou em razio de uma eficacia
previamente limitada no tempo, ndo se pode esquecer
que a propria tipicidade dos fatos cometidos sob seu
império inclui o fator temporal como pressuposto da
ilicitude punivel ou da agravagdo da san¢do”. Em
outros termos, a circunstancia de o fato ter sido
praticado durante o prazo fixado pelo legislador
(temporaria) ou durante a situagdo de emergéncia
(excepcional) constitui elemento temporal do proprio
fato tipico.

Jescheck?®  classifica  como uma excecdo ao
principio da retroatividade da lei mais favoravel
quando a lei anterior ¢ uma lei temporal, pois “Uma lei
deste tipo ¢é aplicavel aos fatos puniveis praticados sob
sua vigéncia, embora tenha deixado de viger (§ 22 IV),
pois a derrogagdo de uma lei temporal vem
condicionada somente pelo desaparecimento do motivo
que a originou e ndo por uma mudanga na concepgao
juridica. Caso contrario, a lei temporal perderia
autoridade na medida em que fosse aproximando-se o
termo final de sua vigéncia”.

Alguns autores brasileirosﬂ, embora reconhecendo a

conveniéncia da exclusdo da retroatividade de lei penal
mais benéfica em relacdo as leis excepcionais e
temporarias, tém sustentado ainconstitucionalidade



do art. 32 do Codigo Penal, diante da previsao do art. 52,
XL, da CF, in verbis: “A lei penal nao retroagira, salvo
para beneficiar o réu”. Contudo, ndo estamos
convencidos do acerto dessa interpretacdo. Referido
dispositivo precisa ser analisado também em seu
contexto histérico. Em primeiro lugar, ndo se pode
esquecer que o principio da irretroatividade da lei
penal é uma conquista histérica do moderno Direito
Penal, que se mantém prestigiado em todas as
legislagdes modernas, como garantia fundamental do
cidaddo. Essa ¢ aregra geral que o constituinte de
1988 apenas procurou elevar a condi¢do de dogma
constitucional. Em segundo lugar, deve-se destacar que
o enunciado constitucional citado encerra duas
premissas: 12) a irretroatividade da lei penal constitui-se
na premissa maior, um principio geral historico elevado
a condigdo de dogma constitucional, 22) a
retroatividade da lei penal mais benéfica constitui-se na
premissa menor, a exce¢do. Como se vé, o badalado
dispositivo constitucional consagra uma regra geral e
uma excecdo: regra geral — irretroatividade da lei penal,
excegdo — retroatividade quando beneficiar o réu.
Assim, como 0 que precisa vir expresso € a excecdo e
ndo a regra geral, ndo se pode exigir exce¢do da excecdo
para excluir da retroatividade benéfica as leis
examinadas.



Nesse sentido era o entendimento de Frederico

Marquesz, que sentenciava: “Entendida a lei

temporaria ou excepcional como descricdo legal de
figuras tipicas onde o tempus delicti condiciona a
punibilidade ou maior punibilidade de uma conduta, a
sua ultra-atividade ndo atinge os principios
constitucionais de nosso Direito Penal intertemporal. A
lex mitior que for promulgada ulteriormente para um
crime que a lei temporaria pune mais severamente nao
retroagird porque as situacdes tipificadas sdo diversas”.
E prosseguia o saudoso mestre, afirmando que, nessas
hipoteses, nem se podera falar em/ex mitior, que s6
existird, efetivamente, se abranger no seu contetido
normativo ndo sé a conduta mas também as
circunstdncias andémalas da lei excepcional ou
temporaria, que se acrescentam a ag¢do para torna-la
punivel ou agravar a sua sangdo.

Nos crimes permanentes ou continuados aplicar-se-a
a lei posterior em vigor, desde que ainda perdure a
permanéncia ou a continuidade, mas resultam
impuniveis a continuidade dos atos precedentes a
entrada emvigor da lei.

6. Retroatividade das leis penais em branco

Como vimos no capitulo anterior, a maioria das



normas penais incriminadoras compde-se de normas
completas, integrais, possuindo preceitos e sangoes.
Ha, contudo, algumas normas incompletas, com
preceitos genéricos ou indeterminados, que precisam
da complementacdo de outras normas, sendo
conhecidas, por isso mesmo, como normas penais em
branco. A delimitagdo e constitucionalidade das leis
penais em branco sempre foi objeto de debate na
doutrina em funcdo do principio de legalidade e de
reserva legal. E, em virtude dessa problematica, surge
uma questdo inevitdvel: a norma penal em branco
retroage ou ndo? Por outro lado, ndo seriam
inconstitucionais as normas penais em branco estrito
senso, isto €, aquelas complementadas por normas de
categorias inferiores a lei ordinaria, sem, portanto,
passar pela elaboragdo do regular e devido processo
legislativo (art. 22, 1, da CF)? Alias, ndo poucas vezes,
essas normas inferiores surgem no bojo de simples
portarias, regulamentos, resolugdes etc., como ocorre,
por exemplo, com a Thipétese de substincia
entorpecente e drogas afins, ou, mais abrangentemente,
com as normativas do Banco Central e do Conselho
Monetario  Nacional relativamente aos  crimes
financeiros, particularmente, o de evasdo de divisas.
Indiscutivelmente, referidos o6rgdos ndo tém
legitimidade e tampouco autoriza¢do constitucional



para elaborar normas com conteudo incriminador, como
vem ocorrendo desde as ultimas décadas do século
passado.

Primeiramente, precisamos discorrer sobre a questio
d a retroatividade das normas ditas integradoras ou
complementadoras. O tema ¢ profundamente
controvertido, tanto na doutrina nacional quanto na
estrangeira. Os argumentos sdo os mais variados em
ambas as dire¢cdes. A nosso juizo, contudo, a polémica
tem como fundamento maior a defini¢do que se atribua a
“norma penal em branco”. Como pontificava Magalhaes

Noronhaﬁ, a norma penal em branco ndo é destituida
de preceito. Ela contém um comando, provido de
sanc¢do, de se obedecer ao complemento preceptivo que
existe ou existira em outra lei. Com efeito, a norma penal
em branco valida ¢ aquela que contém o nucleo
essencial da conduta punivel descrito no preceito
primario da norma incriminadora, sob pena de violar o
principio da reserva legal de crimes e respectivas
sangdes (art. 12 do CP). Nesses termos, a validez da
norma complementar decorre da autoriza¢do concedida
pela norma penal em branco, como se fora uma espécie
d e mandato, devendo-se observar os seus estritos
termos, cuja desobediéncia ofende o principio
constitucional da legalidade. Alias, tratando-se de
norma penal em branco, a propria dentincia do Parquet



deve identificar qual lei complementar satisfaz a
elementar exigida pela norma incriminadora, ou seja,
deve constar da narrativa fatico-juridica qual lei
desautoriza a pratica da conduta imputada, sob pena de
se revelar inepta, pois a falta de tal descricdo impede a
demonstracdo do aperfeicoamento da adequacao tipica.

Do exposto, devemos diferenciar duas situacdes
completamente distintas no momento de analisar a
retroatividade das leis penais em branco: de um lado,
0s casos em que a norma penal incriminadora
permanece, com seu preceito sui generis € sua sangao,
modificando-se somente a norma complementadora, e,
de outro, os casos em que a propria norma penal
incriminadora é reformada ou revogada.

As mudancas ocorrem, de regra, na norma
complementar. E, em relagdo a essa norma, continua

perfeitamente valida a licdo de Soler24 quando afirmava
que: “So influi a variagdo da norma complementar
quando importe verdadeira alteragdo da figura abstrata
do Direito Penal, e ndo mera circunstincia que, na
realidade, deixa subsistente a norma; assim, por
exemplo, o fato de que uma lei tire de certa moeda o seu
carater, nenhuma influéncia tem sobre as condenagdes
existentes por falsificacdo de moeda, pois ndo variou o
objeto abstrato da tutela penal, ndo variou a norma
penal que continua sendo idéntica”. Mas, quando a



alteragdo afeta a propria norma penal incriminadora,
seja seu preceito primario, seja seu preceito secundario,
entdo sdo validas todas as consideragdes acerca da
retroatividade e ultratividade da lei penal mais benigna.

Concluindo, as leis penais em branco ndo sio
revogadas em consequéncia da revogacdo de seus
complementos. Tornam-se apenas temporariamente
inaplicaveis por carecerem de elemento indispensavel a

configuracdo da tipicidadeﬁ. Recuperam, contudo,

validez e eficacia com o surgimento de nova norma
integradora, que, sendo mais grave, a nosso juizo, nao
pode retroagir para atingir fato praticado antes de sua
existéncia.

Quanto a questionada constitucionalidade de
normas complementares de outras, tidas como
incompletas, pode-se afirmar, de plano, que o legislador
deve agir com criteriosa cautela, evitando eventual
ampliagcdo da conduta incriminada na norma que
pretende complementar. Nao se pode esquecer, por
outro lado, que a norma integradora nio pode alterar
ou ultrapassar os limites estabelecidos pelo preceito da
norma penal em branco, que é a incrimnadora. Sua
funcdo restringe-se a especificagdes e detalhamentos
secundarios, que podem ser transitorios, temporarios e
até fugazes. Se a norma complementar, especialmente
se tiver cunho ou natureza administrativa, ultrapassar o



“claro da lei penal” (criando, ampliando ou agravando o
comando legal), como ja afirmamos, estard violando o
principio nullum crimen nulla poena sine lege, e, por
consequéncia, desrespeitando 0 principio
constitucional da reserva legal (art. 52, XXXIX, da CF).
Logo, estar-se-4 diante de norma complementadora
flagrantemente inconstitucional, ndo por ser norma
integradora, mas por ultrapassar os limites que lhe sdo
reservados como tal, alterando o comando legal, que ¢
exclusivo da lei incriminadora (elaborada pelo
Congresso Nacional, sob o crivo do devido processo
legislativo), mesmo carente de complemento normativo.
Nao se trata  deinsegurang¢a juridica ou
indeterminagdo, mas de violagdo mesmo da garantia
constitucional dos principios da legalidade e da
tipicidade  estrita, que ficariam  altamente
comprometidos.

7. Retroatividade e lei processual

A lei processual ndo se submete ao principio da
extra-atividade da lei penal mais benéfica (ultratividade
e retroatividade). E pacifico o entendimento doutrinario-
jurisprudencial de que, em matéria processual, vige o
principio tempus regit actum, que se relaciona aos atos
do processo, ao contrario do principio tempus comissi

delicti, que estad relacionado ao fato delitivoZC. Tsso



implica afirmar que a nova lei processual aplica-se de
imediato, sem efeito retroativo, respeitando-se,
portanto, a validade dos atos praticados sob a vigéncia
da lei processual anterior.

Entende-se, no ambito do direito intertemporal,
como lei processual aquela que disciplina o processo e
o procedimento, sem relagdo direta com o direito de
punir do Estado. E bom frisar que o principio tempus
regit actum aplica-se, sem excecdo, tdo somente as
normas que regem a realizagdo dos atos processuais,
isto é, as que se destinam a regular a formalizacao
processual e a organiza¢do judicidria, lato sensu. Em
qualquer caso em que uma lei dita processual, posterior
a pratica do crime, determine a diminuicdo de garantias
ou de direitos fundamentais ou implique qualquer forma
de restricdo da liberdade, ndo terd vigéncia o principio
tempus regit actum, aplicando-se, nessas hipoteses, a
legislacdo vigente na época do crime. Isso pode ocorrer,
por exemplo, em matéria de prescrigdo, prisdo
preventiva, prisdo provisoria etc.

O principio da irretroatividade da lei penal limita-se as
normas penais de cardter material, entre as quais se
incluem aquelas que de qualquer modo atingem algum
direito fundamental do cidaddo ou restringem sua
liberdade, como é o caso das que proibem a liberdade
proviséria, tornam crimes inafian¢aveis etc., ao



contrario do que entendeu a 2?2 Turma do Supremo
Tribunal Federal no HC 71.009, publicado no DJU de 17-
6-1994, referindo-se a proibigcdo de liberdade provisoria.
O fato de o STF, por uma de suas turmas, ter admitido,
circunstancialmente, a retroatividade de norma
semelhante ndo altera sua natureza juridica, ou seja,
norma que proibe a liberdade provisoria ¢ de direito
material, a despeito dessa decisdo do STF, que,
episodicamente, invocou razoes de politica criminal para
fundamentar, dentre outras, tal decisdo.

Sustentamos, finalmente, que também sdo alcangadas
pela irretroatividade aquelas normas conhecidas como

hl’bridasﬂ, na expressdo de Claus Roxin, ou seja, leis
penais que disciplinam matéria tanto de natureza penal
quanto de natureza processual penal; alids, ¢é irrelevante
a natureza — material ou processual — das normas
penais repressivas para esse efeito, pois toda e
qualquer norma penal que cause algum gravame na
situacdo do agente €, por determinagdo constitucional,
irretroativa. Nesses termos, decisdo sobre sua natureza,
se processual ou penal material, ndo passa de reflexio
meramente académica, que ndo tem o condao de alterar
sua esséncia.

Em outros termos, toda lei penal, seja de natureza
processual, seja de natureza material, que, de alguma
forma, amplie as garantias de liberdade do individuo,



reduza as proibi¢des e, por extensdo, as consequéncias
negativas do crime, seja ampliando o campo da licitude
penal, seja abolindo tipos penais, seja refletindo nas
excludentes de criminalidade ou mesmo nas dirimentes
de culpabilidade, ¢ considerada lei mais benigna, digna
de receber, quando for o caso, os atributos da
retroatividade e da propria ultra-atividade penal. Por
outro lado, toda lei penal (material ou processual) que,
de alguma forma, represente um gravame aos direitos
de liberdade, que agrave as consequéncias penais
diretas do crime, criminalize condutas, restrinja a
liberdade, provisoriamente ou ndo, reduza os meios de
defesa, simplifique os procedimentos penais, ou limite
a produgdo de provas, caracteriza lei penal mais grave
e, consequentemente, ndo pode retroagir.

Quando, por fim, restar duvida insuperavel sobre
qual das normas aplicaveis é a mais benéfica,
sustentamos que a melhor solu¢do serd ouvir o proprio
interessado, isto ¢, aquele que sofrera as
consequéncias da lei penal, devidamente assistido por
seu defensor. No direito comparado, encontramos
solugdo semelhante no Codigo Penal espanhol (art. 22,
2, da Ley Orgéanica 10/95).

8. Tempo do crime

Seguindo a orientagdo do Codigo Penal portugués, a



Reforma Penal de 1984 define expressamente o tempo
do crime: “Art. 4 Considera-se praticado o crime no
momento da acdo ou omissdo, ainda que outro seja o
momento do resultado”.

Adota-se, assim, a teoria da atividade, pois é nesse
momento que o individuo exterioriza a sua vontade
violando o preceito proibitivo. Isso evita o absurdo de
uma conduta, praticada licitamente sob o império de
uma lei, poder ser considerada crime, em razio de o
resultado vir a produzir-se sob o império de outra lei
incriminadora. O Codigo, implicitamente, adota algumas
excegdes a teoria da atividade, como, por exemplo: o
marco inicial da prescricdo abstrata comega a partir do
dia em que o crime se consuma; nos crimes
permanentes, do dia em que cessa a permanéncia; e nos
de bigamia, de falsificagdo e alteracdo de assentamento
do registro civil, da data em que o fato se toma
conhecido (art. 111).

8.1. Retroatividade da lei penal mais grave em crimes
“continuado” ou “permanente”’: Sumula 711 do STF

Recentemente, equiparando o tratamento do crime
continuado e do crime permanente, o Supremo
Tribunal Federal editou a Sitmula 711 com o seguinte
contetdo: “A lei penal mais grave aplica-se ao crime
continuado ou ao crime permanente, se a sua vigéncia é



anterior a cessagdo da continuidade ou da
permanéncia”.

Considerando  que crime continuado e crime
permanente sdo institutos distintos, equipard-los,
especialmente para ampliar a punibilidade de ambos, ¢é
uma op¢ao de alto risco, ferindo principios sagrados,
como o da irretroatividade da lei penal mais grave. O
crime permanente ¢ uma entidade juridica Unica, cuja
execucdo alonga-se no tempo, e ¢ exatamente essa
caracteristica, isto €, manter-se por algum periodo mais
ou menos longo, realizando-se no plano fatico (e esse
fato exige a mantenca do elemento subjetivo, ou seja,
do dolo), que se justifica que sobrevindo lei nova,
mesmo mais grave, tenha aplicacdo imediata, pois o
fato, em sua integralidade, ainda estd sendo executado.
E necessario, convém destacar, que entre em vigor o
novo diploma legal mais grave antes de cessar a
permanéncia da infragdo penal, isto é, antes de cessar a
sua execu¢ao.

Mas o que acabamos de dizer nada tem que ver como
principio constitucional da irretroatividade da lei
penal mais grave (art. 5% XL, da CF), pois se trata, em
verdade, da incidéncia imediata de lei nova a fato que
esta acontecendo no momento de sua entrada em vigor.
Assim, ndo é alei nova que retroage, mas o cardter
permanente do fato delituoso, que se protrai no tempo,



e acaba recebendo a incidéncia legal em parte de sua
execugdo e a expande para toda sua fase executoria;
nesse entendimento, repita-se, ndo ha nenhuma
contradicdo e tampouco violagdo ao mandamento
constitucional, pois ndo se poderd pretender que
apenas umfragmento da conduta (realizado sob o
império da nova lei) seja punido pela lei atual, deixando
o restante para a lei anterior, na medida em que o crime
realmente ¢ unico e ndo havia se consumado. Nesse
particular, ndo merece qualquer reparo a Simula 711 do
Supremo Tribunal Federal.

Contudo, apresentamos seriissimas restricdes a
indigitada Stimula 711, relativamente a entidade crime
continuado, na medida em que ndo se pode confundir
alhos com bugalhos: nunca se poderd perder de vista
que o instituto do crime continuado é integrado por
diversas acoes, cada uma em si mesma criminosa, que a
lei considera, por motivos de politica criminal, como um
crime unico. Ndo se pode esquecer, por outro lado, que
“o crime continuado é uma fic¢do juridica concebida
por razdes de politica criminal, que considera que os
crimes subsequentes devem ser tidos como
continuagdo do primeiro, estabelecendo, em outros
termos, um tratamento unitario a uma pluralidade de
atos delitivos, determinando uma forma especial de

puni—los”ﬁ. Admitir, como pretende a Sumula 711 do



STF, a retroatividade de lei penal mais grave para
atingir fatos praticados antes de sua vigéncia, nao sé
viola o secular principio da irretroatividade da lei
penal, como ignora o fundamento daorigem do
instituto do crime continuado, construido pelos
glosadores e pos-glosadores, qual seja, o de permitir
que os autores do terceiro furto pudessem escapar da

pena de morte?2. Com efeito, a longa elaboragdo dos

glosadores e pos-glosadores teve a finalidade exclusiva
de beneficiar o infrator e jamais prejudica-lo. E foi
exatamente esse mesmo fundamento que justificou o
disposto no art. 5% XL, da Constituicdo Federal: a /ei
penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o infrator.
Nao se pretendera, certamente, insinuar que o
enunciado da Simula 711 do STF relativamente ao crime
continuado beneficia o infrator!

Por certo, mesmo no Brasil de hoje, ninguém ignora
que o crime continuado é composto por mais de uma
acdo em si mesmas criminosas, praticadas em
momentos, locais e formas diversas, que, porfic¢do
juridica, sdo consideradas crime Unico, tdo somente
para efeitos de dosimetria penal. O texto da Sumula 711,
determinando a aplicagdo retroativa de lei penal mais
grave, para a hipotese de crime continuado, estard
impondo pena (mais grave) inexistente na data do crime
para aqueles fatos cometidos antes de sua vigéncia. Por



outro lado, convém destacar que o art. 119 do Cddigo
Penal determina que, em se tratando de concurso de
crimes, a extin¢do da punibilidade incidird em cada um
dos crimes, isoladamente. Essa previsdo resta
prejudicada se for dada eficicia plena a indigitada
Stumula 711. Nesse sentido, ja& se havia pacificado o
entendimento do STJ, consoante se pode perceber do
seguinte aresto: “Consolidado o entendimento de que,
no crime continuado, o termo inicial da prescricdo €
considerado em relagdo a cada delito componente,
isoladamente” (RHC 6.502/MG, 5* Turma, Rel. José
Dantas, j. 5-2-1998, v. u.). Dessa forma, aplicando-se
retroativamente a lei posterior mais grave, alterar-se-4,
consequentemente, o lapso prescricional dos fatos
anteriores, afrontando o principio da reserva legal.

Enfim, a nosso juizo,venia concessa, ¢
inconstitucional a Stmula 711, editada pelo STF, no que
se refere ao crime continuado.

1. Damésio de Jesus, Direito Penal, 122 ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 1988, v. 1, p. 61-2.
2. Edilson Mougenot Bonfim e Fernando Capez, Direito



Penal...,p. 184: “Como se vé, pese embora se reconheca
na atualidade a irrenunciabilidade do principio da
irretroatividade da lei penal, nas fileiras contrarias ja
lutaram expoentes de brilho e escol, idealistas, ndo se
negue, mas que acabaram fragorosamente vencidos
pelas conquistas da humanidade inerentes ao moderno
Estado Democratico de Direito”.

3. Jescheck, Tratado de Derecho Penal,v. 1,p. 184.

4. Jescheck, Tratado, cit., p. 184.

5. Luis Jiménez de Asua, Principios de Derecho Penal.
La ley y el delito..., p. 157.

6. Ag. 177.313/MG, Rel. Min. Celso de Mello; RTJ,
140/514.

7. Edilson Mougenot Bonfim e Fernando Capez, Direito
Penal; Parte Geral.

8. Asua,La ley y el delito, Buenos Aires, Ed.
Sudamericana, 1967, p. 154.

9. Bonfime Capez, Direito Penal..., cit.,p. 191.

10. Mirabete, Manual de Direito Penal, Sio Paulo,
Atlas, 1990, v. 1, p. 62.

11. Nélson Hungria, Comentarios ao Codigo Penal...,
p- 119, nota 9.

12. Alberto Silva Franco, Codigo Penal e sua
interpretagdo..., p. 48.

13. Alberto Silva Franco, Codigo Penal e sua
interpretagdo..., p. 48.



14. Nesse sentido: Cerezo Mir, Curso de Derecho Penal
espariol, Madrid, Tecnos, 1985, v. 1, p. 225; R.
Mourullo, Derecho Penal, Madrid, Civitas, 1978, p. 136.
Contra: Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal, 3*
ed., Barcelona, Ed. Ariel, 1987, p. 87; Cobo-Vives,
Derecho Penal, p. 160; Anton Oneca, Direito Penal...,
p- 107, pois o art. 24 ndo se opde a aplicacdo da lei
intermediaria (referem-se ao Codigo espanhol).

15. Cerezo Mir, Curso, cit., v. 1, p. 224; R. Mourullo,
Derecho Penal, cit.,p. 411.

16. Bustos Ramirez, Manual, cit., p. 98.

17. Frederico Marques, Curso de Direito Penal, Sao
Paulo, Saraiva, 1954, v. 1, p. 192.

18. Filipo Grispigni, Diritto Penale, 22 ed., Milano, 1947,
v. 1, p. 358.

19. Frederico Marques, Curso, cit., v. 1.

20. Jescheck, Tratado, cit., p. 188. No mesmo sentido,
Mezger, Derecho Penal; Parte General, México,
Cardenas Editor e Distribuidor, 1985, p. 73; Pierangeli,
Escritos juridico-penais, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 1992, p. 166.

21. Paulo José da Costa Jr., Curso de Direito Penal, Sao
Paulo, Saraiva, 1991, v. 1, p. 29.

22. Frederico Marques, Curso, cit., v. 1, p. 202.

23. Magalhdes Noronha, Direito Penal, 2* ed., Sao
Paulo, 1963, v. 1, p. 48.



24. Soler, Derecho Penal argentino, cit., p. 193.

25. Jodo Mestieri, Teoria elementar do Direito
Criminal; Parte Geral, Rio de Janeiro, Editora do Autor,
1990, p. 109.

26. Cobo e Vives Anton, Derecho Penal, 3* ed.,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1991, p. 162 — ver ultimo
paragrafo.

27. Claus Roxin, Derecho Penal, p. 164-5.

28. Cezar Roberto Bitencourt, Tratado de Direito Penal,
8 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2003, v. 1, p. 566.

29. Zagrebelski, Reato continuato, 22 ed., Milano, 1976,
p. 8: 0 “statuto di Valsassina de 1343 estabeleceu a
pena de morte para o terceiro furto.



CAPITULO X - LEI PENAL NO ESPACO

Sumario: 1. Principios dominantes. 2. Conceito
de territorio nacional. 3. Lugar do crime. 4.
Extraterritorialidade. 5. Lei penal em relagdo as
pessoas. 5.1. Imunidade diplomatica. 5.2.
Imunidade parlamentar. 5.3, Da imunidade
parlamentar a partir da Emenda Constitucional n.
35/2001. 5.4. A imunidade processual e prisional. 6.
Extradig@o. 6.1. Conceito ¢ espécies de extradigdo.
6.2. Principios e condigdes da extradicdo. 6.3.
Requisitos para a concessdo de extradigdo. 6.4.
Procedimento do processo de extradigdo. 6.5.
Limitagdes a extradi¢do. 7. Deportacdo e expulsdo.
8. O Tribunal Penal Internacional. 8.1. Tribunal
Penal Internacional, prisdo perpétua e principio de
humanidade.

1. Principios dominantes

A lei penal, em decorréncia do principio de soberania,
vige em todo o territério de um Estado politicamente
organizado. No entanto, pode ocorrer, em certos casos,
para um combate eficaz a criminalidade, a necessidade
de que os efeitos da lei penal ultrapassem os limites
territoriais para regular fatos ocorridos além de sua
soberania, ou, entdo, a ocorréncia de determinada



infragdo penal pode afetar a ordem juridica de dois ou
mais Estados soberanos. Surge, assim, a necessidade
de limitar a eficacia espacial da lei penal, disciplinando
qual lei deve ser aplicada emtais hipoteses.

A aplicagdo da lei penal no espaco ¢é regida pelos

seguintes pn'ncipiosl:

a) Principio da territorialidade

Pelo principio da territorialidade, aplica-se a lei penal
brasileira aos fatos puniveis praticados no territorio
nacional, independentemente da nacionalidade do
agente, da vitima ou do bem juridico lesado. A lei
brasileira adota essa diretriz como regra geral, ainda que
de forma atenuada ou temperada (art. 5%, caput, do CP),
uma vez que ressalva a validade de convengoes,
tratados e regras internacionais.

O principio da territorialidade ¢ a principal forma de
delimitagdo do ambito de vigéncia da lei penal. O
fundamento desse principio é a soberania politica do
Estado, que, segundo Juarez Cirino dos Santos,
apresenta tr€s caracteres: “a plenitude, como totalidade
de competéncias sobre questdes da vida social; a
autonomia, como rejeicdo de influéncias externas nas
decisGes sobre essas questdes; ¢ aexclusividade,
como monopdlio do poder nos limtes de seu
territ6rio”Z,

b) Principio real, de defesa ou de prote¢do



Esse principio permite a extens@o da jurisdigdo penal
do Estado titular do bem juridico lesado, para além dos
seus limites territoriais, fundamentado na nacionalidade
do bem juridico lesado (art. 7% 1, do CP),
independentemente do local em que o crime foi
praticado ou da nacionalidade do agente infrator.
Protege-se, assim, determinados bens juridicos que o
Estado considera fundamentais.

Em tempos de “economia global”’, os interesses
nacionais témsido violados, desrespeitados e, as vezes,
até ultrajados no estrangeiro, com grande frequéncia.
Por isso, esse principio adquire grande importancia na
seara do Direito Penal no espago, ante a necessidade
de o Estado, cada vez mais, proteger seus interesses
além-fronteiras.

¢) Principio da nacionalidade ou da personalidade

Aplica-se a lei penal da nacionalidade do agente,
pouco importando o local em que o crime foi praticado.
O Estado tem o direito de exigir que o seu nacional no
estrangeiro tenha determinado comportamento. Esse
principio pode apresentar-se sob duas formas:
personalidade ativa — caso em que se considera
somente a nacionalidade do autor do delito (art. 7%, 11, b,
do CP); personalidade passiva — nesta hipotese
importa somente se a vitima do delito é nacional (art. 72,
§ 32, do CP).



Esse principio tem por objetivo impedir a impunidade
de nacionais por crimes praticados em outros paises,
que ndo sejam abrangidos pelo critério da
territorialidade.

d) Principio da universalidade ou cosmopolita

Por esse principio, as leis penais devem ser aplicadas
a todos os homens, onde quer que se encontrem. Esse
principio ¢ caracteristico da cooperagcdo penal
internacional, porque permite a puni¢do, por todos os
Estados, de todos os crimes que forem objeto de
tratados e de convengoes internacionais. Aplica-se a lei
nacional a todos os fatos puniveis, sem levar em conta
o lugar do delito, a nacionalidade de seu autor ou do
bem juridico lesado (ex: art. 72, ILa, do CP). A
competéncia aqui € firmada pelo critério da prevencao.

Segundo Jodo Mestieri, “o fundamento desta teoria ¢
ser o crime um mal universal, e por isso todos os
Estados tém interesse em coibir a sua pratica e proteger
os bens juridicos da lesdo provocada pela infragdo
penal”i.

e) Principio da representagdo ou da bandeira

Trata-se de um principio subsidiario, e, quando
houver deficiéncia legislativa ou desinteresse de quem
deveria reprimir, aplica-se a lei do Estado em que esta
registrada a embarcag@o ou a aecronave ou cuja bandeira
ostenta aos delitos praticados em seu interior (art. 72, II,



¢, do CP.

f) Principios adotados pelo Codigo Penal brasileiro

O Codigo Penal brasileiro adotou, como regra, o
principio da territorialidade e, como excecdo, 0s
seguintes principios: a) real ou de protecdo (art. 7%, 1e §
3%); b) universal ou cosmopolita (art. 72, 1I,a); c)
nacionalidade ativa (art. 7%, II,b); d) nacionalidade
passiva (art. 72, § 3%); e) representacao (art. 7, 11, ¢).

2. Conceito de territorio nacional

O conceito de territorio nacional, em sentido juridico,
deve ser entendido como ambito espacial sujeito ao

poder soberano do Estado2. “O teritorio nacional —
efetivo ou real — compreende: a superficie terrestre
(solo e subsolo), as dguas territoriais (fluviais, lacustres
e maritimas) e o espaco aéreo correspondente. Entende-
se, ainda, como sendo territorio nacional — por
extensdo ou flutuante — as embarcacdes e as

aeronaves, por forca de uma ficcao jun’dica”é. Em

sentido estrito, territorio abrange solo (e subsolo)
continuo e com limites reconhecidos, aguas interiores,
mar territorial (plataforma continental) e respectivo

espaco aéreo’.

Nao ha nenhuma dificuldade na delimitagdo do



territorio quando se trata de solo ocupado, semsolugdo
de continuidade e com limites reconhecidos. Algumas
dificuldades podem surgir quando os limites
internacionais sdo representados por montanhas ou
rios. Quando os limites s@o fixados por montanhas dois
critérios podem ser utilizados: o da linha das cumeadas
e o do divisor de dguas. Quando os limites fronteiricos
entre dois paises forem fixados por um rio, no caso
internacional, podem ocorrer as seguintes situagdes: a)
quando o rio pertencer a um dos Estados, a fronteira
passara pela margem oposta; b) quando o rio pertencer
aos dois Estados héa duas solucdes possiveis: 1) a
divisa pode ser uma /inha mediana do leito do rio,
determinada pela equidistancia das margens; 2) a divisa
acompanhara a linha de maior profundidade do rio,
conhecida como talvegue.

Nada impede, no entanto, que umrio limitrofe de dois
Estados seja comum aos dois paises. Nesse caso, 0 rio
sera indiviso, cada Estado exercendo normalmente sua
soberania sobre ele. Em principio, os mesmos critérios
que acabamos de enunciar sdo aplicaveis quando os
limites territoriais ocorrerem através de lago ou lagoa.
Normalmente, o divisor ¢ determinado por uma linha
imaginaria equidistante das margens.

O mar territorial constitui-se da faixa ao longo da
costa, incluindo o leito e o subsolo, respectivos, que



formam a plataforma continental. Os governos militares,
ignorando os limites do alcance de seu arbitrio,
estabeleceram os limites do mar territorial brasileiro
em 200 milhas, a partir da baixa-mar do litoral continental
e insular (Decreto-lei n. 1.098/70). De um modo geral os
demais paises nunca chegaram a admitir as duzentas
milhas, limitando-se a reconhecer o dominio sobre as 12
milhas maritimas. Alias, as 12 milhas acabaram sendo,
finalmente, fixadas pela Lei n. 8.617, de 4 de janeiro de
1993.

Os navios podem ser publicos ou privados. Navios
publicos sdo os de guerra, os em servigos militares, em
servicos publicos (policia maritima, alfaindega etc.), e
aqueles que sdo colocados a servico de Chefes de
Estados ou representantes diplomaticos. Navios
privados, por sua vez, sdo 0s mercantes, de turismo etc.
O snavios publicos, independentemente de se
encontrarem em mar territorial brasileiro, mar territorial
estrangeiro ou em alto-mar, sdo considerados territorio
nacional. Por isso, qualquer crime cometido dentro de
um desses navios, indiferentemente de onde se
encontrem, devera ser julgado pela Justica brasileira
(art. 52, § 18 12 parte). Pela mesma razdo, os crimes
praticados em navios publicos estrangeiros, em aguas
territoriais brasileiras, serdo julgados de acordo com a
lei da bandeira que ostentem. No entanto, o marinheiro



de um navio publico que descer em um porto
estrangeiro e l4 cometer um crime serd processado de
acordo com a lei local, e ndo segundo a lei do Estado a
que pertence seu navio.

Os navios privados tém um tratamento diferente: a)
quando em alto-mar, seguem a lei da bandeira que
ostentam; b) quando estiverem em portos ou mares
territoriais estrangeiros, seguem a lei do pais em que se
encontrem (art. 52, § 12, 22 parte).

O espaco aéreo, que também integra o conceito de
territorio nacional, ¢ definido por trés teorias: a)
absoluta liberdade do ar— nenhum Estado domina o ar,
sendo permitido a qualquer Estado utilizar o espago
aéreo, sem restricdes; b) soberania limitada ao alcance
das baterias antiaéreas — representaria, concretamente,
os limites do dominio do Estado; c) soberania sobre a
coluna atmosférica — o pais subjacente teria dominio
total sobre seu espaco aéreo, limitado por linhas
imaginérias perpendiculares, incluindo o mar territorial.

O Codigo Brasileiro de Aerondutica, com as
modificacdes do Decreto n. 34/67, adota a teoria da
soberania sobre a coluna atmosférica. As aeronaves, a
exemplo dos navios, também podem ser publicas e
privadas. E a elas aplicam-se os mesmos principios
examinados quanto aos navios (art. 5%, §§ 12 ¢ 29).

3. Lugar do crime



Nem sempre sera facil apurar o lugar do crime, tarefa
importante para possibilitar a ado¢do do principio da
territorialidade, suas excecdes, e definir, enfim, os
demais principios reguladores de competéncia e
jurisdicdo.

Algumas teorias procuram precisar o locus commissi
delicti:

a) Teoria da ag¢do ou da atividade — Lugar do delito
¢ aquele em que se realizou a conduta tipica. O defeito
dessa teoria reside na exclusdo da atuacdo do Estado
em que o bem juridico tutelado foi atingido e, a
evidéncia, onde o delito acabou produzindo os seus
maiores efeitos nocivos.

b) Teoria do resultado ou do evento — Lugar do
delito ¢ aquele em que ocorreu o evento ou o resultado,
isto ¢, onde o crime se consumou, pouco importando a
acdo ou intencdo do agente. A critica a essa teoria
reside na exclus@o da atuagdo do Estado onde a agdo se
realizou, que tem justificado interesse na repressdo do
fato.

¢) Teoria da inteng¢do — Lugar do delito é aquele em
que, segundo a inten¢do do agente, devia ocorrer o
resultado. A insuficiéncia dessa teoria manifesta-se nos

crimes culposos e preterdolososﬁ.

d) Teoria do eféeito intermédio ou do efeito mais



proximo — Lugar do delito é aquele em que a energia
movimentada pela atuagdo do agente alcanga a vitima
ou o bemjuridico.

e) Teoria da ag¢do a distancia ou da longa mdo —
Lugar do delito é aquele em que se verificou o ato
executivo.

f) Teoria limitada da ubiquidade — Lugar do delito
tanto pode ser o da agdo como o do resultado.

g) Teoria pura da ubiquidade, mista ou unitaria —
Lugar do crime tanto pode ser o da a¢do como o do

resultado, ou ainda o lugar do bem juridico atingidog.

Essa ¢ a teoria adotada pelo Direito brasileiro:
“Considera-se praticado o crime no lugar em que
ocorreu a a¢do ou a omissdo, no todo ou em parte, bem
como onde se produziu ou deveria produzr-se o
resultado” (art. 62 do CP).

Com a doutrina mista evita-se o inconveniente dos
conflitos negativos de jurisdicdo (o Estado em que
ocorreu o resultado adota a teoria da acdo e vice-versa)
e soluciona-se a questdo do crime a distancia, em que a
acdo e o resultado realizam-se em lugares diversos. A
eventual duplicidade de julgamento ¢ superada pela
regra constante do art. 8 do Coddigo Penal, que
estabelece a compensacdo de penas, uma modalidade
especial de detragdo penal.

Por fim, a definicdo do lugar do crime, contida no



referido art. 62, deixa uma possivel lacuna, quando, por
exemplo, se produzir no territorio brasileiro “parte” do
resultado, e a acdo ou omissdo tenha sido praticada fora
do territdrio nacional e o agente ndo tenha pretendido
que o resultado aqui se produzisse. Ocorre que o texto
legal refere-se a “parte” da agdo ou omissdo, mas ndo
faz 0 mesmo em relagdo ao resultado, e “parte” do
resultado ndo se pode confundir comtodo este.

4. Extraterritorialidade

As situacdes de aplicag@o extraterritorial da lei penal
brasileira estdo previstas no art. 72 e constituem
excecdes ao principio geral da territorialidade (art. 59).
As hipoteses sdo as seguintes: a) extraterritorialidade
incondicionada, b) extraterritorialidade
condicionada.

a) Extraterritorialidade incondicionada — Aplica-
se a lei brasileira sem qualquer condicionante (art. 7%, I,
do CP), na hipétese de crimes praticados fora do
territdrio nacional, ainda que o agente tenha sido
julgado no estrangeiro (art. 7%, I, do CP), com
fundamento nos principios de defesa (art. 72, ,a, b ec,
do CP) e da universalidade (art. 7%, 1,d, do CP). Os
casos de extraterritorialidade incondicional referem-
se a crimes: 1)contra a vida ou a liberdade do
Presidente da Republica; 2) contra o patrimonio ou a



fé publica da Unido, do Distrito Federal, de Estado,
Territorio, Municipio, empresa publica, sociedade de
economia mista, autarquia ou fundag¢do instituida
pelo Poder Publico, 3)contra a administragdo
publica, por quem esta a seu servigo; 4) de genocidio,
quando o agente for brasileiro ou domiciliado no
Brasil.

A importancia dos bens juridicos, objeto da protecao
penal, justifica, em tese, essa incondicional aplicacdo
da lei brasileira. Nesses crimes, o Poder Jurisdicional
brasileiro ¢ exercido independentemente da
concordancia do pais onde o crime ocorreu. E
desnecessario, inclusive, o ingresso do agente no
territdrio brasileiro, podendo, no caso, ser julgado a
revelia. A circunstancia de o fato ser licito no pais onde
foi praticado ou se encontrar extinta a punibilidade
sera irrelevante. A excessiva preocupacdo do direito
brasileiro com a punigdo das infra¢des relacionadas no
inciso I do art. 7% levou a consagragdo de um
injustificavel e odioso bis in idem, nos termos do § 12
do mesmo dispositivo, que dispde: “Nos casos do
inciso I, o agente é punido segundo a lei brasileira,

ainda que absolvido ou condenado no estrangeiro”m.
Nenhum Estado Democratico de Direito pode ignorar o
provimento jurisdicional de outro Estado Democratico
de Direito, devendo, no minimo, compensar a sangao



aplicada no estrangeiro, mesmo que de natureza
diversa. Menos mal que o disposto no art. 82 corrige, de
certa forma, essa anomalia, prevendo a compensagéo da
pena cumprida no estrangeiro.

b) Extraterritorialidade condicionada — Aplica-se
a lei brasileira quando satisfeitos certos requisitos (art.
7%, e §§ 22 e 3% do CP), com base nos principios da
universalidade (art. 7, I, @, do CP), da personalidade
(art. 7% 1I, b, do CP), da bandeira (art. 72, II, ¢, do CP) e
da defesa (art. 7%, § 3% do CP). As hipoteses de
extraterritorialidade condicionada referemse a
crimes: 1) que, por tratado ou convengdo, o Brasil
obrigou-se a reprimir; 2) praticados por brasileiros; 3)
praticados em aeronaves ou em embarcagdes
brasileiras, mercantes ou de propriedade privada,
quando em territorio estrangeiro e ai ndo sejam
julgados;  4)praticados por estrangeiros contra
brasileiro fora do Brasil.

A primeira hipotese  de extraterritorialidade
condicionada refere-se acooperag¢do  penal
internacional que deve existir entre os povos para
prevenir e reprimir aquelas infracdes penais que
interessam a toda a comunidade internacional. Os
tratados e convengdes internacionais firmados pelo
Brasil e homologados pelo Congresso Nacional ganham
status de legislagdo interna e sdo de aplicagdo



obrigatoéria. A segunda hipétese, de
extraterritorialidade condicionada, refere-se a crimes
praticados por brasileiros, no exterior. Como vimos,
pelo principio da nacionalidade ou personalidade o
Estado tem o direito de exigir que o seu nacional no
estrangeiro tenha comportamento de acordo com seu
ordenamento juridico. Pelo mesmo principio, aplica-se a
lei brasileira, sendo indiferente que o crime tenha sido
praticado no estrangeiro. Por outro lado, em hipdtese
alguma o Brasil concede extradicdo de brasileiro nato.
Assim, para se evitar eventual impunidade, ndo se
concedendo extradigdo, ¢ absolutamente correto que se
aplique a lei brasileira. O terceiro caso refere-se a crimes
praticados em aeronaves e embarcacdes brasileiras,
mercantes ou privadas, quando no estrangeiro e ai ndo
tenham sido julgados (art. 7%, ¢). Neste caso, na
verdade, o agente esta sujeito a soberania do Estado
onde o crime foi praticado. No entanto, se referido
Estado ndo aplicar sua lei, é natural que o Brasil o faga,

para evitar a impunidadeu. Essa orientagdo
fundamenta-se no principio da representac¢do e aplica-
se, subsidiariamente, somente quando houver
deficiéncia legislativa (lacuna) ou desinteresse de quem
deveria reprimir. Esse principio era desconhecido antes
do Codigo Penal de 1969.

Aplicar-se-4 a lei brasileira, ainda, quando o crime



praticado por estrangeiro contra brasileiro, fora do
Brasil, reunir, além das condigdes ja referidas, mais as
seguintes: a)ndo tiver sido pedida ou tiver sido
negada a extradi¢do; b)houver requisicio do
Ministro da Justica (art. 7% § 39). As condigdes para a
aplicacdo da lei brasileira, nessas hipoteses, sdo as
seguintes: a) entrada do agente no territorio nacional,
b)o fato ser punivel também no pais em que foi
praticado; c) estar o crime incluido entre aqueles que
a lei brasileira autoriza a extradi¢do; d) o agente ndo
ter sido absolvido no estrangeiro ou ndo ter ai
cumprido a pena; e)ndo ter sido perdoado no
estrangeiro ou, por outro motivo, ndo estar extinta a
punibilidade, segundo a lei mais favoravel (art. 72, §

29),
5. Lei penal em relacgfo as pessoas

O principio da territorialidade, como vimos, faz
ressalvas aos tratados, convencgdes e regras de Direito
internacional, dando origem as imunidades
diplomaticas. Ha igualmente exce¢des decorrentes de
normas de Direito publico interno que originam as
imunidades parlamentares.

As imunidades — diplomaticas e parlamentares —

ndo estdo vinculadas a pessoa autora de infracdes
penais, mas as fungdes eventualmente por ela exercidas,



ndo violando, assim, o preceito constitucional da
igualdade de todos perante a lei.

5.1. Imunidade diplomatica

A imunidade diplomatica impde limitagdo ao principio
temperado da territorialidade (art. 52 do CP). Segundo
Fragoso, “a concessdo de privilégios a representantes
diplomaticos, relativamente a ilicitos por eles
praticados, ¢ antiga praxe no direito das gentes,
fundando-se no respeito e consideracdo ao Estado que
representam e na necessidade de cercar sua atividade
de garantia para o perfeito desempenho de sua missdo

diplomzitica”l—z. Trata-se de “privilégios outorgados aos
representantes diplomaticos estrangeiros, observando

sempre o principio da mais estrita reciprocidade”ﬁ. A
Convengdo de Viena, promulgada no Brasil pelo
Decreto n. 56.435/65, estabelece para o diplomata
imunidade de jurisdicdo penal, ficando sujeito a
jurisdicdo do Estado a que representa (art. 31).

A natureza juridica desse privilégio, no ambito do
Direito Penal, constitui causa pessoal de exclusdo de

pena1—4. No entanto, essa imunidade pode ser

renunciada pelo Estado acreditante e ndo pelo agente
diplomatico, emrazio da propria natureza do instituto.
A imunidade se estende a todos os agentes



diplomaticos e funcionarios das organizagdes
internacionais (ONU, OEA etc.), quando em servico,
incluindo os familiares. Estdo excluidos desse privilégio
os empregados particulares dos agentes diplomaticos.
Como lembra Mirabete, “os coOnsules, agentes
administrativos que representam interesses de pessoas
fisicas ou juridicas estrangeiras, embora ndo se impeca
tratado que estabeleca imunidade, tém apenas
imunidade de jurisdicdo administrativa e judiciaria pelos
atos  realizados no  exercicio das  fungoes
consulares”ﬁ.

5.2. Imunidade parlamentar

Para que o Poder Legislativo possa exercer seu
munus publico com liberdade e independéncia, a
Constituicdo assegura-lhe algumas prerrogativas,
dentre as quais se destacam as imunidades. A
imunidade, como prerrogativa parlamentar, é do
Parlamento, e somente por via reflexa pode ser

entendida como uma prerrogativa de carater pessoalm.

Logo, a imunidade, por ndo ser um direito do
parlamentar, mas do proprio Parlamento, € irrenunciavel.

A imunidade parlamentar é um privilégio ou
prerrogativa de Direito publico interno e de cunho
personalissimo (no sentido de que ndo pode ser
estendida a ninguém), decorrente da fungdo exercida.



As imunidades parlamentares podem ser de duas
espécies:

a ) Imunidade material — Depois de incontaveis
modificacdes no texto constitucional, assegura-se a
imunidade material, que também ¢ denominada
imunidade absoluta (penal, civil, disciplinar e politica) e
refere-se a inviolabilidade do parlamentar (senador,
deputado federal, estadual, vereador), no exercicio do
mandato, por suas opinides, palavras e votos (arts. 53,
caput, 27, § 12, e 29, VIII, da CF). A inviolabilidade pela
manifestagdo do pensamento tem sido considerada
elementar nos regimes democraticos e inerente ao
exercicio do mandato. Preocupado com a distingdo que
se faz, no direito brasileiro, entre os conceitos de
“inviolabilidade” (imunidade material) e “imunidade
formal”, Alberto Toron adverte que, “como entre nos
estd consagrado o uso da express@o inviolabilidade
para designar a imunidade material, ¢ inadmissivel a
confusdo de uma e outra expressdes. De outra parte, é
perfeitamente aceitavel o emprego do vocabulo
inviolabilidade, desde que concebida dentro de uma
sistematica que nao infrinja outros valores do Estado

Democritico de Direito” 1L,

O termo inicial da imunidade ocorre coma diplomagao
do parlamentar (art. 53, § 1% da CF) e encerra-se com o
término do mandato.



b ) Imunidade formal — Também denominada
imunidade relativa ou processual, refere-se a prisao,
ao processo, a prerrogativas de foro (arts. 53, § 4% e
102, I, b, da CF; art. 84 do CPP), isto ¢, refere-se ao
processo e julgamento (art. 53, §§ 12 e 32 da CF). A
imunidade material e formal foi estendida ao deputado
estadual (art. 27, § 12, da CF). Contudo, segundo
entendimento do Supremo Tribunal Federal, as
imunidades e prerrogativas concedidas aos deputados
estaduais limitam-se as autoridades judiciarias dos
respectivos Estados-membros, dispondo na Sumula 3 o
seguinte: “A imunidade concedida a Deputado Estadual
¢é restrita a Justica do Estado-membro™.

Os vereadores também sdo inviolaveis por suas
opinides, palavras e votos, mas somente no exercicio do
mandato e na circunscrigdo do Municipio (art. 29, VIII,
da CF). Porém, nao tém imunidade processual nem
gozam de foro privilegiado. Ao contrario do que ocorria
com os parlamentares federais e estaduais, aos quais a
propria  jurisprudéncia  admitia  ampliar  suas
prerrogativas, as dos vereadores eram restritas, ficando
tal orientagdo prevista na EC n. 1, de 31 de margo de
1992. No entanto, como destaca com muita propriedade
Alberto Zacharias Toron, ¢é indispensavel que se
interprete adequadamente o que seja no “exercicio do
mandato”. “Aqui estd em jogo — sustenta Toron — a



demarcacdo da amplitude da cobertura constitucional
deferida aos parlamentares federais e estaduais e,

particularmente, aos vereadores”18.

A imunidade material ou inviolabilidade “exclui da
incidéncia penal determinadas pessoas, retirando-lhes a
qualidade de destinatarios da lei criminal”’. Ja a
imunidade formal ou processual resguarda o
Legislativo,  “impondo, como  condigdo  de
procedibilidade, prévia licenca da Casa Legislativa para

o parlamentar ser processado”ﬁ. Por fim, a
inviolabilidade acarreta a atipicidade da conduta e a
imunidade impede o desenvolvimento do processo e
suspende a pres cric;ﬁom.

5.3. Da imunidade parlamentar a partir da Emenda
Constitucional n. 35/2001

Antes da vigéncia da Emenda Constitucional n.
35/2001, aimunidade parlamentar limitava-se, na

verdade, ainviolabilidade penalﬂ. Essa recente
emenda constitucional deu ao caput do art. 53 da
Constituicdo Federal a seguinte redagdo: “Os
Deputados e Senadores sdo inviolaveis, civil e
penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e
votos”. Com essa redagdo, a EC n. 35 estendeu
expressamente a inviolabilidade para o campo civil,



razdo pela qual os parlamentares também passam a ndo
responder pelos danos materiais e morais decorrentes
de suas manifestacdes representadas por palavras,
opinides e votos. Em outros termos, o pedido de
reparacdo civil por danos materiais ou morais
decorrentes de opinides, palavras e votos passa a ser
Juridicamente impossivel.

A bemda verdade, antes mesmo da vigéncia da ECn.
35 o Superior Tribunal de Justica ja havia reconhecido,

em favor dos parlamentares, a inviolabilidade civilQ,
uma vez que, embora ndo fosse expressamente prevista
no Texto Constitucional, ndo havia, por outro lado,
qualquer proibigdo em sentido contrario. A despeito de
o Texto emendado referir-se apenas a inviolabilidade
penal e civil, acreditamos ndo haver nenhum obice a
estendé-la aos ambitos administrativo e politico, na
medida em que a nova redagdo constitucional refere-se
a “quaisquer de suas opinides, palavras e votos”, ao
contrario do Texto anterior, que se limitava a “suas
opinides, palavras e votos”.

Por outro lado, embora a locugdo “quaisquer de suas
opinides” possa sugerir que todas as manifestagdes do
parlamentar estariam acolhidas pela inviolabilidade
penal, inclusive quando proferidas fora do exercicio
funcional, nfo se Ilhe pode atribuir tamanha
abrangéncia; conflitaria, com efeito, com os principios



éticos orientadores de um Estado Democratico de
Direito, no quala igualdade assume o status de
principio dos principios, além de divorciar-se de sua
verdadeira finalidade, qual seja, a de assegurar o
exercicio pleno e independente da fun¢do parlamentar.
Assim, conquanto o nexo funcional ndo se encontre
expresso, quer-nos parecer que se trata de pressuposto
basico legitimador da inviolabilidade parlamentar,
cuja auséncia transformaria a inviolabilidade em
privilégio odioso. Na realidade o interesse em preservar
e assegurar a liberdade e independéncia do parlamentar
ndo pode institucionalizar arbitrariedades e abusos
manifestos.

Contudo, ¢ indiferente que as manifesta¢des sejam
praticadas dentro ou fora do Congresso Nacional,
desde que haja nexo funcional, inclusive para aquelas
manifestagcdes proferidas através da midia. No entanto,
o parlamentar que se licencia (afasta-se do Parlamento)
para ocupar algum cargo na Administragdo Publica ndo
esta acobertado pela imunidade parlamentar, embora
mantenha o foro especial por prerrogativa de fungdo.
Nesse sentido, ficou prejudicada a Sumula 4 do STF,
que tinha a seguinte redagdo: “Nao perde a imunidade
parlamentar o congressista nomeado Ministro de
Estado”.

5.4. A imunidade processual e prisional



Antes da vigéncia da EC n. 35/2001, com um controle
legislativo prévio, a imunidade processual impedia que
o parlamentar, desde a expedicdo do diploma, pudesse
ser processado criminalmente semprévia licenga da

Casa de origem (Camara ou Senado)ﬁ. Tratava-se de
um ato vinculado e unilateral. O pedido de licenga era
encaminhado pelo STF depois de oferecida a denuncia
ou queixa. A licenca do Parlamento constituia, em
outros termos, uma condi¢do de procedibilidade.

Representando mudancga radical, a EC n. 35 deu a
seguinte redagcdo ao § 32 do art. 53: “Recebida a
dentincia contra o Senador ou Deputado, por crime
ocorrido apds a diplomagdo, o Supremo Tribunal
Federal dard ciéncia a Casa respectiva, que, por
iniciativa de partido politico nela representado e pelo
voto da maioria de seus membros, podera, até a decisdo
final, sustar o andamento da agdo”. O controle
legislativo passou a ser exercido a posteriori, mudando
toda a sistematica. O STF ndo mais depende de
autorizag@o para iniciar processo criminal contra todo e
qualquer parlamentar autor de infragdo criminal; agora,
ao contrario, o Senado ou a Camara terdo,
necessariamente, de agir para susta-lo. Wlta-se a ter,
praticamente, 0 mesmo sistema que fora implantado pela
ECn. 22/82.

Resumindo, aimunidade processual parlamentar



limita-se a possibilidade de sustar processo criminal em
andamento, e ndo a impedir que determinado processo
possa ser instaurado. A imunidade processual “ndo
constitui obstaculo para qualquerato investigatorio
(investigacdo administrativa ou criminal), que (era e) ¢
presidido por ministro pertencente ao STF (STF, Recl.

511-PB, Celso de Mello, DJU de 15-2-1995y"24 Em
outros termos, o Parlamento n3o pode suspender
qualquer tipo de investiga¢do criminal, mas somente,
por maioria, sustar processo criminal instaurado.

A EC n. 35/2001 passou a assegurar também a
imunidade prisional nos seguintes termos: “Desde a
expedicdo do diploma, os membros do Congresso
Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante de
crime inafiancavel. Nesse caso, os autos serdo
remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa
respectiva, para que, pelo voto da maioria de seus
membros, resolva sobre a prisdo” (§ 22 do art. 53).
Constata-se, de plano, que por crime afian¢davel jamais
poderd o parlamentar ser preso. Contudo, devera ser
processado normalmente, pois ndo existe imunidade
material absoluta, mas desde que o fato ndo tenha
conexdo como exercicio do mandato.

Nos crimes inafiangdveis, por sua vez, admite-se
somente a prisdo em flagrante delito ou, como qualquer
cidaddo, mediante mandado judicial. Assim, esta



completamente afastada toda e qualquer prisdo
provisoria (tempordria, preventiva, decorrente de
prontuncia, de decisdo recorrivel ou mesmo de prisdo
civil).

6. Extradicao

Segundo o Congresso Internacional de Direito
Comparado de Haia, 1932, a extradigdo ¢ “uma
obrigacdo resultante da solidariedade internacional na
luta contra o crime”, por meio da qual um Estado
entrega a outro alguém acusado ou condenado pela
pratica de determinado crime, para que seja julgado, ou
para que a pena seja executada. Dessa definicdo
constata-se que aextradigdo ¢ um instrumento de
cooperagdo internacional na repressdo de combate a
criminalidade, que se globalizou muito antes da propria

economia. A extradicdo — doutrinava Frederico
Marques2 —, como ato de cooperagdo internacional,
regula-se fundamentalmente pelas normas

convencionais do Direito das Gentes, uma vez que 0
primado deste é reconhecido expressamente pela nossa
ordem juridica.

6.1. Conceito e espécies de extradig¢ao

Extraditar significa entregar a outro pais um



individuo, que se encontra refugiado, para fins de ser
julgado ou cumprir a pena que lhe foi imposta. Em
outros termos, extradi¢do é “o ato pelo qual um Estado
entrega um individuo acusado de fato delituoso ou ja
condenado como criminoso a justica de outro Estado,

competente para julga-lo e puni—lo”é. A extradigdo
pode ser: a) ativa: em relacdo ao Estado que a reclama;
b ) passiva: em relacdo ao Estado que a concede; c)
voluntdria: quando ha anuéncia do extraditando; d)
imposta: quando ha oposicdo do extraditando; e)
reextradi¢do: ocorre quando o Estado que obteve a
extradigdo (requerente) torna-se requerido por um
terceiro Estado, que solicita a entrega da pessoa

extraditadaZ’.

As fontes legislativas relativas a extradi¢do sdo a Lei
n. 6.815/80 (alterada pela Lei n. 6.964/81) — conhecida
como Estatuto do Estrangeiro — e o Decreto n.
86.715/81, além do disposto no art. 22, XV, da CF. Num
passado mais ou menos recente, em meados do século
XX, sustentava-se que se ndo houvesse lei ou tratado
ndo se poderia conceder a extradicdo e que a
reciprocidade e o direito costumeiro, por si s0s, nao

autorizavam a entrega do infrator estrangeiroﬁ.

Constata-se, como se sabe, que os tempos modernos
alteraram completamente esse entendimento politico-



doutrinario e o principio da reciprocidade assumiu a
condi¢do de dispensar a existéncia de lei ou tratado
internacional para viabilizar a extradigdo, como
demonstramos adiante.

O principio basico, por fim, que orienta o instituto da
extradi¢do reside no fato de que a punicdo do crime
deve ser feita no local em que foi praticado, como
resposta da comunidade ao abalo que a infragdo penal
lhe causou.

6.2. Principios e condi¢des da extradi¢do

A extradig@o é condicionada a principios e condigdes.
Seus principios informadores sdo os seguintes:

I— Quanto ao delito:

a ) Principio da legalidade (art. 91, 1, da Lei n.
6.815/80 — Estatuto do Estrangeiro): por esse principio
ndo haverd extradicdo se o crime imputado ao
extraditando ndo estiver especificado em tratado ou
convengao internacional.

Esse principio, contudo, encontra-se mitigado pelo
principio da reciprocidade, segundo o qual, na
auséncia de tratado ou convengdo entre os dois paises
envolvidos (requerente e requerido), basta que o pais
requerente assuma o compromisso de dar o mesmo
tratamento ao pais requerido, em casos semelhantes,
quando a posicdo de ambos se inverter.



b ) Principio da especialidade: significa que o
extraditado ndo poderd ser julgado por fato diverso
daquele que motivou a extradicdo.

Esse é um compromisso politico que o Estado
requerido, isto ¢é, aquele que concede a extradigdo,
normalmente, tem dificuldade de controlar, na medida
em que ndo tem ingeréncia na soberania interna do pais
requerente. Confia-se na lealdade que deve existir entre
paises amigos, embora nada impeca que, como veremos
adiante, o pais requerente solicite aextensdo dos
fundamentos do pedido de extradicdo para incluir a
solucdo de outras infragdes atribuidas ao extraditando.

¢) Principio da identidade da norma (art. 77, 11, do
EE): o fato que origina o pedido de extradi¢do deve
consistir em crime também no pais ao qual a extradi¢do
foisolicitada.

Esse principio, conhecido também como o da dupla
incriminagdo, constitui, na verdade, pressuposto do
pedido de extradicdo e, por isso, se o fato imputado ndo
for punido como crime em qualquer dos dois Estados —
requerente ou requerido — ndo serd permitida a
extradi¢do. Nesse principio (dupla incriminagdo) inclui-
se também aprescricdo, ou seja, ndo pode ter
transcorrido o lapso prescricional do fato objeto da
extradi¢do tanto no pais requerente como no requerido.
Em outros termos, a dupla incriminag¢do refere-se tanto



a tipificacdo do fato imputado quanto & sua
punibilidade.

Enfim, repetindo, é indispensavel ndo s6 que o fato
seja tipico tanto no Brasil quanto no pais estrangeiro,
como também nao tenha ocorrido a prescricdo de sua
punibilidade, sendo indiferentes, contudo, a
qualificacdo do crime, a quantidade de pena etc.

II— Quanto a pena e a agdo penal:

a) Principio da comutagdo (art. 91, 1II, do EE): como
corolario do principio de humanidade, a extradi¢do
concedida pelo Brasil ¢ condicionada a ndo aplica¢do
de pena de morte, prisdo perpétua ou pena corporal. Se
0 pais que a requerer tiver a cominagdo de tais penas
para o delito imputado, terd de comuta-las em pena
privativa de liberdade.

b) Principio da jurisdicionalidade (art. 77, VIII, do
EE): pretende impedir que o extraditando seja julgado,
no pais requerente, por Tribunal ou Juizo de excegdo.
Implicitamente procura garantir o principio do juiz
natural.

¢) Principio “non bis in idem” (arts. 77, IIL, e 91, 1I,
do EE): ha dois aspectos a considerar: em primeiro
lugar, um conflito positivo de competéncia, que impede
a concessdo da extradicdo quando o Brasil for
igualmente competente para julgar o caso; em segundo
lugar, a necessidade de assumir a obrigagdo de comutar



o tempo de prisdo que foi imposta no Brasil, em
decorréncia do pedido de extradigdo (art. 91, II, do EE).

d ) Principio da reciprocidade (art. 76 do EE): a
extradi¢@o institui-se basicamente sobre o principio da
reciprocidade, que convém a dois Estados soberanos,
especialmente por dois aspectos: de um lado, porque o
delito deve ser punido na comunidade onde ele foi
praticado, e, de outro lado, porque expulsa do territorio
nacional um delinquente, naturalmente indesejavel, que

um Estado estrangeiro deseja julgar e punirﬁ.

As condigdes para a concessdo da extradicdo vém
enumeradas no art. 77 (condi¢des negativas) e no art. 78
(condigdes positivas) do Estatuto do Estrangeiro.

6.3. Requisitos para a concessdo de extradi¢do

Além dos principios que fundamentam o instituto da
extradi¢do, para a sua concregdo, ¢ indispensavel a
satisfagdo dos seguintes requisitos, muitos dos quais
se confundem comos proprios principios:

12) Exame prévio pelo Supremo Tribunal Federal
(art. 102, I, g, da CF).

Pela Constituigdo Federal, a decisdo juridica sobre a
concessdo de extradigdo compete ao plenario do
Supremo Tribunal Federal (decis@o irrecorrivel, posto
que procedida pelo plenario de nossa Corte Suprema).

A acdo de extradicdo ¢é de natureza constitutiva,



objetivando a formalizagdo de um titulo que autoriza o
Poder Executivo a entregar um estrangeiro a outro pais
soberano para responsabilizd-lo pela pratica de crime.
Essa autorizagdo do STF nao vincula, contudo, o Poder
Executivo, que goza dediscricionariedade para
examinar a conveniéncia e oportunidade da medida. No
entanto, se o STF negar o pedido de extradicdo, ndo
podera o Poder Executivo extraditar o estrangeiro, por
maior que seja O seu interesse Ou COMPromisso
politicamente assumido com o pais requerente.

Em alguns paises — ndo ¢ o caso do Brasil — o
exame juridico da extradi¢do ¢ atribuicdo do Poder
Executivo; aqui, o exame juridico pertence ao Supremo
Tribunal Federal, enquanto o exame politico reside na
esfera de atribuicdo do Poder Executivo brasileiro. O
controle de legalidade do pedido de extradicdo ndo esta
condicionado a concordancia do extraditando, sendo,
portanto, irrelevante o seu assentimento ou
dissentimento na sua concessao.

29) Existéncia de convengdo ou tratado firmado com
o Brasil ou, na sua falta, o oferecimento de
reciprocidade.

Os tratados e convengdes, via de regra, decorrem da
manifestacdo de vontade do Presidente da Reptublica
(art. 84 da CF), que, posteriormente, devem ser
referendados pelo Congresso Nacional (art. 49, I, da



CF). Pelo principio da reciprocidade, que ¢ um
instituto de politica de solidariedade internacional, o
Brasil compromete-se a, no futuro, em situagdes
semelhantes, conceder extradigdo para o mesmo pais.

Havendo conflito entre tratado internacional e lei
interna, segundo entendimento do STF, deve
prevalecer a vontade da lei interna quando for mais
recente.

3% Existéncia de sentenga final condenatoria ou
decreto de prisdo cautelar.

E indispensavel que a sentenga condenatdria
imponha pena privativa de liberdade (a condenagdo a
penas alternativas nao autoriza o pedido de
extradi¢do). Antes desse estagio processual (trnsito
em julgado), exige-se que exista decreto de prisdo
preventiva ou qualquer outra modalidade de prisdo
cautelar, determinada por autoridade competente do
Estado estrangeiro requerente.

42 Ser o extraditando estrangeiro.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo permite a
extradi¢do de brasileiros, independentemente de ser
nato ou naturalizado, nos termos do seu art. 5, LI. Para
o brasileiro naturalizado, no entanto, ha duas
excegdes: a)ter sido obtida a naturaliza¢do apos o
Jfato que motivou o pedido de extradig¢do; b)quando
for comprovado o envolvimento com trdfico de



entorpecentes e drogas afins; neste caso, exige-se
sentenca penal condenatoéria com trinsito em julgado.
Nessas duas hipéteses, para brasileiro naturalizado,
serad admitida, excepcionalmente, a extradig@o.

A proibi¢do de extradicdo de nacionais, contudo, nao
tema finalidade de consagrar a impunidade, tanto que o
Brasil fica obrigado a processar e julgar os nacionais
que pratiquem crimes fora do pais, nos termos do
principio da nacionalidade. A “Conven¢do para a
repressdo ao trafico de pessoas e lenocinio”, assinada
pelo Brasil, também exige que os nacionais, quando nao
for permitida a extradi¢c@o, sejam processados e julgados
emseus paises de origem: “os nacionais de um Estado,
que ndo admite a extradi¢do de nacionais, devem ser
punidos por tais delitos pelos tribunais do seu proprio
pais. O mesmo se aplica caso ndo seja admitida a
extradi¢do de estrangeiro acusado do trdafico de
pessoas ou lenocinio” (ratificada pelo art. 92 do Dec. n.
6/58).

5% O fato imputado deve constituir crime perante o
Estado brasileiro e o Estado requerente.

Neste requisito esta consagrado o principio da dupla
tipicidade ou da dupla incriminag¢do, sobre o qual ja
discorremos acima. E insuficiente que se trate de
contraveng¢do penal, sendo necessario que a conduta
seja tipificada como crime nos dois paises. O proprio



STF ja se manifestou nesse sentido (Extradigdo n. 717
— Rel. Min. Octavio Gallotti, 25-3-1998, v.u.). E
indiferente que o mesmo crime recebanomen juris
distinto nos dois paises. Para assegurar o respeito a
dupla tipicidade, o Brasil, ao conceder a extradigdo,
tem imposto clausulas limitadoras, de forma a vincular
a atuacdo do Estado estrangeiro com relacdo ao
extraditando. De regra, essas clausulas sdo as
seguintes: a) ndo ser preso ou processado por fatos
anteriores ao pedido; b) aplicar o principio da
detra¢do (descontar na prisio ou medida de
seguranga o tempo de prisdo provisoria ou
administrativa que teve no Brasil); c¢) ndo aplicar
pena de morte (salvo em caso de guerra, como permite
0 Brasil) e de prisdo perpétua; d) ndo entregar o
extraditando a outro pais, salvo se houver a
concorddncia do Brasil;, e) ndo agravar a pena do
extraditando por motivo politico.

A imposicdo dessas clausulas limitadoras, além de
demonstrar a preocupagdo brasileira com as garantias e
os direitos fundamentais, decorre do principio da
especialidade. Com efeito, por esse principio,
repetindo, o extraditando somente poderd ser
processado no pais requerente pelos fatos autorizados
no proprio processo de extradi¢do. No entanto, o pais
requerente pode ampliar o fundamento do pedido de



extradigdo para abranger outros crimes que nao
integram o pedido original. Neste caso, o pedido
original pode surgir como uma armadilha, facilitando a
extradi¢do e, depois que esta ja se concretizou, o pais
requerente toma a iniciativa de pedir a extensdo dos
seus efeitos para investigar, processar e julgar, por
outros crimes que ndo estavam incluidos no pedido
inicial.

Ha ainda mais os seguintes requisitos, que apenas
mencionaremos:a) a pena madxima para o crime
imputado ao extraditando deve ser superior a um ano,
pela legisla¢do brasileira;, b) o crime imputado ao
extraditando ndo pode ser politico ou de opinido; c) o
extraditando ndo pode estar sendo processado, nem
pode ter sido condenado ou absolvido no Brasil pelo
mesmo fato em que se fundar o pedido; d) o Brasil deve
ser incompetente para julgar a infra¢do, segundo as
suas leis, e o Estado requerente tem de provar a sua
competéncia; e) o extraditando, no exterior, ndo pode
ser submetido a tribunal de exceg¢do.

6.4. Procedimento do processo de extradi¢do

Quando se inicia o processo de extradicdo, o
extraditando deve ser preso e colocado a disposigdo do
STF, segundo dispde o art. 81 do Estatuto do
Estrangeiro e o art. 208 do Regimento Interno do STF. O



entendimento do STF, nesses casos, ¢ de ndo admitir
prisdo domiciliar, liberdade vigiada, prisdo-albergue nem
mesmo as chamadas medidas alternativas. Na realidade,
o STF tem considerado essa privacdo de liberdade
como uma espécie de prisdo preventiva, embora seja de
natureza obrigatdria. Afora essa prisdo obrigatoria (que
para alguns tem natureza administrativa), o Estado
estrangeiro pode postular, cautelarmente, a prisdo
preventiva do extraditando e, nesse caso, terd 90 dias
para formalizar o pedido de extradicdo, a ndo ser que
tratado bilateral estabeleca prazo diverso (entre Brasil e
Argentina, esse prazo ¢ fixado em45 dias).

A tramitacdo do processo de extradicdo tem
prioridade no STF, podendo ser precedido somente por
habeas corpus, que ¢ a prioridade numero um. 4 defesa
do extraditando ¢é limitada e circunscreve-se,
fundamentalmente, a trés aspectos: a) erro quanto a
identidade da pessoa extraditanda; b) defeito formal dos
documentos apresentados pelo Estado estrangeiro; e ¢)
ilegalidade do pedido de extradigdo.

6.5. Limitagoes a extradicdo

O principio geral de que toda pessoa pode ser
extraditada sofre algumas exce¢des. A principal
limitagdo em relacdo a pessoa é a da ndo extradi¢do de
nacionais: o brasileiro nato ndo pode ser extraditado



em nenhuma hipdtese, enquanto o brasileiro
naturalizado podera ser extraditado por crime comum
praticado antes da naturalizagdo ou por envolvimento
comprovado em trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins (art. 52, LI, da CF e art. 77, 1, do EE). O nacional ndo
extraditado responde perante a Justica brasileira (art. 7,
I e § 22 do CP). A andlise da legalidade e
admissibilidade do pedido de extradicdo ¢ da
competéncia exclusiva do STF (arts. 102,1, g, da CF e 83
do EE).

Emrelagdo aos delitos religiosos, de imprensa, fiscais
e puramente militares, a lei brasileira ndo ¢ precisa. Na
verdade, estabelece um regime facultativo, embora a
doutrina e a jurisprudéncia dominantes manifestem-se
no sentido de ndo se conceder a extradigdo por tais

30

infragdes=*. O mesmo ndo ocorre com o crime politico
ou de opinido, em que a proibicdo constitucional é
expressa (arts. 5% LII, da CF e 77, VII, do EE).

Em relagdo aos crimes politicos, o entendimento
dominante ¢ de que somente sera proibida a extradi¢io
quando se tratar de crime politico puro. Em geral as leis
ndo definem o que deve ser entendido por delinquéncia
politica. Sobre o conceito de delito politico, a doutrina
aponta trés teorias: a objetiva, a subjetiva e a mista. De
acordo com a primeira, 0 que importa ¢ a natureza do
bem juridico (v. g., organizacdo politico-juridica do



Estado). Para a teoria subjetiva, o decisivo é o fim
perseguido pelo autor, qualquer que seja a natureza dos
bens lesados. A teoria mista — combinagdo das
anteriores — requer que tanto o bem juridico atacado
como o objetivo do agente sejam de carater politico. O
delito politico pode ser entendido como: a)delito
politico puro: quando os aspectos objetivos e
subjetivos sao de ordem politica. Ele se dirige contra a
organizacdo politica estatal sem causar, em principio,
dano as pessoas, bens ou interesses privados, € nao
possuirelagdo com a pratica de delito comum; b) delito
politico relativo: quando o delito comum ¢ dominado
por motivacdo politica. Em relacdo a este tltimo, a lei
brasileira adotou o critério da prevaléncia, segundo o
qual se concederia extradigdo quando o delito comum
constituisse o fato principal (art. 77, § 3% do EE). Em
que pese o carater contingente da nocdo de delito
politico, pode ser conceituado como fodo ato lesivo a
ordem politica, social ou juridica interna ou externa
do Estado.

No entanto, a proibi¢do de extradicdo ndo alcanga o
delito de terrorismo. A definigdo de terrorismo nos foi
apresentada pelo Conselho Europeu, no ano de 1977,
quando tratou desse tema especificamente, nos termos
seguintes: a) as infra¢cdes definidas na Convengdo de
Haia para a repressdo ao apoderamento ilicito de



aeronave; b) as infragcdes definidas na Convengdo de
Montreal para a repressdo de atos ilicitos dirigidos
contra a seguranga da aviagdo civil; ¢) a tomada de
refém ou o sequestro arbitrario; d) o atentado contra
pessoa que tem protecdo diplomatica; e) a utilizagdo de
bombas, granadas e outros instrumentos que acarretem
perigo as pessoas. O ato terrorista se caracteriza pela
inten¢do do agente de criar, por meio de sua agdo, um
clima de inseguran¢a, de medo na sociedade ou nos

grupos que busca atingit3—1. E tratado como crime
comum para fins de extradi¢do.

Os delitos contra a humanidade — considerados
delitos comuns — ndo gozam do direito de asilo e
permitem a extradi¢do, bem como os crimes de guerra,
contra a paz e o genocidio, por violarem normas
internacionais. Finalmente, estando satisfeitos os
principios, requisitos e as demais condigdes legais
previstas nas legislagdes ordinario-constitucionais de
cada pais, nos tratados e conveng¢des ou, se for o caso,
na adog@o do principio de reciprocidade, a extradigdo de
estrangeiro ndo pode ser negada.

7. Deportacao e expulsao

A deportagio e a expulsido s3o medidas
administrativas de policia com a finalidade comum de



obrigar o estrangeiro a deixar o territério nacional. A
primeira consiste na saida compulsoria do estrangeiro
para o pais de sua nacionalidade ou procedéncia ou
para outro que consinta em recebé-lo (art. 58 do EE).
Verifica-se a deportacdo nos casos de entrada ou
estada irregular de estrangeiro (art. 57 do EE). O
deportado pode reingressar no territério nacional sob
certas condigdes (art. 64). Ocorre a expulsdo quando o
estrangeiro atentar, de qualquer forma, “contra a
seguranca nacional, a ordem politica ou social, a
tranquilidade ou moralidade publica e a economia
popular, ou cujo procedimento o torne nocivo a
conveniéncia e aos interesses nacionais. E passivel,
também, de expulsdo o estrangeiro que: a) praticar
fraude a fim de obter a sua entrada ou permanéncia no
Brasil; b) havendo entrado no territério nacional com
infragdo a lei, dele ndo se retirar no prazo que lhe for
determinado para fazé-lo, ndo sendo aconselhavel a
deportagdo; c¢) entregar-se a vadiagem ou a
mendicancia; ou d)  desrespeitar  proibi¢do
especialmente prevista em lei para estrangeiro” (art. 65
do EE). 4 expulsdo ndo é pena, mas medida preventiva

de polzcza . Constitui medida administrativa, adotada
pelo Estado, com suporte no poder politico e
fundamentada no legitimo direito de defesa da

soberania nacional23, Cabe ao Presidente da Republica



deliberar sobre a conveniéncia e a oportunidade da
expulsdo (art. 66 do EE). O art. 75 do Estatuto do
Estrangeiro arrola as causas impeditivas da expulsdo. O
Decreto n. 98.961, de 15 de fevereiro de 1990, dispde
sobre a expulsdo de estrangeiro condenado por trafico
de entorpecentes e drogas afins.

8. O Tribunal Penal Internacional

Vém de longa data os esfor¢os dos povos para a
criacdo de uma Justica supranacional, cuja competéncia
nao ficasse restrita aos limites territoriais das
respectivas soberanias, para julgar crimes que atentem
contra a humanidade e¢ a ordem internacional. Na

narrativa historica de Jescheckﬁ, 08 primeiros passos
em direcdo a formalizagio da persecucdo penal
internacional estdo intimamente relacionados com os
acontecimentos que desestabilizaram a paz mundial ao
longo do século XX. O primeiro exemplo de tentativa de
criagdo de uma instincia judicial internacional em
matéria penal remonta ao final da 12 Guerra Mundial,
levando a posterior proposicdo de um Tribunal
Internacional para a repressao do terrorismo, que nunca
chegou a ser ratificado, fracassando com o advento da
22 Guerra Mundial. Outra tentativa ocorreu com o final
da 28 Guerra Mundial, quando as quatro principais
poténcias vencedoras — Franca, Inglaterra, Estados



Unidos e Unido Soviética — decidiram punir os
principais responsaveis pelos crimes contra a paz, os
crimes de guerra e os crimes contra a humanidade,
instituindo um Tribunal Militar Internacional que
seria competente para o processo € o julgamento
desses crimes. Essa decis@o foi formalizada na Carta de
Londres, também conhecida como Estatuto de Londres
do Tribunal Militar Internacional, publicada em & de
agosto de 1944.

Apesar de as regras contidas na Carta de Londres em
matéria penal e processual penal terem sido inicialmente
estabelecidas para os processos contra os lideres da
Alemanha nazista, os conhecidos processos de
Nuremberg, essas mesmas regras foram também
aplicadas na persecugdo penal de crimes praticados no
Japdo. As decisdes tomadas nos juizos de Nuremberg
foram reconhecidas por meio do voto unédnime da
Assembleia Geral da ONU em 11-12-1946. A partir dai, a
Carta de Londres serviu de base aos posteriores
Tribunais Militares Internacionais instituidos pela ONU,
como ocorreu com a extinta Iugoslavia (Resolugdo da
ONU n. 827/1993), para julgamento dos crimes de
genocidio, de lesa-majestade e crimes de guerra; e em
Ruanda (Resolugdo da ONU n. 955/1994), para o

julgamento de delitos similares32.

O grande problema, nessa época, como ressalta



Jescheckx, era que os delitos perseguidos eram
processados e julgados com total parcialidade, ou
seja, pelos proprios vencedores, pelos tribunais ad hoc,
solugdes que desatenderam as garantias minimas e
necessarias para todo e qualquer procedimento penal.
Com efeito, como garantir a presun¢do de inocéncia do
acusado, quando os membros do tribunal sdo
designados diretamente pelos paises vencedores do
conflito bélico que é objeto de julgamento? Como
garantir a devida seguranga juridica quando tanto o
tribunal como o procedimento que este ha de seguir sdo
instituidos para julgar somente os vencidos e nunca os
vencedores? Sempre houve, portanto, grande e
procedente oposi¢do a criagdo de Tribunais Especiais
para julgar situagdes especificas, como ocorreu nos
casos que acabamos de mencionar, pois foram criadas,
a posteriori, as regras para julgamento de fatos
passados, violando flagrantemente o principio de
legalidade.

Com o fortalecimento dos organismos internacionais,
particularmente da Organizagdo das Nag¢des Unidas
(ONU), os ideais de justica universal ganharam
contornos mais definidos, ante o reconhecimento da
gravidade de determinados delitos internacionais e a
necessidade premente de encontrar-se instrumento
legal capaz de combaté-los com a eficacia desejada,



evitando-se, a0 mesmo tempo, os condenados Juizos
ou Tribunais de Exce¢do. O passo indispensavel na
evolugdo do processo de internacionalizagdo do Direito
Penal destinou-se, portanto, a criagdo de um Tribunal
Penal Internacional, permanente e imparcial, capaz de
levar a cabo, sem vinculos politico-ideoldgicos
comprometedores, a tarefa de distribuicdo de uma
justica material internacional. Com efeito, ndo se
ignora a cada vez mais frequente grande ocorréncia de
um sem-namero de atrocidades contra a humanidade,
em diversas partes do mundo, principalmente, como
destaca Paulo César Busato, “sob o emprego de
aparatos estatais, que permanecem sem resposta por
falta de interesse interno do proprio Estado em
responsabilizar penalmente as acdes de seus

mandatarios”3Z. A repeticdo de situacdes como essas
aumentaram a necessidade e conveniéncia da criagdo de
um Tribunal Penal Internacional permanente,
especialmente com as grandes transformagdes
produzidas pela globalizagdo e os reflexos que tais
mudangas produzem no &mbito do Direito Penal
Atendendo a esses auspicios, a Conferéncia
Diplomatica, convocada pela ONU (Roma), aprovou,
em 17 de julho de 1998, com o voto favoravel de 120
representantes de Estados, o Estatuto do Tribunal
Penal Internacional, que ficou conhecido como o



Estatuto de Roma3S. Essa iniciativa “representou —

como reconhece Régis Prado32 — o apice de um longo
e arduo processo em busca da consolidagdo de uma
justica criminal supranacional, com competéncia para
processar e julgar os autores (pessoas fisicas) de
delitos graves e carater internacional, isto €, que
extrapolam as fronteiras dos Estados e versam sobre
bens juridicos universais, proprios da humanidade e de
toda a comunidade internacional (v. g., crimes de
genocidio, lesa-majestade, de guerra e agressdo — art.
5% do Estatuto)”.

Por fim, resta registrar os termos da integra¢do do
Estatuto de Roma ao nosso ordenamento juridico. O
Estatuto de Roma foi assinado pelo Brasil em 7 de
fevereiro de 2000, ratificado por meio do Decreto
Legislativo n. 112, de 6 de junho de 2002, e, finalmente,
promulgado no Brasil por meio do Decreto do Executivo
n. 4.388, de 25 de setembro de 2002. A integragdo do
Estatuto de Roma ao nosso ordenamento juridico
encontra amparo no § 4% do art. 52 da Constituicao
Federal, que reconhece o cardter supranacional do
Tribunal Penal Internacional. De acordo com o § 4% o
Brasil “se submete a Jurisdigdo de Tribunal Penal
Internacional a cuja criagdo tenha manifestado adesdo”.

E necessario, contudo, matizar que o exercicio da
jurisdicdo da Corte Supranacional estd submetido ao



principio da complementariedade, nos termos do art.
12 do Estatuto de Roma. Isso significa que os
organismos de justica penal internacional e os
respectivos mecanismos de cooperagdo penal
internacional, mencionados no Estatuto de Roma para a
persecugdo penal, somente deverdo atuar quando um
Estado nacional ndo promover a investigacdo e a
persecug¢do dos crimes de competéncia do Tribunal
Penal Internacional, praticados em seu territério ou por
seus nacionais. Como reconhece expressamente o STF
a respeito, a jurisdicdo do Tribunal Internacional ¢
adicional e complementar & do Estado, ficando, pois,
condicionada a incapacidade ou & omissdo do sistema
judicial interno. O Estado brasileiro tem, assim, o dever
de exercer em primeiro lugar sua jurisdigdo penal contra
0os responsaveis por crimes de genocidio, contra a
humanidade, crimes de guerra e os crimes de agressdo,
assumindo a comunidade internacional  a
responsabilidade subsidiaria, no caso de omissdo ou

incapacidade daquela@.

Além disso, existe uma série de aspectos que devem
ser levados em consideracdo para uma adequada
compatibilizagdo das normas contidas no Estatuto de
Roma, tanto com os direitos e garantias expressos na
nossa Constituicdo como com os reconhecidos em
tratados e convengoes internacionais aprovados pelo



Congresso  Nacional, com forca deemenda
constitucional (§ 32 do art. 52 da CF 1988, acrescentado
pela EC n. 45/2004).

Segundo Valério Mazzuoliﬂ, a “clausula aberta no §
22 do art. 52 da Carta de 1988 sempre admitiu o ingresso
dos Tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos no mesmo grau hierarquico das normas
constitucionais. Portanto, segundo sempre
defendemos, o fato de esses direitos se encontrarem em
tratados internacionais jamais impediu a sua
caracterizagdo como direitos de status constitucional”.
Essa  disposi¢do  constitucional recebeu um
complemento um tanto contraditéorio com a Emenda
Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, que
acrescentou o § 32 ao art. 52 da Constituicdo, com a
seguinte redagdo: “Os tratados e convengoes
internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros,  serdo equivalentes as emendas

constitucionais ™2, Atendido esse requisito
procedimental, a norma internacional passa a integrar o
nosso Direito interno e, como tal, também sera
abrangida pela andlise acerca da compatibilidade das
normas do Estatuto de Roma com os direitos e garantias
constitucionais, especialmente as clausulas pétreas.



Essa tematica ¢ objeto de acalorado debate do qual
fazem parte a doutrina internacional, a doutrina nacional
e o proprio STF. Como manifestou o Ministro Celso de
Mello “cabe assinalar que se registram algumas duvidas
em torno da suficiéncia, ou ndo, da clausula inscrita no
§ 4° do art. 5° da Constituicdo, para efeito de se
considerarem integralmente recebidas, por nosso
sistema  constitucional, todas as disposigoes
constantes do Estatuto de Roma, especialmente se se
examinaremtais dispositivos convencionais em face das
clausulas que impdem limitacdes materiais ao poder
reformador do Congresso Nacional (CF, art. 60, § 49)”
(Pet. 4.625).

Certamente ndo temos o propodsito de realizar um
exame detalhado dos problemas que suscita a recepgao
das normas do Estatuto de Roma, somente indicaremos
na seguinte epigrafe aqueles aspectos que
consideramos de maior interesse, na medida em que
representam uma clara afronta a determinadas garantias
reconhecidas pela nossa Constituigdo, especialmente
aquelas definidas como cldusulas pétreas (art. 60, § 42).

8.1. Tribunal Penal Internacional, prisdo perpétua e
principio de humanidade

Nao se questiona a necessidade de o Direito Penal
manter-se ligado as mudangas sociais, respondendo



adequadamente as interrogagdes de hoje, sem
retroceder ao dogmatismo hermético de ontem. Quando
a sua intervengdo sejustificar, deve responder
eficazmente. A questdo decisiva, porém, sera: de
quanto de sua tradi¢do e de suas garantias o Direito
Penal devera abrir mdo a fim de manter essa
atualidade? Na verdade, o Direito Penal ndo pode — a
nenhum titulo e sob nenhum pretexto — abrir mio das
conquistas historicas consubstanciadas nas garantias
fundamentais referidas ao longo deste trabalho.
Efetivamente, um Estado que se quer Democrdtico de
Direito é mcompativel comum Direito Penal funcional,
que ignore as liberdades e garantais fundamentais do
cidaddo, asseguradas pela Constitui¢do Federal. Alias,
a propria Constitui¢do adota a responsabilidade penal
subjetiva e consagraa presun¢do de inocéncia, o
devido processo legal, o contraditorio e a ampla
defesa, preservando, inclusive, adignidade humana
(art. 5% III, da CF). Ademais, a Carta Magna brasileira
proibe expressamente as san¢des perpétuas, capitais,
cruéis e degradantes (art. 5%, XLVII) e elevou essas
garantias a condi¢o de clausulas pétreas (art. 60, § 42,
IV). Em outros termos, referidas garantias ndo podem
ser suprimidas ou revistas, nem mesmo através de
emendas constitucionais.

Enfim, apena de morte e aprisio perpétua sio



expressamente proibidas pela nossa Lei Maior,
ressalvando, somente, a pena de morte, para a hipotese
d e guerra declarada (arts. 5%, XLVII, a, e 84, XIX).
Simplificando, a pena de prisdo perpétua — que nao
recebe a mesma ressalva conferida a pena de morte —
ndo pode ser instituida no Brasil, quer através de
Tratados Internacionais, quer através de Emendas
Constitucionais.

Por outro lado, ndo se pode ignorar que o Tribunal
Penal Internacional (TPI), considerando-se o contexto
internacional, representa uma grande conquista da
civilizagdo contemporanea, na medida em que disciplina
os conflitos internacionais, limita as sangdes penais e
define as respectivas competéncias. Se ji existisse
referido Tribunal Penal, certamente, o epis6dio Pinochet
ndo teria o espectro que adquiriu. A previsdo
excepcional da pena de prisao perpétua, pelo referido
estatuto internacional, ndo o desqualifica nem o
caracteriza como desumano ou antiético, por duas
razdes fundamentais: a) de um lado, porque teve, acima
de tudo, o objetivo de evitar que, para os mesmos
crimes, se cominasse a pena de morte; b) de outro lado,
porque aprisdo perpétua ficou circunscrita aos
denominados crimes de genocidio, crimes de guerra,
crimes contra a humanidade e de agresséo.

No entanto, considerando sua fun¢do humanizadora



e pacificadora das relagdes  internacionais,
especialmente para aqueles paises que adotam a pena
de morte (que ndo ¢ o caso do Brasil), o TPI ¢ uma
instituicdo que precisa e deve ser prestigiada,
reconhecida e acatada por todos o0s paises
democraticos, inclusive pelo Brasil. No entanto, por ora,
ndo passa de um sonho a acalentar, uma visdo
romantica da Justica Universal, posto que, nos termos
em que se encontra — adotando a pena de prisdo
perpétua —, exigiria a reforma de dezenas de
constituigdes de paises democraticos, caracterizando
retrocessos que negariam todas as conquistas
iluministas. Assim, sera mais facil revisar o Estatuto de
Roma do que pretender a revisdo de tantas
constituigdes espalhadas pelo mundo, permitindo, por
exemplo, a adesdo ao Tribunal Internacional, com
ressalvas.

O principio de humanidade do Direito Penal é o
maior entrave para a adocdo dapena capital e da
prisdo perpétua, dificultando sobremodo a legitimagio
constitucional da ratificagdo do Brasil ao Tribunal Penal
Internacional que, entre suas sangdes, prescreve a pena
de prisdo perpétua, proscrita pela Constituicdo Federal
(art. 5%, XLVII, b). Esse principio sustenta que o poder
punitivo estatal ndo pode aplicar san¢des que atinjam a
dignidade da pessoa humana ou que lesionem a



constituigdo fisico-psiquica dos condenados. A
proscri¢do de penas cruéis e infamantes, a proibigdo de
tortura e maus-tratos nos interrogatérios policiais e a
obrigacdo imposta ao Estado de dotar sua infraestrutura
carcerdria de meios e recursos que impecam a
degradacdo e adessocializagdo dos condenados sdo
corolarios do principio de humanidade, que ndo se
compatibiliza compenas perpétuas. Segundo

«

Zaffaroniﬁ, esse principio determina a
inconstitucionalidade  de  qualquer pena ou
consequéncia do delito que crie uma deficiéncia fisica
(morte, amputagdo, castragdo ou esterilizacdo,
intervengdo neuroldgica etc.), como também qualquer
consequéncia juridica inapagavel do delito”. O

principio de humanidade — afirma Bustos Ramirez24

— recomenda que seja reinterpretado o que se pretende
com “reeducacdo e reinser¢do social’, posto que se
forem determinados coativamente implicardo atentado
contra a pessoa como ser social. Um sistema penal —
repetindo — somente estara justificado quando a soma
das violéncias — crimes, vingang¢as e puni¢des
arbitrarias — que ele pode prevenir for superior a das
violéncias constituidas pelas penas que cominar. E,
enfim, indispensavel que os direitos fundamentais do
cidaddo sejam considerados indisponiveis, afastados
da livre disposicdo do Estado, que, além de respeita-los,



deve garanti-los.

Enfim, nenhuma pena privativa de liberdade pode ter
uma finalidade que atente contra a incolumidade da
pessoa como ser social, como ocorre, evidentemente,
coma pena de prisdo perpétua. Por outro lado, ndo
estamos convencidos de que o Direito Penal, que se
fundamenta na culpabilidade, seja instrumento
eficiente para combatera criminalidade moderna e,
particularmente, acriminalidade internacional. A
insisténcia de governantes em utilizar o Direito Penal
como panaceia de todos os males ndo resolverd a
inseguranga de que ¢ tomada a populagdo, e 0 maximo
que se conseguird serd destruir o Direito Penal, se
forem eliminados seus principios fundamentais. Por
isso, a sugestdo de Hassemer, de criacdo de um Direito
de Interveng¢do, para o combate da criminalidade
moderna e, especialmente, da criminalidade contra a
humanidade, merece, no minimo, profunda reflexdo.

Por derradeiro, considerando a importadncia que
assume o Tribunal Penal Internacional, a despeito de
nossas restrigdes, as quais se limitam a admissdo da
prisdo perpétua, sugerimos alguns bons autores sobre
esse tema, tais como Kai Ambos, Valério de Oliveira
Mazzuoli, Carlos Eduardo Adriano Japiassu, Paulo

César Busato, dentre outrosﬁ.



1. Jiménez de Asua, Tratado de Derecho Penal, 3* ed.,
Buenos Aires, Losada, 1964, v.2,p. 750 e s.

2. Juarez Cirino dos Santos, Direito Penal, Rio de
Janeiro, Forense, 1985, p. 47.

3. Jodo Mestieri, Teoria elementar de Direito Criminal
Parte Geral, Rio de Janeiro, Editora do Autor, 1990, p.
117.

4. Jescheck, Tratado de Direito Penal, p. 226.

5. Jiménez de Asua, Tratado, cit., v. 2, p. 771; Fragoso,
Li¢oes de Direito Penal; Parte Geral, Rio de Janeiro,
Forense, 1985, p. 114; Antonio José Fabricio Leiria,
Teoria e aplica¢do da lei penal, p. 102.

6. Luiz Régis Prado e Cezar Roberto Bitencourt,
Elementos de Direito Penal; Parte Especial, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 1995, v. 1.

7. Mirabete, Manual de Direito Penal, Sdo Paulo,
Atlas, 1990, v. 1, p. 73.

8. Wiliam Wanderley Jorge, Curso de Direito Penal,
Parte Geral, 6 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1986, p. 156.
9. Nélson Hungria, Comentadrios ao Codigo Penal, Rio
de Janeiro, Forense, 1978, v. 1, p. 133-5.

10. José Cirilo de Vargas, Institui¢ées de Direito Penal,



Parte Geral, Belo Horizonte, Del Rey, 1997, t. 1, p. 128.
11. José Cirilo de Vargas, Institui¢ées do Direito Penal,
cit., p. 130.

12. Fragoso, Li¢des, cit., p. 130.

13. Nélson Hungria, Comentdrios ao Codigo Penal,
cit., v. 1, p. 156.

14. Fragoso, Li¢ées, cit., p. 131; Antonio José Fabricio
Leiria, Teoria e aplica¢do da lei penal, cit., p. 118-9.

15. Mirabete, Manual, cit., v. 1, p. 80.

16. Alberto Zacharias Toron, Inviolabilidade penal dos
vereadores, S0 Paulo, Saraiva, 2004, p. 401.

17. Alberto Zacharias Toron, Inviolabilidade penal dos
vereadores, cit., p. 401.

18. Alberto Zacharias Toron, Inviolabilidade penal dos
vereadores, cit., p. 403. Acrescenta, ainda, Toron: “10)
O trabalho, enfocando a razio de ser da inviolabilidade,
sustenta ponto de vista diverso do acolhido pela
jurisprudéncia, isto €, o manto protetor da
inviolabilidade deve fazer-se presente quando as
opinides e palavras estejam vinculadas a trabalhos
desenvolvidos na Casa Legislativa. Isso significa dizer
que se o vereador conceder entrevista para os meios de
comunicagdo ou escrever um artigo para a imprensa
sobre assunto desenvolvido no ambito da Camara
estara protegido. J4, ao contrario, se sentir sua opinido,
ainda que sobre assunto da politica, mas desvinculado



de suas atividades, nfo estard acobertado pela
inviolabilidade. Sob esse aspecto, o trabalho apresenta
como conclusdo uma proposta restritiva em relagdo a
aplicagdo da inviolabilidade. Sem embargo, identificado
0 nexo entre o conceito emitido pelo parlamentar e o
exercicio do mandato, ndo se pode querer confinar a
expressdo do pensamento do Vereador a circunscri¢cao
do Municipio em que exerca o mandato. A natureza dos
meios de comunicagdo torna essa regra especiosa € uma
interpretacdo sistematica, aliada a propria ratio essendi
da inviolabilidade, impde que a protecdo vigore ainda
que o Vereador se expresse fora da sua circunscricao
territorial ou que sua alocugdo ultrapasse as ‘fronteiras
municipais’”.

19. Tuiz Vicente Cernicchiaro, Direito Penal na
Constitui¢cdo, 3* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
1995, p. 183.

20. Em 20 de dezembro de 2001 foi promulgada a
Emenda Constitucional n. 35, como seguinte teor:

“Art. 12 O art. 53 da Constituigdo Federal passa a
vigorar com as seguintes alteragcdes: Art. 53. Os
Deputados e Senadores sdo invioldveis, civil e
penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e
votos. § 12 Os Deputados e Senadores, desde a
expedicdo do diploma, serdo submetidos a julgamento
perante o Supremo Tribunal Federal. § 22 Desde a



expedicdo do diploma, os membros do Congresso
Nacional ndo podero ser presos, salvo em flagrante de
crime inafiancavel. Nesse caso, os autos serdo
remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa
respectiva, para que, pelo voto da maioria de seus
membros, resolva sobre a prisdo. § 3° Recebida a
denuncia contra o Senador ou Deputado, por crime
ocorrido apds a diplomagdo, o Supremo Tribunal
Federal dara ciéncia a Casa respectiva, que, por
iniciativa de partido politico nela representado e pelo
voto da maioria de seus membros, podera, até a decisdo
final, sustar o andamento da agdo. § 4% O pedido de
sustacdo serd apreciado pela Casa respectiva no prazo
improrrogavel de quarenta e cinco dias do seu
recebimento pela Mesa Diretora. § 52 A susta¢do do
processo suspende a prescricdo, enquanto durar o
mandato. § 6 Os Deputados e Senadores ndo serdo
obrigados a testemunhar sobre informacdes recebidas
ou prestadas em razio do exercicio do mandato, nem
sobre as pessoas que lhes confiaram ou deles
receberam informagdes. § 72 A incorporagdo as Forgas
Armadas de Deputados ¢ Senadores, embora militares e
ainda que em tempo de guerra, dependera de prévia
licenca da Casa respectiva. § 8 As imunidades de
Deputados ou Senadores subsistirdo durante o estado
de sitio, s6 podendo ser suspensas mediante o voto de



dois tercos dos membros da Casa respectiva, nos casos
de atos praticados fora do recinto do Congresso
Nacional, que sejam incompativeis com a execu¢do da
medida. Art. 22 Esta Emenda Constitucional entra em
vigor na data de sua publica¢do” (publicada no DOU de
21-12-2001).

21. O art. 53, caput, da CF tinha a seguinte redag@o: “Os
Deputados e Senadores sdo inviolaveis por suas
opinides, palavras e votos”.

22. STJ, ROMS 8.967-SP, Rel. Min. José Delgado, DJU
de 22-3-1999, p. 54.

23. Art. 53, § 12, da CF.

24. Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini, Juizados
Criminais Federais, seus vreflexos nos Juizados
Estaduais e outros estudos, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002, p. 101.

25. José Frederico Marques, Tratado de Direito Penal,
22 ed., Sao Paulo, Saraiva, 1964, v. 1, p. 323.

26. Hildebrando  Accioly, Manual de Direito
Internacional Publico, p. 89.

27. Cerezo Mir, Curso de Derecho Penal espanol,
Madrid, Tecnos, p. 221.

28. José Frederico Marques, Tratado de Direito Penal,
cit., p. 328.

29. Wiliam Wanderley Jorge, Curso de Direito Penal,
cit., p. 176-7.



30. Luiz Régis Prado e Luiz Alberto Aratjo, alguns
aspectos das limitagdes ao direito de extraditar, RT,
564/282; Nélson Hungria, Comentdrios ao Codigo
Penal,cit.,v. 1, p. 165.

31. Giulio Ubertis, Reato politico. Terrorismo,
Estradizione passiva, L 'Indice Penale, 2/269, 1987.

32. Hildebrando Accioly, Manual, cit., p. 88; Bento de
Faria, Codigo Penal brasileiro comentado, Rio de
Janeiro, Record Ed., 1961, v. 1, p. 85.

33. Antonio José Fabricio Leiria, Teoria e aplica¢do da
lei penal, cit., p. 135-6.

34. H. H. Jescheck, El Tribunal Penal Internacional
Revista Penal, n. 8,2001, p. 53-9.

35. ILuiz Régis Prado, Curso de Direito Penal
brasileiro, 6* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2006, p. 215.

36. Jescheck, El Tribunal Penal Internacional, cit., p.
53-9.

37. Paulo César Busato, Tribunal penal internacional e
expansdo do direito penal.

38. Valkério de Oliveira Mazzuoli, Tribunal Penal
Internacional e o Direito Brasileiro, Sao Paulo, Ed.
Premier, 2005, p. 33-4: “Foi aprovado por 120 Estados,
com apenas 7 votos contrarios — FEstados Unidos,
Israel, China, Filipinas, India, Sri Lanka e Turquia — e
21 abstengdes. Nao obstante a sua posi¢do original, os



Estados Unidos e Israel, levando em conta a ma
repercussdo internacional ocasionada pelos votos em
contrario, acabaram assinando o Estatuto em 31 de
dezembro de 2000. Todavia, a ratificagdo do Estatuto,
por essas mesmas poténcias, tornou-se praticamente
fora de cogitacdo apds os atentados terroristas de 11 de
setembro de 2001 em Nova York e Washington, bem
como apos as operagdes de guerra subsequentes no
Afeganistdo e Palestina”.

39. Lwiz Régis Prado, Curso de Direito Penal
brasileiro, cit., p. 215.

40. De acordo com a decis@o proferida pelo Min. Celso
de Mello, na Pet. 4.625, publicada em 4-8-2009, sobre o
pedido de detencao e entrega do Presidente do Sudao,
formulado pelo Tribunal Penal Internacional ao Governo
Brasileiro.

41. Valério de Oliveira Mazzuoli, O novo § 32 do art. 52
da Constituicdo e sua eficacia, Revista de Informa¢do
Legislativa, n. 167, Brasilia, Senado Federal, Secretaria
de Editoragdo e Publicagdes, jul./set. 2005, p. 95.

42. Para aprofundar o entendimento sobre essa matéria,
ver um extraordinario ensaio de Valério de Oliveira
Mazzuoli, citado na nota anterior, onde faz um
percuciente exame sobre o verdadeiro sentido do § 3¢
do art. 52 da Constitui¢do Federal, acrescentado pela EC
n. 45/2004.



43. Eugenio Raul Zaffaroni, Manual de Derecho Penal,
6% ed., Buenos Aires, Ediar, 1991, p. 139.

44. Juan Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal, 3*
ed., Barcelona, Ed. Ariel, 1989, p. 386.

45. Kai Ambos, Direito Penal Internacional; Parte
General, Montevideo, Konrad Adenauer, 2005; Kai
Ambos e Salo de Carvalho (org.), O Direito Penal no
Estatuto de Roma, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2005;
Kai Ambos e Carlos Eduardo Adriano Japiassu,
Tribunal Penal Internacional, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2005; Carlos Eduardo Adriano Japiassu, O
Tribunal Penal Internacional, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2004.



CAPITULO XI- CONFLITO APARENTE DE
NORMAS

Sumario: 1. Considera¢des gerais. 2. Principios
regentes do conflito aparente de normas. 2.1.
Principio da especialidade. 2.2. Principio da
subsidiariedade. 2.3. Principio da consung¢do. 3.
Antefato e pos-fato impuniveis.

1. Consideracdes gerais

Sob a denominacdo conflito aparente de normas,
encontramos 0s casos emque a uma mesma conduta ou
fato podem ser, aparentemente, aplicadas mais uma
norma penal. A definigdo ou conceituacdo do conflito
aparente de normas € altamente polémica, a comegar
por sua denominagdo, que alguns pensadores também
tratam por concurso aparente de normas ou de leis.

Jescheckl considera a terminologia  tradicional
“concurso de leis” uma expressdo equivoca, preferindo
substitui-la por “unidade de lei”, uma vez que se aplica
somente uma das leis em questdo, a que chama de lei
primdria, e a lei deslocada ndo aparece no julgamento.

Evidentemente que ndo se trata de conflito efetivo de
normas, sob pena de o Direito Penal deixar de constituir
umsistema, ordenado e harmonico, onde suas normas
apresentam entre si uma relagdo de dependéncia e



hierarquia, permitindo a aplicagdo de uma s¢ lei ao caso
concreto, excluindo ou absorvendo as demais.

No entanto, ao contrario do que faz com o concurso
de crimes, a lei ndo regula as situagdes de concurso
aparente de normas, devendo a solugdo ser encontrada
através da interpretacdo, pressupondo, porém, a
unidade de conduta ou de fato, pluralidade de normas
coexistentes e relagdo de hierarquia ou de dependéncia
entre essas normas.

2. Principios regentes do conflito aparente de normas

Tradicionalmente se distinguem varias categorias de
concurso de leis, que, no entanto, tém mais valor
classificatéorio do que pratico. A doutrina majoritaria
apresenta os seguintes principios para solucionar o
conflito em exame: especialidade, subsidiariedade e
consuncdo. Ha ainda alguns autores que arrolam
também a alternatividade, que, a rigor, ndo soluciona
conflito algum de normas, pois, na verdade, ndo ha
conflito aparente. Vejamos cada um desses principios.

2.1. Principio da especialidade

Considera-se especial uma norma penal, em relacdo a
outra geral, quando reine todos os elementos desta,
acrescidos de mais alguns, denominados
especializantes. Isto é, a norma especial acrescenta



elemento proprio a descri¢do tipica prevista na norma

geral. Assim, como afirma Jescheckz, “toda a agdo que
realiza o tipo do delito especial realiza também
necessariamente, a0 mesmo tempo, o tipo do geral,
enquanto que o inverso ndo ¢é verdadeiro”. A
regulamenta¢do especial tem a finalidade, precisamente,
de excluir a lei geral e, por isso, deve precedé-la (lex
specialis derogat lex generalis). O principio da
especialidade evita o bis in idem, determinando a
prevaléncia da norma especial em comparacdo com a
geral, e pode ser estabelecido in abstracto, enquanto
0s outros principios exigem o confronto in concreto
das leis que definem o mesmo fato.

Ha relagdo de especialidade entre o tipo basico e os
tipos derivados, sejam qualificados ou privilegiados.
Assim, os furtos qualificados e privilegiados
constituem preceitos especiais em relagdo ao furto
simples. Ha igualmente especialidade quando
determinada lei descreve como crime unico dois
pressupostos faticos de crimes distintos, como, por
exemplo, o crime de roubo, que nada mais é do que o
furto praticado com violéncia ou grave ameaca a
pessoa.

Alguns autores acrescentam a alternatividade como
outro principio do conflito de normas, que, a nosso
juizo, € desnecessario, ante a auséncia do conflito



aparente. Haveria alternatividade quando dois tipos
contém elementos incompativeis entre si, excluindo-se
mutuamente, como seriam exemplos o furto e a
apropriacdo indébita. Ora, o fundamento do concurso
de leis ¢ a coincidéncia parcial das normas penais.
Sendo, pois, incompativeis, afastam, por razdes logicas,

o referido conflito2. Na realidade, ou ndo se trata de fato
unico, mas de fatos multiplos, que se excluem
mutuamente, assim como as disposi¢des legais que lhes
correspondem, ou entdo se trata de fatos que se
enquadram nos critérios da especialidade ou da
subsidiariedade.

2.2. Principio da subsidiariedade

Ha relagdo de primariedade e subsidiariedade entre
duas normas quando descrevem graus de violagdo de
um mesmo bem juridico, de forma que a norma
subsidiaria ¢ afastada pela aplicabilidade da norma
principal. Frequentemente se estabelece a punibilidade
de determinado comportamento para ampliar ou reforgar
a protecdo juridico-penal de certo bem juridico,
sancionando-se com graduagdes menos intensas
diferentes niveis de desenvolvimento de uma mesma

acdo delitivad. A rigor, a figura tipica subsidiaria esta
contida na principal.
Para se constatar a relagdo primariedade-



subsidiariedade deve-se analisar o fato in concreto.

Como advertia Oscar Stevenson=, “a aplicabilidade da
norma subsidiaria e a inaplicabilidade da principal ndo
resultam da relagdo logica e¢ abstrata de uma com a
outra, mas do juizo de valor do fato em face delas”.

O fundamento material da subsidiariedade reside no
fato de distintas proposigdes juridico-penais
protegerem o mesmo bem juridico em diferentes

estadios de ataque. Na licdo de Hungria®, “a diferenca
que existe entre especialidade e subsidiariedade ¢ que,
nesta, ao contrario do que ocorre naquela, os fatos
previstos em uma e outra norma ndo estdo em relacio
de espécie e género, e se a pena do tipo principal
(sempre mais grave que a do tipo subsidirio) é excluida
por qualquer causa a pena do tipo subsididrio pode
apresentar-se como ‘soldado de reserva’ e aplicar-se
pelo residuum”.

A subsidiariedade pode ser tacita ou expressa. Sera
expressa quando a norma em seu proprio texto
condiciona a sua aplicagdo a ndo aplicagdo de outra
norma mais grave, como, por exemplo, o crime do art.
132 do CP, que o legislador de forma explicita diz se o
fato ndo constitui crime mais grave. A subsidiariedade
serd tacita quando determinada figura tipica funcionar
como elemento constitutivo, majorante ou meio pratico
de execugdo de outra figura mais grave. Assim, o crime



de dano (art. 163) é subsidiario do furto com destrui¢io
ou rompimento de obstaculo; a violagdo de domicilio
(art. 150) do crime de furto ou roubo, com entrada em
casa alheia; o constrangimento ilegal (art. 146) dos
crimes em que ha emprego de violéncia ou grave

ameaca etc.z.

A estrutura logica da subsidiariedade ndo ¢ a da

subordinagdo, mas a da interferéncia8 de normas.

2.3. Principio da consung¢do

Pelo principio da consuncdo, ou absor¢do, a norma
definidora de um crime constitui meio necessario ou
fase normal de preparagdo ou execu¢do de outro crime.
Em termos bem esquematicos, hé consun¢do quando o
fato previsto em determinada norma ¢ compreendido em
outra, mais abrangente, aplicando-se somente esta. Na
relagdo consuntiva, os fatos ndo se apresentam em
relacdo de género e espécie, mas de minus e plus, de
continente e contetdo, de todo e parte, de inteiro e

fragﬁog.

Porisso, o crime consumado absorve o crime tentado,
o crime de perigo € absorvido pelo crime de dano. A
norma consuntiva constitui fase mais avangada na
realizagdo da ofensa a um bem juridico, aplicando-se o

principio major absorbet minoremll. Assim, as lesdes



corporais que determinam a morte sdo absorvidas pela
tipificagdo do homicidio, ou o furto com arrombamento
em casa habitada absorve os crimes de dano e de
violacdo de domicilio etc. A norma consuntiva exclui a
aplicacdo da norma consunta, por abranger o delito

definido por estall Ha consun¢do quando o crime-

meio ¢é realizado como uma fase ou etapa do crime-fim,
onde vai esgotar seu potencial ofensivo, sendo, por
isso, a puni¢cdo somente da conduta criminosa final do
agente.

Nao convence o argumento de que € impossivela
absor¢do quando se tratar de bens juridicos distintos.
A prosperar tal argumento, jamais se poderia, por
exemplo, falar em absorgdo nos crimes contra o sistema
financeiro (Lei n. 7.492/86), na medida em que todos
eles possuem uma objetividade juridica especifica. E
conhecido, entretanto, o entendimento do TRF da 42
Regido, no sentido de que o art. 22 absorve o art. 62 da
Lei n. 7.492/8612. Na verdade, a diversidade de bens
juridicos tutelados ndo é obstaculo para a configuracao
da consungdo. Inegavelmente — exemplificando — sdo
diferentes os bens juridicos tutelados na invasao de
domicilio para a pratica de furto, e, no entanto, somente
o crime-fim (furto) é punido, como ocorre também na
falsificagdo de documento para a pratica de estelionato,
ndo se punindo aquele, mas somente este (Sumula



17/STJ)13. No conhecido enunciado da Sumula 17 do
STJ, convém que se destaque, reconheceu-se que o
estelionato pode absorver a falsificagcdo de documento.
Registre-se, por sua pertinéncia, que a pena do art. 297
éde 2 a 6 anos de reclusdo, ao passo que a pena do
art. 171 éde 1 a 5 anos. Nao se questionou, contudo,
que tal circunstancia impediria a absor¢do, mantendo-se
emplena vigéncia a referida sumula.

Nao ¢, por conseguinte, a diferenca dos bens
juridicos tutelados, e tampouco a disparidade de

sangdes cominadasl—4, mas a razoavel inser¢do na linha

causal do crime final, com o esgotamento do dano
social no ultimo e desejado crime, que faz as condutas
serem tidas como Unicas (consung¢do) e punindo-se
somente o crime ultimo da cadeia causal, que
efetivamente orientou a conduta do agente.

Para Jescheck, ha consun¢do quando o contetido do
injusto e da propria culpabilidade de uma acdo tipica
inclui também outro fato ou outro tipo penal,
expressando o desvalor do ocorrido emseu conjuntol5.
Nesse sentido, professava Anibal Bruno afirmando: “O
fato definido emuma lei ou disposi¢do de lei pode estar
compreendido no fato previsto em outra, de sentido
mais amplo. Ent3o, é essa disposicdo mais larga que
vem aplicar-se a hipétese. E o principio da consung@o.
Pode ocorrer isso quando o fato previsto emuma norma



figura como elemento constitutivo do tipo delituoso
definido em outra, conduta inicial, meio para realiza-lo
ou parte do todo que ele representa’16.

Concluindo, o principio fundamental para a solugdo
do conflito aparente de normas € o principio da
especialidade, que, por ser o de maior rigor cientifico, é
o mais adotado pela doutrina. Os demais principios sdo
subsidiarios e somente devem ser lembrados quando o
primeiro ndo resolver satisfatoriamente o conflito.

3. Antefato e pés-fato impuniveis

O principio da consun¢do tem abrangéncia maior do
que aquela tradicionalmente reconhecida, como simples
“conflito aparente de normas”, podendo atingir,
inclusive, apluralidade de fatos, adotando critérios
valorativos.

Um fato tipico pode ndo ser punivel quando anterior
ou posterior a outro mais grave, ou quando integrar a
fase executdria de outro crime. Um fato anterior ou
posterior que ndo ofenda novo bem juridico muitas
vezes ¢ absorvido pelo fato principal, ndo se
justificando, juridicamente, sua punicdo auténoma.
Podem ser lembrados, como exemplos de fato anterior
impunivel, a falsificacdo do cheque para a obten¢do da
vantagem indevida no crime de estelionato; de fato
posterior, a venda que o ladrao faz do produto do furto



a terceiro de boa-fé. Outras vezes, determinados fatos
sdo considerados meios necessarios e integrantes
normais do iter criminis de uma agao principal.

Casos como esses ndo se confundem com o conflito
aparente de normas, que examinamos neste capitulo,
embora, convém ressaltar, tais fatos sejam absorvidos
pelo principal, a exemplo do que ocorre com o principio
da consungdo. Com efeito, apesar da possibilidade de
configurar uma pluralidade de agdes, em sentido
naturalista, que ofendam o mesmo bem juridico e,
normalmente, sejam orientadas pelo mesmo motivo que
levou a pratica do ato principal; apesar de, a principio,
ser possivel a puni¢do autdnoma, pois legalmente
previstos como figuras tipicas, ndo passam,in
concreto, de simples preliminares (fatos anteriores) ou
meros complementos (fatos posteriores) do fato
principal. Nesses casos, a puni¢do do fato principal
abrangé-los-4, tornando-os, isoladamente, impuniveis.
Destacava Anibal Bruno que “o fato posterior deixa de
ser punido quando se inclui, como meio ou momento de
preparacdo no processo unitario, embora complexo, do
fato principal, a¢do de passagem, apenas, para a
realizagdo final. Assim, a posse de instrumentos
proprios para furto ou roubo é consumida pelo furto
que veio a praticar-se; as tentativas improficuas se

absorvem no crime que, enfim, se consumou”ﬁ. Os



fatos posteriores que significam um “aproveitamento”
do anteriot, aqui considerado como principal, sdo por
este consumidos.

Para alguns autores, como Wessels, nas hipoteses de
antefato  impunivel ~ocorre uma espécie de

subsidiariedade tacitalS. Nao nos parece a definicao

mais adequada, considerando esse entendimento em
termos de consequéncias, isto é, sob o ponto de vista
pratico, pois ndo decorre nenhuma alteragdo in
concreto. E como se fosse, mutatis mutandis, uma
operagdo matematica, na qual a ordem dos fatores ndo
altera o produto, chegando-se, em ambos os casos, ao
mesmo resultado. Contudo, quando se trata de pds-fato
impunivel, inegavelmente, estamos diante do principio
da consun¢do. Normalmente, esse epis6dio ocorre com
atos que sdo adequados ao exaurimento do crime
consumado, que, no entanto, também estdo previstos
como crimes auténomos. Com efeito, a punicdo daquele
absorve a destes. Assim, no exemplo classico do ladrio
que, de posse da res furtiva, a deteriora pelo seu uso, a
punig¢do pela lesao resultante do furto (art. 155) absorve
a punicdo pela lesdo decorrente do dano (art. 163).

Destaca Wesselsﬁ, no entanto, comacerto, que, S€ 0

agente vende a coisa para terceiro de boa-fé, comete
estelionato em concurso material com crime de firto,
pois produziu nova lesdo autdbnoma e independente



contra vitima diferente, com outra conduta que néo era
consequéncia natural e necessaria da anterior.

Em sintese, deve-se considerar absorvido pela figura
principal tudo aquilo que, enquanto acdo — anterior ou
posterior —, seja concebido como necessario, assim
como tudo o que dentro do sentido de uma figura
constitua o que normalmente acontece (quod
plerumque accidit). No entanto, o ato posterior
somente sera impune quando com seguranga possa ser
considerado como tal, isto €, seja um auténtico ato
posterior e ndo uma a¢do auténoma executada em outra
dire¢do, que ndo se caracteriza somente quando
praticado contra outra pessoa, mas pela natureza do
fato praticado em relagdo a capacidade de absorg¢do do
fato anterior.
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SEGUNDA PARTE - TEORIA GERAL DO DELITO

CAPITULO XII - A EVOLUCAO DA TEORIA GERAL
DO DELITO

Sumadario: 1. Consideragdes prelimnares. 2. O
modelo positivista do século XIX. 3. O modelo
neokantista. 4. O ontologismo do finalismo de
Welzel. 5. Pés-finalismo:  os modelos
funcionalistas.

1. Consideracoes preliminares

Como vimos na Primeira Parte desta obra, quando
analisamos a evolugdo epistemologica do Direito Penal,
a dogmatica juridico-penal ¢ a disciplina que se ocupa
da sistematizacdo do conjunto de valoragdes e
principios que orientam a propria aplicacdo e
interpretacdo das normas penais. Seu principal objeto
de estudo ¢é ateoria geral do delito, também referida
pela doutrina especializada como teoria do fato

punivell, em cujo nucleo estdo as normas inscritas na
Parte Geral do Cddigo Penal que nos auxliam a
identificar e delimitar os pressupostos gerais da a¢do
punivel e os correspondentes requisitos de imputagao.
O conhecimento dos temas abrangidos pela teoria geral
do delito é, por isso, extraordinariamente importante,



pois somente através do entendimento dos elementos
que determinam a relevdncia penal de uma conduta, e
das regras que estabelecem quem, quando e como deve
ser punido, estaremos em condi¢des de exercitar a
pratica do Direito Penal. Assimsendo, dedicaremos esta
Terceira Parte especificamente ao estudo da teoria
geral do delito, e das normas que compdem a Parte
Geral do nosso Codigo Penal. Comecaremos, ainda
neste Capitulo, pela anélise de como a teoria geral do
delito evoluiu ao longo dos anos, na elaboragdo das
categorias sistemdticas do delito. A perspectiva que
adotamos tem o propoésito de identificar o entendimento
mais adequado acerca dessas categorias, atendendo ao
disposto nas normas do Cddigo Penal, mas sem perder
de vista os postulados do Direito Penal garantista
num Estado Democratico de Direito.

A teoria geral do delito ndo foi concebida como uma
constru¢do dogmatica acabada, pelo contrario, é fruto
de um longo processo de elaboragdo que acompanha a
evolugdo epistemolégica do Direito Penal e apresenta-
se, ainda hoje, em desenvolvimento. O consenso
francamente majoritario da doutrina no sentido de que a
conduta punivel pressupde umaag¢do tipica,
antijuridica e culpavel, além de eventuais requisitos
especificos de punibilidade, ¢ fruto da construcdo das
categorias sistematicas do delito — tipicidade,



antijuridicidade e culpabilidade — que serdo
analisadas individualmente. O conteudo, o significado e
os limites de cada uma dessas categorias, assim como a
forma com que elas se relacionam, foram e continuam
sendo debatidos sob diferentes pontos de vista
tedricos. Vejamos, em linhas gerais, como evoluiram os
conceitos basicos da teoria do delito.

2. O modelo positivista do século XIX

A definicdo dogmaitica de crime ¢é produto da
elaboracao inicial da doutrina alemd, a partir da segunda
metade do século XIX, que, sob a influéncia do método
analitico, proprio do “moderno pensamento cientifico”,
foi trabalhando no aperfeicoamento dos diversos
elementos que compdem o delito, coma contribuigdo de
outros paises, como Italia, Espanha, Portugal, Grécia,
Austria e Suica. O conceito cldssico de delito foi
produto desse pensamento juridico caracteristico do
positivismo cientifico, que afastava completamente
qualquer contribuicdo das valoragdes filosoficas,

psicologicas e sociolégicasz. Essa orientacdo, que

pretendeu resolver todos os problemas juridicos nos
limites exclusivos do Direito positivo e de sua
interpretagdo, deu um tratamento exageradamente
formal ao comportamento humano que seria definido
como delituoso. Assim, a a¢do, concebida de forma



puramente naturalistica, estruturava-se com um tipo
objetivo-descritivo; a antijuridicidade era puramente
objetivo-normativa e a culpabilidade, por sua vez,
apresentava-se subjetivo-descritiva. Em outros termos,
Von Liszt e Beling elaboraram o conceito classico de
delito, representado por um movimento corporal (agdo),
produzindo uma modificagdo no mundo exterior
(resultado). Essa concepcdo simples, clara e também
didatica, fundamentava-se numconceito de ag¢do
eminentemente naturalistico, que vinculava a conduta
a o resultado mediante o nexo de causalidade. Essa
estrutura cldssica do delito mantinha em partes
absolutamente distintas o aspecto  objetivo,
representado pela tipicidade e antijuridicidade, e o
aspecto subjetivo, representado pela culpabilidade.

O positivismo juridico do século XIX tinha, além de
sua pretensdo de cientificidade, um significado politico
razoavel. De um lado, as aspiragdes humanisticas do
[luminismo haviam-se convertido, em parte, em Direito
Positivo, de tal modo que postular a subordinagdo da
doutrina juridica ao Direito vigente era optar por uma

certa realizagdo historica dos ideais iluministas3. No

entanto, adverte Silva Sanchez? que para compreender
a doutrina de Von Liszt ndo se pode ignorar que ele
atribuia a ciéncia dogmatica uma dupla vertente: a de
ciéncia sistematica, que opera de forma semelhante a



concebida por Binding (andlise, sintese das
proposi¢des juridicas, constru¢do do sistema); e, em
segundo lugar, a de ciéncia pratica.

Por outro lado, reconhece Mir Puig, a subordinacdo
ao Direito positivo realizava a garantia da seguranca
juridica — um dos valores fundamentais do Direito,
que, por sua vez, configurava o principio basilar do
Estado de Direito: o império da lei, que se traduzia no
principio de legalidade. O formalismo e a exclusdo de
Jjuizos de valor do método positivista ndo deixava de
ser uma forma a mais de analisar, reconstruir e aplicar o
Direito, que, ademais, dificultava o risco de sua
manipulag@o subjetiva por parte do intérprete. Com Von
Liszt, o naturalismo oferecia, por outro lado, a
elaboracdo dogmatica uma base soélida, a realidade
cientificamente observavel, que também contribuiria
para a seguranca juridica. Ao mesmo tempo, colocava o
Direito atras do fato e a servigo da vida real, abrindo
uma brecha no sistema juridico pela qual podia penetrar
a realidade e que evitava a concep¢do do Direito como
um fim em si mesmo. Como esclarece, porém, Régis

Pradoi, o objeto da ciéncia do direito positivista era
somente o direito positivado, que era composto,
abrangido e limitado pelos codigos e leis, os quais ndo
estavam infensos a consideragdes éticas, sociais,
politicas ou filoso6ficas, antepondo-se a toda e qualquer



referéncia de natureza jusnaturalista.

De todas as criticas que se fez ao positivismo —
pode-se discordar de muitas delas — a mais procedente
¢ aquela que recai sobre a sua incapacidade de admitir
a invalidade de uma norma formalmente produzida, mas
materialmente incompativel com o ordenamento
juridico vigente. Silva Sanchez sintetiza as objecdes a
dogmatica de cunho positivista nos seguintes termos:
reprova-se, de um lado, sua inaptiddo para cumprir as
funcdes de uma “disciplina pratica” para orientar-se
ante a realidade dos problemas penais na busca de
solucdes justas (politicamente satisfatdrias). Por outro
lado, e sob uma perspectiva substancialmente distinta,
observa-se sua inidoneidade para afrontar uma anélise
cientifica da matéria normativa juridico-penal.

Concluindo, o decurso do tempo e a superveniéncia
de novas correntes doutrinarias determinaram o
abandono das premissas fundamentais do positivismo
juridico: o objeto da ciéncia juridica ndo pode estar
limitado tdo somente ao direito positivo e, por fim, ndo
se lhe pode atribuir simplesmente sua analise e
sistematizagdo através do método (indutivo) de
construg¢do juridica. Nesse sentido, destaca Vives

Anton que “as regras juridicas projetam-se para fora

de si mesmas, e a ‘teoria’ do direito ndo pode elaborar-
se sem  pressupostos ‘metateoréticos’. E,



consequentemente, ndo se pode elaborar uma
separa¢do taxativa entre direito positivo e direito ideal
ao qual este remete como fundamento legitimador”.

3. O modelo neokantista

A despeito da grande preocupagdo cientifico-
naturalista de Von Liszt, ficaram claras as insuficiéncias
do conceito positivista de ciéncia para o Direito Penal.
A verdade ¢é que area¢do neokantiana que se
produziu na teoria juridica alemd em principios do
século XX chegou primeiro, como ja referimos, ao
Direito Penal e depois ao Direito Privado, e na versdo da
filosofia dos valores, especialmente antinaturalista da
escola ocidental-sul, mais que na dire¢do formalista da
Escola de Marburgo. De qualquer sorte, a
impossibilidade de explicar satisfatoriamente os
elementos estruturais da teoria juridica do delito teve
um papel fundamental na recepcao dessa influéncia.

Com essa interpretacdo valorativa do neokantismo
foram inevitdveis as  significativas  altera¢des
produzidas na teoria geral do delito, originando uma
ruptura epistemologica na dogmatica penal. Foi o
neokantismo da escola “sudocidental”,
inquestionavelmente, que ofereceu uma fundamentagdo
metodoldgica que permitiu uma melhor compreensdo
dos  institutos  juridico-penais = como conceitos



valorativos, sem por isso renunciar a pretensdo de
cientificidade. Varios penalistas que também eram
filosofos do Direito, especialmente Radbruch,
destacaram a utilidade deste enfoque metddico para a
dogmatica juridico-penal, determinando uma
reinterpretagdo de todos os conceitos da teoria juridico-

penalz.

Com efeito, aquela formulagdo cldssica do conceito
de crime, atribuida a Liszt e Beling, sofreu profunda
transformagdo, embora sem abandonar completamente
seus principios fundamentais, justificando-se, dessa
forma, a denominacdo conceito neoclassico. Esse
conceito neoclassico correspondia a influéncia no
campo juridico dafilosofia neokantiana, que
priorizava o normativo ¢ axiologico. Substituiu a
coeréncia formal de um pensamento juridico
circunscrito em si mesmo por um conceito de delito
voltado para os fins pretendidos pelo Direito Penal e
pelas perspectivas valorativas que o embasam (teoria
teleologica do delito). Como afirma Jescheck, “o modo
de pensar proprio desta fase veio determinado de forma
essencial pela teoria do conhecimento do neokantismo
(Stammler, Rickert, Lask) que, junto ao método
cientifico-naturalistico do observar e descrever,
restaurou a metodologia propria das ciéncias do

espirito, caracterizada pelo compreender e valorar’$,



Com essa orientagdo neokantiana, todos os
elementos do conceito cldssico de crime sofreram um
processo de transformag¢do, a comegar pelo conceito de
ag¢do, cuja concepcdo, puramente naturalistica,
constituia o ponto mais fragil do conceito classico de
crime, especialmente nos crimes omissivos, nos crimes
culposos e natentativa, conforme demonstraremos
logo adiante. A tipicidade, por sua vez, com o
descobrimento dos elementos normativos, que
encerram  umeconteudo de valor, bem como o
reconhecimento da existéncia dos elementos subjetivos
do tipo, afastaram definitivamente uma concepg¢ao
classica do tipo, determinada por fatores puramente
objetivos. A antijuridicidade, igualmente, que
representava a simples contradi¢do formal a uma
norma juridica, passou a ser concebida sob umaspecto
material, exigindo-se uma determinada danosidade
social. Esse novo entendimento permitiu graduar o

injusto de acordo coma gravidade da lesao produzidag.
Dessa forma, onde ndo houver lesdo de interesse
algum, o fato ndo poderd ser qualificado de

antijuridicom.

Essa reformulagdo transformou o tipo penal, que era
puramente descritivo de um processo exterior, em tipo
de injusto, contendo, algumas vezes, elementos



normativos e, outras vezes, elementos subjetivosu. A
antijuridicidade, por sua vez, deixou de ser a simples e
logica contradicdo da conduta com a norma juridica,
num puro conceito formal, comecando-se a adotar um
conceito material de antijuridicidade, representado
pela danosidade social, com a introducdo de
consideragées axiologicas e teleoldgicas, permitindo a
interpretacdo restritiva de condutas antijuridicas. A
culpabilidade, finalmente, também passou por
transformagdes nesta fase teleologica, recebendo de
Frank a “reprovabilidade”, pela formag¢do da vontade
contrdria ao dever, facilitando a solugdo das questdes
que ateoria psicologica da culpabilidade ndo pode

resolverg.

Enfim, 0 neokantismo patrocinou a reformulacdo do
velho conceito de agdo, atribuindo nova fingdo ao tipo
penal, além da transformacdo  material da
antijuridicidade e a redefinicdo da culpabilidade, sem
alterar, no entanto, o conceito de crime, como a a¢do
tipica, antijuridica e culpdvel. Enquanto teoria do
direito, como destaca Andrei Zenkner Schmidt, o
neokantismo teve o mérito de constatar a necessidade
de harmonizar a convivéncia entre ser e dever ser do
Direito; e enquanto teoria do Direito penal, por sua vez,
teve a grande virtude de superar a ideia de crime como
um fenémeno fisico causador de um resultado



naturalistico: o crime ¢ identificado axiologicamente por

categorias juridicas—= 13

Finalmente, a superacdo do método cientifico-
positivista ¢ inegavelmente um mérito que ninguém
pode retirar do neokantismo, especialmente quando
demonstrou que todarealidade traz em seu bojo um
valor preestabelecido  (cultura), permitindo a
constatagdo de que o Direito positivo ndo contém em si
mesmo umsentido objetivo que deve ser, simplesmente,
“descoberto” pelo intérprete. Ao contrario, as normas
juridicas, como um produto cultural, t€m como
pressupostos valores prévios, € o proprio intérprete
que, por mais que procure adotar certa neutralidade,
ndo estard imune a maior ou menor influéncia desses

valoresM

4. O ontologis mo do finalismo de Welzel

Como ja indicamos no estudo da evolugdo
epistemolégica do Direito Penal, Welzel desenvolveu
sua doutrina finalista (entre 1930 e 1960) sustentando a
formulagio de um  conceito pré-juridico  de
pressupostos materiais, dentre os quais a conduta
humana, precedentes a qualquer valoragdo juridica. Para
contrapor-se ao subjetivismo epistemoléogico do
neokantismo, afirmava Welzel que ndo é o homem, com



a colaboracdo de suas categorias mentais, quem
determina a ordem do real, mas sim o proprio homem
que se encontra inserido numaordem real
correspondente a estruturas /ogico-objetivas (nao

subjetivas)ﬁ.

Indiscutivelmente o Direito Penal se ocupa de fatos
dotados de significado valorativo e tais fatos lhe
importam exatamente por seu significado ¢ ndo por sua
dimensao fisico-naturalistica. No entanto, destaca Mir
Puig, ndo foi esse o objeto da critica de Welzel ao
neokantismo, mas seu ponto de partida metodologico
subjetivista segundo o qual o cardter valorativo de um
fato ndo estd no fato em si, mas naquilo que lhe ¢

atribuido pelos homens 1€, Contrariamente, sustentou
Welzel que o significado dos fatos procede da sua
forma de ser. Assim, uma vez descobertas as estruturas
logico-objetivas permanentes do ser, o método de
producdo do conhecimento serd de natureza dedutivo-
abstrata. E qual a repercussdo dessa mudanga
metodologica na elaboracdo da dogmatica juridico-
penal? Essa nova perspectiva deve ser entendida a
partir do significado da acdo humana para Welzel, que,
diferentemente dos neokantianos, ¢ concebida como
uma “estrutura logico-objetiva” cuja natureza consistia

emestar guiada pela finalidade humanalZ.



Com efeito, para Welzel, “a¢do humana ¢ exercicio de
atividade final. A agdo ¢, portanto, um acontecer ‘final’
e nao puramente ‘causal’. A ‘finalidade’ ou o carater
final da ag¢do baseia-se em que o homem, gragas a seu
saber causal, pode prever, dentro de certos limites, as
consequéncias possiveis de sua conduta. Em razio de
seu saber causal prévio pode dirigir os diferentes atos
de sua atividade de tal forma que oriente o acontecer
causal exterior a umfim e assim o determine

finalmente™18, A atividade final — prosseguia Welzel
— é uma atividade dirigida conscientemente em fungao
do fim, enquanto o acontecer causal nao esta dirigido
em fun¢do do fim, mas é a resultante causal da
constelagdo de causas existentes em cada caso. Esse
ponto de partida foi decisivo no processo de
sistematizagdo e elaboragdo dedutiva das categorias
sistematicas do delito, oferecendo um referente estavel
para a interpretacdo e aplicacdo das normas penais, € a
consequente garantia de seguran¢a juridica das
decisdes judiciais em matéria penal.

A contribui¢do mais marcante do finalismo, alids, que
ja havia sido iniciada pelo neokantismo, foi a retirada de
todos os elementos subjetivos que integravam a
culpabilidade, nascendo, assim, uma concep¢do
puramente normativa. O finalismo deslocou o dolo e a
culpa para o injusto, retirando-os de sua tradicional



localizagdo — a culpabilidade —, levando, dessa forma,
a finalidade para o centro do injusto. Concentrou na
culpabilidade somente aquelas circunstincias que
condicionam a reprovabilidade da conduta contraria ao

Direito, e 0 objeto da reprovagdo situa-se no injustoﬁ.

Devem-se ao finalismo, inegavelmente, os avangos
inquestionaveis da dogmatica penal, podendo-se
destacar, por exemplo, duas grandes conquistas, que, a
rigot, ndo dependem do conceito finalista de acdo, mas
do qual tiveram um impulso fundamental para sua
consolidagdo universal (reconhecidos por causalistas,
ndo causalistas e até por funcionalistas, como Roxin).
Em primeiro lugar, o finalismo contribuiu
decisivamente para o descobrimento do desvalor da
ag¢do, como elemento constitutivo do injusto penal, e
para melhor delimitacdo da propria culpabilidade e de
outros pressupostos da responsabilidade penal. Hoje,
no entanto, ao contrario do que apregoava o finalismo,
pode-se constatar que a finalidade ¢ apenas um dentre
varios fatores que determinam o injusto penal.
Ademais, afinalidade representa apenas uma parte do
desvalor da acgdo, porque, segundo a otica do
normativismo funcional, este consiste principalmente na
criag¢do de um risco ndo permitido, que independe dos
fins do autor. Mas, de qualquer forma, deve-se
reconhecer que o finalismo percebeu, com acerto, que a



representa¢do e 0s fins do autor exercem um papel
importante na determina¢do do injusto, inclusive, é bom
que se diga, nos proprios crimes omissivos.

Em segundo lugar, como o proprio Roxin reconhece,
o finalismo possibilitou uma concep¢do mais adequada
dos diversos tipos de crimes. O fato de o homicidio
doloso representar um injusto penal distinto do de um
homicidio culposo somente ganha esse destaque se a
finalidade e o dolo forem integrados ao tipo, sendo
irrelevante que a distingdo entre homicidio doloso e
culposo deva ser tratada como problema do injusto ou
da culpabilidade. O injusto da tentativa, por exemplo,
nem sequer chega a integrar um tipo penal se ndo se
levar em consideracdo a inten¢do finalista do autor.
Ademais, a distingdo entre autor e participe no plano
do injusto, tendo como base o dominio do fato,
somente podera ser realizada se o dolo for considerado
elemento integrante do tipo. E bem verdade — critica
Claus Roxin — que a locuc¢do “dominio final do fato”,
utilizada por Welzel, induz a erro, uma vez que da a
impressdo de que afinalidade seja algo peculiar ao
dominio do fato, a despeito de instigador e cumplice
também agirem finalisticamente. A verdade é que todos
os coparticipantes devem agir com dolo para que se
possa perguntar quem, dentre eles, tem o dominio do
fato e quem nao o tem. Por outro lado, se o tipo for



reduzido a causalidade, a distingdo entre autoria e
participacdo ficaria reduzida a vagas, deficientes e
incertas considera¢des de culpabilidade e de medigao
da pena, com sérios riscos ao dogma da
responsabilidade penal subjetiva.

No entanto, o proprio Welzel deixou certas duvidas
acerca da preeminéncia do seu método sobre outros,
admitindo que uma mesma coisa pode ser contemplada
em mais de um de seus aspectos possiveis; da mesma
forma, aag¢do humana pode ser considerada sob o
ponto de vista causal-naturalistico, ou sob o ponto de

vista espiritualE, de acordo com o que queremos
examinar. Além disso, como ja indicamos, o enfoque
ontologista do finalismo ¢é questionavel a luz da
evolucdo da filosofia, tendo levado tanto as correntes
hermenéuticas como as analiticas a abandonarem a
pretensdo de apreender esséncias proprias do
ontologismo. No mundo globalizado em que vivemos,
onde as sociedades se caracterizam pela pluralidade
cultural, estando sujeitas a mudangas continuas em
virtude dos intensos fluxos de pessoas e intercambio de
informagdes, ja4 ndo ¢ possivel sustentar a
razoabilidade da argumentagdo juridica partindo de
estruturas l6gico-objetivas imutaveis.

Questiona-se, por fim, a suficiéncia do finalismo,

como sintetiza Mir PuigA: o ontologismo finalista parte



de umobjetivismo essencialista, que desconhece que
0os conceitos que temos ndo sdo puros reflexos
necessarios da realidade, mas constru¢des humanas
baseadas em um consenso social contingente. Nao
basta para isso a inten¢do de cada individuo. Nesse
sentido, junto ao fatico deve-se reconhecer, portanto, o
papel decisivo do normativo na construcdo da
dogmatica juridico-penal. A relevancia da critica deve-
se ao fato de que a partir dos postulados do finalismo,
especialmente  nas  primeiras = formulagcdes  do
pensamento welzeliano, ndo era possivel explicar de
maneira satisfatéria a punibilidade dos delitos
cometidos de maneira culposa, na medida em que o
comportamento humano, nesses casos, ndo pode ser
visto como um acontecimento causal guiado pela
finalidade humana. Sendo, também, insatisfatorio para a
explicagdo da omissdo, dado que a delimitagio da
conduta punivel neste ambito depende de valoragdes
normativas.

Apesar das criticas, ndo se pode negar a necessidade
de uma base empirica nos fatos relevantes para o
Direito Penal, nem a necessidade de respeitar os
condicionamentos da realidade para que os principios
normativos do Direito Penal possam influir
adequadamente no comportamento humano e nas
relagdes sociais.



5. Pés-finalismo: os modelos funcionalistas

A evolucdo da teoria do delito a partir dos modelos
funcionalistas caracteriza-se, principalmente, pela
tendéncia de normativizacdo dos conceitos, isto €, pela
elaboracdo de conceitos combase emjuizos de valor, e
pela orientagdo do sistema penal a finalidades politico-
criminais. Trata-se, como indicamos na Primeira Parte
desta obra, de um movimento com dois vértices: o
primeiro, de natureza moderada — sustentado por Roxin
—, que procura fundamentar o sistema penal com
caracteres teleologicos e axioldogicos (normativismo
funcional teleologico); o segundo, mais radical —
defendido por Jakobs —, que postula a total
renormativizagdo do sistema penal, com fundamento
sistémico (normativismo sistémico). Distinguem-se,
basicamente, a partir da renormativizagdo total do
sistema e suas categorias e no grau de relativizagdo (ou
absolutizagdo) do aspecto metodologico

ﬁmcionalistaQ. A diferenca mais significativa, no

entanto, reside nas referéncias funcionais mediante as
quais  atribuem conteudo aos conceitos. O
normativismo teleologico (Roxin) preocupa-se com 0s
fins do Direito Penal, ao passo que o normativismo
sistémico (Jakobs) se satisfaz com os fins da pena, isto
¢é, comas consequéncias do Direito Penal. Em sintese, a



orienta¢do teleologica funcional norteia-se por
finalidades politico-criminais, priorizando valores e
principios  garantistas; a orientag¢do funcionalista
sistémica, por sua vez, leva em consideragdo somente
necessidades sistémicas e o Direito Penal ¢ que deve
ajustar-se a elas.

Claus Roxin, na verdade, parte da ideia de que todas
as categorias do sistema juridico-penal baseiam-se em
principios reitores normativos politico-criminais, que,
no entanto, ndo contém, ainda, a solucdo para os
problemas concretos; esses principios, porém, serdo
aplicados a “matéria juridica”, aos dados empiricos, e,
dessa forma, chegardo a conclusdes diferenciadas e
adequadas a realidade. A luz de tal procedimento, sob
uma perspectiva politico-criminal, uma estrutura
ontologica como a da acgdo finalista parece em parte
relevante e em parte irrelevante, e, por isso, necessita
ser complementada por critérios valorativos orientados
a partir da finalidade do Direito Penal. Assim, por
exemplo, a finalidade do autor é decisiva quando se
quer saber se ha tentativa de homicidio ou um disparo
meramente acidental, pois o injusto da tentativa
fundamenta-se, mesmo que ndo exclusivamente, na
finalidade do autor. No entanto, a modalidade do
controle finalista ¢ irrelevante quando se pretende
responder a pergunta quanto a se aq