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l INTRODUÇÃO

A presente monografia pretende uma análise do princípio da legalidade

no sistema pena], mesmo que de fomla superÊicia], através da pesquisa teórica

dos autores que abordaram o tema.

Divide-se em três partes principais, a saber: o desenvolvimento

histórico do princípio da legalidade; o tratamento dado à matéria pela douü-ina

tradicional; as violações ao princípio da legalidade no âmbito da dogmática

penal e os problemas estruturais do sistema segundo RAUL ZAFFARONI.

No último capítulo apresentamos as efetivas funções que

segundo CARDOSO CUNHA, desempenha o princípio da legalidade.



2.Desenvolvimento Histórico do Princípio da Legalidade

2. 1 .Iluminismo.

O movimento de reforma da legislação penal, em üms do século

XVlll, foi fortemente influenciado pelo Iluminismo.

Importante obra de refutação do cenário político dominante foi a

de Huno Grotius que, segundo Von Liszt, auxiliou na busca da fundamentação

do direito penal estatal ao conferir à pena fundamento raciona]. Puffendorf,

Thomasius e Christian Wolff. jusnaturalistas, foram importantes na evolução do

direito penal por fundarem o direito do estado na razão (ocorrendo portanto a

secularização do direito penal), abandonando o direito canónico e romano,

opondo-se ao princípio da retribuição e redefinindo o ülm da pena na utilidade

comum (no mesmo sentido - no plano üilosóülco Hobbes, Locke e Spinoza)i

Dentre os enciclopedistas destacam-se, em termos de influência

no direito penal, Montesquieu autor do .Elspírf/o das Z,efs, obra que reclamava a

refomta do direito e a independência do poder judiciário e Rousseau dando,

com seu Con/ra/o Soc/a/, os ftlndamentos da liberdade política e da igualdade

l FRAGOSO, melena Claúdio. Lições de direito penal/ a nova pane geral -. São Paulo : Forense
!987 P.38
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(/as Penas, no qua] assenta as bases da refomla do direito penal vigente. A atira

reflete a influência generosa de Montesauieu e de Rosseau. Partindo da própria

idéia de contrato social, esboçada pelos conüatualistas citados, aflnna que o

Him da pena é apenas o de evitar que o criminoso cause novos males e que os

demais cidadãos o imitem, sendo tirânica toda punição que não se funde na

absoluta necessidade. A obra de Beccaria como crítica à operacionalidade da

justiça medieval incentivou o início do movimento chamado de humanitário

que lançou a idéia do respeito à personalidade humana

3No ano de 1734 Cegar Beccaria publica em Melão Z)os Z.)e///o.s eC
P

Esclarece FRAGOSO que as idéias básicas do Iluminismo

referem-se à proteção da ]iberdade individua] frente ao arbítrio estatal e ainda,

mais especiülcamente: ''a abolição da tortura; abolição ou limitação da pena de

morte e a acentuação do fim estatal da pena, com afastamento das exigências

3 Há quem alegue quc as idéias formuladas por Beccaria não Ihe pertencem . n)as sim aos iniiãos
Verti na casa dos quais se reuniam em "tertúlias cultas". AStiA BATARRITA, Adula.
Reivindicacion o superacion de] program de Beccaria. In: CICLO DE CONFERENCIAS DE
DERECHO PENAL CON OCASION DEL 250 ANIVERSÁRIO DEL NACIMIENTO DE
BECCARIA. (1988 : Bogotá). EI pensamiento penal e Bcccaria/ su actualidad. Bogotá
Uni'ç'ersidade de Deusto, Departamento de derecho penal, 1988. p. 14. E ainda. no mesmo sentido
no prefácio de Beleza dos Santos do livro: FERRI, Enrico. Princípios gerais de direito penal /o
criminoso e o crime. São Paulo : Bookseller, 1996. Tradução de Paolo Capitano. p. 07

Id P.39



fomiuladas pela lgrda ou devidas puramente à moral, fundadas no princípio da

retribuição. '' 4 Diplomas legais que recepcionaram as idéias de Beccaria:

. /ns/m.rções de Catarina ]] em ]767, dirigidas à comissão de elaboração

do CP

. Código promu]gado por Leopo]do ]] da Toscana em 1786 (abolida a

pena de morte e a tortura, limitou-se o arbítrio judicial).

e José [[ da Aúsüia com sua ]ei penal de 1787, aprimorado pejo Código de

1803 .

e Em França na Revolução Francesa surgem a Declaração dos Direitos do

e do Cidadão, bem como os códigos penais de 1791 e 1810.5

2.2. Origem do princípio da legalidade

Damásio de JESUS situa a origem legal do princípio da

legalidade no artigo 39 da Magna Carta Inglesa de Jogo Sem Terra, ressaltando

porém, que a precisão do conceito só veio com a fomlulação da Declaração dos

Direitos do Homem de 17896

BATISTA por sua vez, nega a origem do princípio no artigo 39

da Magna Carta de Jogo Sem Terra, pois a esta correspondia mera garantia

4 FRAGOSO, op.cit., p.40.
5 Id., p.41
6 JESUS, Damásio. Direito penal 1/ parte geral. SP Saraiva, 1980. p. 56
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processual restrita "aos poucos homens livres"7. CUNHA, indo ao encontro de

BATISTA, analisando o princípio aâinna que no sistema feudal, ainda que se

identifique o princípio da legalidade em disposição contida na Magna Carta

[ng[esa de 1215, a garantia fomla] a]i assegurada, referia-se não a toda a

coletividade, mas aos homens lives (barões, condes, senhores feudais,

membros do clero etc.)

No mesmo sentido, isto é, da incompatibilidade da regra da

[ega[idade, leva em consideração a autora a especificidade do sistema feuda]

que era avesso à idéia de uma justiça regular e disciplinada que inspira a leira

da legalidade.s Ao encontro ao entendimento de CUNHA, em interessante e

pouco citado trabalho que pretende o levantamento histórico do direito criminal

luso-brasileiro avaliza THOMPSON:

Nos séculos Xll e Xlll, quando mais aceso era o embate
entre os sistemas adversos de justiça criminal. depara-se-nos
uma estranha acumulação de penas a revelar a mistura dos
dele.!içgjalçs. Assim, às vezes o mesmo crime dava lugar,
simultaneamente à composição (webrge/c/), à aplicação de
penas aflitivas (more, mutilação, açoites), à reivindita
Uafda) e à multa Mredz//7z). Era um sistema misto, romano,
aeimânico. romano-visigótico. Os elementos históricos
comprovam o fato contraditando a opinião generalizada de

' Argumenta Nilo BATISTA estribado em Muir PUIG que a aÊlrmação do diploma legal citado não
tem o sentido moderno e que o mesmo invoca os costumes. Segundo ainda a doutrina de Mestieri o
princípio da legalidade era desconjlecido do direito romano.BATISTA, Nilo Introdução Crítica ao
Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro : Editora Revan, 1990, p.66
8 CUNHA. Rosa Mana Cardoso. O Caráter Retórico do Princípio da Legalidade. Síntese : Porto
Alegre, ,1979. p.29.



que os recursos pecuniários bastavam
de[inquente peão crime. [sub]inhamos] '

para remir o

AGUA, em sentido diverso, acima que o princípio deita raízes

nas instituições do direito ibérico, mais precisamente, nas Cortes do Rei Leão

de 1215.io

LOPES relativizando a origem do princípio percorre o direito

inglês, romano e medieval. Afimla o autor, que se no direito romano havia a

expressa previsão dos delitos e das penas, tal "certeza" não chegou a se

constituir em uma garantia à liberdade dos cidadãos como concebida a partir do

século XVIII.ii Aliás, oportuna é a lição de THOMPSON que acerca da pena

esclarece:

. Mai-cadas pela
extrema crueldade, variavam de lugar para lugar. Por vezes
constavam das leis, embora, na grande maioria, ç$!!yg$$çD

. Por isso e pela
desuniformldade, diülcultosa é reconstituição das múltiplas
formas que revestiam. [sublinhamosl ''

Contrariando a doutrina que propõe uma análise histórica linear

do princípio da legalidade com raízes no direito romano, passagem pelo direito

feudal e institucionalização no direito burguês, CUNHA alega a estranheza do

mesmo ao direito romano, citando SOLER. Para ele, "a jurisprudência romana

não buscava estabelecer a vontade ou o exato conteúdo da norma, mas, antes,

9 THOMPSON, Augusto. Escorço histórico do direito criminal luso-brasileiro. São Paulo : RT.
1976. P.39.
io AGUA apud JESUS, op.cit., p.56.
ii LOPES,Maurício Ribeiro; Princípio da Legalidade Penal. SP : RT, 1994. p. 39.
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de fomla criativa compunha mosaicos nomladvos, os quais detenninavam o

contínuo surgimento de linhas altemativas ou analógicas de solução."is

Para a autora, a invariabilidade da fórmula nz///zr/7z c'/'f/ zen nz///a

poe/za s/me /ege dificulta a compreensão das diversas significações que o

princípio teve na sua história. Salienta CUNHA que o significado e valor do

princípio da legalidade estaria qualificado de maneira diferente em cada

estrutura ou época correspondente. Dito de outra forma, no direito iolnano, no

direito germânico e comum o princípio possui características diversas de cada

temporalidade especíülca e que não podem ser encarados sob a concepção de

legalidade que se tem contemporaneamente.

Concluindo sobre o enquadramento histórico do princípio da

legalidade CUNHA o situa na Revolução Francesa, com o advento do modelo

napoleónico de direito com uma 'justiça fonnalmente sujeita a tegias

previamente legisladas". ]4

Finalmente, a origem do princípio da legalidade parece-nos estar

esparsa na própria história da evolução da justiça penal, sendo c, critério

iz OP.cit., P.49

ia "0 princípio da legalidade dos delitos e das penas, significando a racionalização do poder de
punir. surgiu com a reforma da Justiça Penal Européia iniciada no Século XVlll (...)" quc para a
autora representa a "consolidação de uma justiça estatizado c de um aparelho repressi'ç'o do Estado,

i; Id. P. 30



clonol(1)glco talvez o menos adequado para que a mesma sqa situada. Assim,

mesmo tendo sido o postulado legalista encontrado na península ibérica como

afirmado por JESUS, ou sistematizado no Código de Napoleão como argúi

CUNHA, a importância do dip]oma de ]215 (Carta Magna Inglesa) e de seu

conteúdo, ou sda, a idéia de limitação do poder punitivo, refere-se

principalmente ao fato de ter sido através dele, que se espraiou pelos E.U.A. e

na França. iõ

Dos diplomas que acolheram o princípio da legalidade BATISTA

cita: o artigo 9' da Declaração de Direitos da Virgínia (12 de junho de 1776); a

seção 9' do artigo l da Constituição Americana (17 de setembro de 1776) que

proíbe a promulgação de decreto de proscrição (.B/// o/ ,4//a/feder) ou de lei

retroativa (ex .pos/ Jac/o /mv); o artigo Vlll da Declaração dos Direitos do

Homem e do Cidadão (26 de agosto de 1789) para concluir que o primeiro

corpo de leis que incluiu o princípio da legalidade foi a Codificação de D. José

11 da Aústria, de 1787.ió

No Brasil todas as Constituições acolheram o princípio a partir da

Carta Magna de 1824. O código de 1830 em seu artigo I', assim prescrevia:

"não haverá crime, ou delito, sem uma lei anterior que o qualiüique." Já o

Código de 1890, em seu artigo I' dispunha: "Ninguém poderá ser punido por

com força e legitimação política para a aplicação das sanções pre'ç'lamente estabelecidas. '' Op.cit

i5 LOPES, P.40.
lõ BATISTA, P. lO.

P.32
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fato que não tenha sido anteriomlente qualificado como crime, e nem com

penas que não estejam previamente estabelecidas."17

Salienta FRAGOSO que o princípio é hoje universalmente

consagado como garantia essencial do cidadão contra os arbítrios do Estado,

pois que detemiina com segurança a esfera do ilícito penal. Dito princípio ainda

está presente na Declaração Universal dos Direitos do Homem (artigo XI, 2),

na Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem (artigo XXV) e na

Convenção Européia pala a proteção dos direitos humanos e liberdades

individuais, de 1950 (artigo 7'. 1, ]). is

2.3. A Escola Clássica e a Escola Positiva

As conentes do pensamento üilosóÊico penal, agruparam-se em

basicamente duas escolas, são elas: a Escola Clássica e a Escola Positiva.

No entanto, FRAGOSO nega a existência de uma Escola

Clássica, pois designa esta na realidade, segundo ele, toda a atividade

doutrinária que antecedeu aos positivistas, argumentando que não há para que

se defina uma "escola", ':juristas sob um corpo de doutrina comum, em relação

iT FRAGOSO, ap. êit. 89
i8 Id., p. 92.



ao direito punitivo e aos problemas básicos do crime e da pena".i9

Entendimento contrário é o de FERRA que foi o primeiro a utilizar o temia

;'Escola Clássica Criminal" para designar uma corrente do movimento chamado

por ele de renovador que capitaneou "o protesto contra os excessos medievais e

a aspiração a uma refomia das leis e das organizações políticas."20

Basicamente acerca da fiinção da pena poderíamos limitar a

exposição às teorias da retribuição ou absolutas (pz/n//z/r g?r/a pec'cala//7z0 e às

teorias da prevenção, relativas ou utilitaristas (pz/n//z/r ne ce perca/z/ryz/. A

primeira vê na pena uma função de castigo direcionada àquele que descumpriu

as regras de convíüo social. Representa o pagamento do mal causado pelo

indivíduo com o mal institucionalizado ou nas palavras de BRUNO é

então, a pena o mal justo com que a ordem jurídica responde à injustiça do mal

praticado pelo criminoso ]...]"22

Interessante notar que como imanação lógica a idéia de

retribuição exsurge com uma garantia do condenado contra o arbítrio e

subjetividade do Estado em re]ação à pena, a qual - como retribui o ma] -,

haverá de ser proporcional ao dano realizado. No dizer de COSTA:

i9 ANIBAL, Bruno. Direito penal / parte geral. Rio de Janeiro : Forense, 1978. p.43.
20 OP. cit., P. 49.
!i OP.cit., P.93.
z= Encontra a ideia de retribuição da pena, acolhida na Escola Clássica nos seguintes autores: Kanl
Hegel, Rossi, Carraça, Pessina entre outros. Op.cit., p.93.



ela [pena] é essencialmente uma privação de bens que se
impõe como retribuição ao fato cometido. A essência
retributiva da pena postula-se em relacão de

roporciona[idade usem grifo no origina]] entre a gravidade
do fato cometido e a gravidade da punição (a gravidade do
fato depende do conteúdo da ilicitude)."

A concepção retributiva da pena é vista como retribuição divina

(Stahl Becker), moral (Kant) ou jurídica (Hegel, Pessina) e "apela à

responsabilidade moral do indivíduo e ao seu livre arbítrio, admitindo que a

pena deva ser ajustada à personalidade do mesmo e não ao socialmente útil"

(Rossi, Caçara, Binding, Beling). Essa concepção, ajustada à personalidade do

criminoso, aparece nas refomlas dos códigos penais europeus entre 1820 e

1 860. Inaugura-se a privação de liberdade como tónica da penalidade2ó como já

previsto por Beccaria e utilizado pela lgrda desde o século IV. Nessas reformas

legislativas a personalidade do criminoso começa a aparecem como vetou da

aplicação da pena, através das circunstâncias atenuantes.25

A segunda, a teoria da prevenção/utilitarista, atdbue uma

utilidade à pena, qual seja, a de através do temor geneia]izado pela sua

COSTA, AI'vara MayTink. Direito penal/ parte geral. RJ : Forense, 1991. p. 326
!' A prisão fora vista com suspeição uma vez que se remetia ao arbítrio do poder monárquico c tinha
uma papel marginal até então no sistema das penas. Foi somente a partir do surgimento das
grandes modelos de encarceramento punitivo"(modelo da FiladélÊla, a cadeia de Gand.

refonnatório de Hanway) que vinham na pena a fünçãa de "modificar os espíritos" dos criminosos
no ÊIH do século XVlll e princípio do século )aX que a detenção passa a ser a pena prevalente. O
corpo e a alma nas palavras de Foucault tornam- se o objeto da intervenção punitiva. FOUCAULT,
Micliel. Vigiar e punir. 10' edição. São PauJo : Vozes, 1993. Tradução de Ligia Pondé Vassalo, (p
105-106. ll 1, 116, 207).
:' CUNHA, OP. cit., P. 38
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aplicação, esmorecer a vontade de delinquir dos cidadãos.2ó Pode-se identiâlcar

em Beccaria um representante da concepção utilitária da legalidade.27 Essa

concepção teórica de legalidade subsiste na Declaração dos Direitos do Homem

da Revolução Francesa e nos I' e 2' códigos revolucionários franceses:

A pena deve ser, portanto, uma medida utilitária que
favoreça os ülns de prevenção geral e especial; ê
responsabilidade l)enat sçliá oroporcional ao dano social
causado pe]a ação ilícita, jsublinhamos] as principais
penalidades surgem comprometidas com a idéia de exclusão
física ou moral do criminoso da sociedade [...]"

O movimento da Escola Clássica, teve seu caminho aberto pelo

surgimento em 1764, do livro do Marquês de BECCARIA - Z)o.s De///o.s e da.s

Penas- muito influenciado pelos Enciclopedistas da época- Entre as idéias de

Cesare Bonesana, que invocaram a aceitação da maioria das legislações do

mundo modemo, destacamos:

' a negação da legitimidade da pena de morte, admitinda somente

nos casos de contra a segurança do Estado.

e a igualdade de tratamento dos criminosos perante o mesmo

crime.

2ó Cita BRUNO como representantes da teoria da prevenção/utilitarista Beccaría, Filangieri,
Camugnani, Feuerbach e Romagnosi. Op.cit., p.94.
27 Poderia-se argumentar que em Beccaria a previsão da proporcionalidade da pena com o delito
cometido, não obstante sua característica de garantia, apresenta um caráter retributivo, uma vez que
o acusado deverá "pagar" exatamente pelo que fez.
:; CUNHA, op. cit., p. 38.



e a negação da legitimidade da tor'hi'a praticada pelos Tribunais

clesiásticos.

© a prega de moderação proporcionalidadeda necessidadeçao l e l r l l

das penas.29

O livro citado lançou as sementes de um movimento humanitário

que culminou com o surgimento da Escola Clássica. Baseado em cume,

Montesquieu e Rousseau, BECCARIA lança seu brado contra a crueldade das

penas, a pena de morte, o arbítrio judicial e a desigualdade das penas,

determinadas pela classe social do delinquente. Tendo colmo pressuposto

filosófico a idéia do contrato social, a obra representa o pensamento ilustrado

no âmbito da justiça penal, o que significa dizer que propugnava por um novo

modelo de sociedade, secularizada, fundada não mais na divindade do poder,

mas no pacto dos indivíduos entre si30. Descarte, mais do que um clássico do

direito penal, a obra de BECCARIA, representa a denúncia dos abusos e

privilégios do es/aó/fs/znzen/, da tirania do poder absolutista, crítica esta em

consonância com os Êtlósofos ilustrados.O autor espanhol ASUA BATARRITA

aülmla que:

29 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradução de Paulo Oliveira. São Paulo : Ediouro.

se "0 conjunto de todas essas pequenas porções de liberdade é o fundamento do direito de punir.
Todo exercício do poder se afastar dessa base é abuso e não justiça é um poder de fato e não de
direito é uma usurpação e não um poder legítimo." Ibidem p.27.

1996, P. 13



l

[..] O lido passou a engrossar o que era chamado de
'literatura mi]itante', e]emento fundamental para estender a
aceitação das refomlas penais propostas, e posteriormente
consolidar as conquistas revolucionárias daquele estádio
histórico que iniciou a ruptura com o Antigo Regime
[traduzimos].''

BRUNO distingue duas conentes da Escola Clássica. Uma que

"pretendeu criar um direito punitivo baseado na necessidade social" a qual

Hlliam-se Filangieri, Romagnosi e Carmignani. E outra, que compreende a

exigência ética na reüibuição da pena, que inclue a metafísica jusnaturalista e

que tem como expoentes Rossi, Canara e Pessina.sz

Dentre os autores, "membros" da Escola Clássica citados por

FRAGOSO figuram Romagnosi, Mano Pagano, Carmignani: Feuerbach,

Jeremias Bentham33, Kart, Pellegrino Rossi e Carrara34, "o mestre insuperável

deste período"

Os postulados da Escola Clássica elencados por FRAGOSO são

compostos de certos princípios citados por Carrara em sua obra, quais soam

3: OP. cit., P. ll
OP.cit., P. 97.
a) Bentham: "[...] fundador do Utilitarismo, princípio em que baseia toda a sua concepção de

pena. atribuindo a essa o sentido predominante de prevenção." b) Kant: "[...] a pena é tão somente
justa retribuição, não podendo ser considerada meio para qualquer outro fim. Funda-se num
imperativo categórico e encontra em si própria sua justificação, sendo o talião sua justa nlcdida." c)
Rossi: "[...] o direito penal funda-se najustiça moral: senda o crime a violação de wn dever e a pena
a justa retribuição." d) "[...] o direito penal funda-se na justiça moral, sendo o crime a violação dc
um dever e a pena a justa retribuição." Op.cit. p. 42
3' Funda-se Carrara no direito natural, afirmando a existência de uma lei edema de ordem,
íomiulada por Deus, da qual deriva a sociedade, a autoridade e o direito desta para proibir e
castigar.[...] Característico em Câmara é que filnda seu sistema em princípios de razão e não na
sensibilidade do direito positivo. Caçam somente se refere ao direito positivo para ilustrar sua
exposição sistemáticas Op. cit., p.43.



18

a) o crime é um ente Jurídico, rep

utma norma do direito positivo;

ó9 responsabilidade penal fundada no livre arbítrio estando portanto o sistema

penal vincu]ado à liberdade de querer, da qual deriva a distinção entre

imputáveis e ininputáveis;

c) a pena é retribuição jurídica e restabelecimento da ordem extema violada

pelo direito, como expiação da culpabilidade contida no fato punível como

declara BRUNOs5;

d) método lógico abstrato no estudo do direito penal (dedutivo), pois fundava-

se em princípios como o contrato social, propocionalidade das penas dentre

outros para definir o seu sistema. 3ó

rebentando a violação de direitoum e naol

O surgimento da Escola Positiva tem, segundo SANTOS, estreita

relação com o aumento da criminalidade no século XIX ocasionada pela

"esterilidade cientíÊlca dessas especulações puramente jurídicas dos

clássicos"37, que como já citado, ülxavam-se antes na conceituação de crime

como entidade jurídica, do que na pessoa do criminoso como posteriomlente o

fez a Escola Positiva.

s5 OP. cit., P.105.
só FRAGOSO, op.cit., p.43

Apud FEliRI, OP. çit., P. 8
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Assim como a Escola Clássica surgiu da influência dos filósofos

da época, a Escola Positiva bebeu da fonte dos evolucionistas e positivistas e

imprimiu no universo penal a utilização do método experimental ao qual

FERRA prefere chamar de galileano3s. Tem seus maiores expoentes em

Lombroso, Ferra e Garófalo.

Uma das críticas severas de FERRA à Escola Clássica consiste

justamente no isolamento do delinquente, proporcionado pelo uso do método

indutivo, uma vez que o crime é visto somente do ponto de vista ':jurídico". A

Escola Positiva, "comgindo" a metafísica da escola precedente, pretende a

análise da personalidade do criminoso, e de sua periculosidade para ülns de

fixação da política criminal, inserindo no debate a concretude do seu objeto - o

homem.

FEjiR] comentando a obra de Lombroso, ouço dos fundadores da

Escola Positiva, assinala:

[-.] mas depois consentiu na idéia por mim sustentada
de que se tratava, pelo contrário, de aplicam o método
indutivo (ga[i[eano) ao estudo da justiça penal,
substituindo-o ao método dedutivo, de lógica abstrata.
Daqui resultava que antes de estudar o crime como
"ente jurídico"e inâação da lei penal",..Êltê...p11Êçi$g
estuda-]o e conhecê-]o como fenómeno natural e social
notando-lhe as causa tanto naturais como sociais e

ss Ibidem, p.47
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©êjjando-o como expressão anta-social
!ç! tonalidade delinquente.[griíamosJ39

de uma

FERRA acusa a Esgota Clássica, na sua tentativa de libertar a

humanidade do jugo tirânico do absolutismo monárquico no âmbito penal, de

cometer exageros na proteção dos direitos dos delinquentes, constituindo

"quase a magna carta dos delinquentes em face da sociedade."40 O autor

assinala inclusive que as duas causas do declínio da Escola Clássica são:

primeiro, a consideração do imputado como vítima do Estado, em que o direito

penal surge como limitação da tirania do mesmo; segundo, o método dedutivo

que abandona o criminoso e adere à noção de crime como ente jurídico +

Apontando a maior diferença entre as Escolas, FERRA sentencia

A diferença profunda e decisiva entre as duas escolas
está portanto orincipalmente no método: dedutivo. de
lógica abstrata, para a escola clássica,- indutivo e de
observação dos fatos para a escola positiva; aquela
tendo por objeto o 'crime' como entidade jurídica,
esta, ao contrário, o 'delinquente' como pessoa,
revelando-se mais ou menos socialmente perigosa pelo
delito praticado. [sublinhamos] 42

Assim a Escola Positiva, "expressamente, yÍ!!çl41& &Junjçãc}.à

personalidade do criminoso. e que desaualiâca. na imposição do çaStjgQ.a

s9 Id., p. 60.
ao Id., P.49
41 Id., p. 59
az Id., p. 63.
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estrita corresi)tendência entre fato criminosos e lei."usem grifo no originall 43

Essa "quebra da estrita legalidade"(pelo menos em seu sentido "clássico"), para

a aferição de penas leva mais em consideração a possibilidade de delinquir do

acusado e a possibilidade de sua reincidência do que a detemtinação da

tipicidade e da identiÊcação com o estabelecimento da punição.

A fase mais extremada corresponde à versão italiana e vai de

meados do século XIX até o início do século XX. FERRA, por exemplo,

"identiÊlcaria na reação punitiva uma medida de defesa social, o que o leva a

privilegiar a prevenção do crime em relação à sua repressão. A pena deve ser

indetemlinada e adequada à personalidade do criminoso, buscando reajustá-jo

às exigências do meio".w As idéias fundamentais do prometo do autor são a

prevenção e a correção moral.

Desta comia, o conceito de periculosidade tem bases no

positivismo criminológico. O ideário de vigilância e do controle, em

contraposição à investigação do inquérito que recompunha a verdade do

passado, passa a ser a tónica do discurso jurídico penal. Assim, "(...) substitui-

se a relação culpabilidade-por-um-fato/punição pela forma

periculosidade/punição". A escola de Von Liszt foi a que deu ao pensamento

's CUNHA, op.cit., p.40
" Apud CUNHA, p. 53.



retribucionista a versão deÊlnitiva fazendo prevalecer o binómio citado de

periculosidade/punição na esfera do direito penal. +5

Desta fomta, temos a predominância do critério sulÜetivo, de

avaliação da pessoa do condenado e de sua respectiva periculosidade, na Escola

Positiva, contrastando com a análise objetiva da Escola Clássica sobre a

criminalidade que vê o crime como entidade jurídica e não como fatos de

patologia, por exemplo

BRUNO elenca os itens que esboçam o conteúdo da Escola

a) partir o Direito Penal da pessoa do criminoso, na sua

realidade l)iológica e social;

b) basear a responsabilidade criminal na responsabilidade

social, ou conforme a mais recente orientação, na

perigosidade criminal do agente como critério segundo o

qual não só se justifica mas se especializa a sanção oposta

ao crime:

45 Id., p.42



c) fazer da sanção criminal, não castigo de culpabilidade,

mas instrumento de defesa social, pela recuperação do

criminoso ou pela sua segregação, nos caso de desajustes

mvenciveis. 46

2.4.Fundamento jurídico: a obra de Feuerbach

Uma das máximas do direito penal moderno é a fórmula /a//na

n?///?/n7 c'r//7zen, nz.///a poema s//ze /ege, da qual derivam as funções que a seguir

serão estudadas do princípio da legalidade. Salienta BATISTA que a fómlula

latina relativa ao princípio da legalidade foi introduzida na linguagem jurídica

por Feurbach em seu Tratado de 1801. Das obras de Feuerbach, esclarece o

autor, não consta a fómiula ampla nz///a cr/n?em nz///a .poema x/me /ege, mas sim

uma articulação das fómiulas nt///a .poema s/ne /ege, nz///z//zz cr/nve/? s/ne poema

legati e multa poema (legatis) sine crinline."

Um dos pilares sobre o qua] se assentava a teoria do autor a]emão

consistia em sua "concepção preventivo-geral da pena" entendida como

"doação psicológica". Se a pena tem função intimidatória, "só poderia ser

infligida a pena com a qual a lei ameaçara." Outro pilar sobre o qual, segundo

BAT[STA, baseava-se a teoria feurbachiana é o ]ibera]ismo que não apenas

4ó OP.cit. P.122
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pretendia a defesa do Estado contra o criminoso, mas também a recíproca:

resguardando o direito do último. E ülnalmente, a presença da concepção

contratualista que caracteriza o debate político da época, como se pode

constatar em BECCARI.'\, por exemplo.48

Surgindo como exigência de natureza política, a conhecida

fómtula latina da obra de Feuerbach nasce como consequência de sua teoria da

coação psicológica

Esta por sua vez, baseia-se na idéia da ameaça como fundamento

da pena a ser eventualmente aplicada. Da lição de FRAGOSO, temos a síntese

de dita teoria

Toda inflação de pena pressupõe uma lei penal (nz///a poema
s/ne /ege). Somente a ameaça de um mal através da lei
fundamenta a noção e a possibilidade jurídica da pena. A
inflição da pena está condicionda à existência da açãe
g!!!caçada (nz///a .Faena sine cr/nzfne). Através da lei a pena
ameaçada se liga ao fato como pressuposto jurídico
necessário. O fato legalmente ameaçado (o pressuposto
legal) é condicionado aüavés da pena legal (/zz///z//7z cr//7zen
s/ne .Faena /ega//). Através da lei o mal liga-se a
detemunada violação de direito como necessária
consequênciajwídica. jsem negrito no original]

49

17 OP. cit. P.66.
'8 Id., p.67
'9 OP.çit., P. 93



3. Concepção Tradicional do Princíliio da Legalidade

Mais do que exigência política e decorrência da evolução

histórica da humanidade, o princípio da ]ega]idade toma-se essencial para

própria esüutura do crime e do Estado de Direito. Sua acepção mais divulgada

refere-se ao compromisso dos órgãos do Estado de tomarem a lei penal escrita

e estrita a única fonte de incriminações e penas, sendo tal garantia

tradicionalmente expressa na fórmula nzr//zr/77 cr/men, nz///a Faena s/ne /ege.

Não se pode obedecer ou violar, senão o que é previamente imposto, como

visto em FEURBACH. Como elemento de análise da ciência política a

qualintcação de um ordenamento punitivo como jurídico e não como mero

regime de força depende da existência do princípio da legalidade na construção

da atividade punitiva.50

Em sua Introdução crítica ao direito, BATISTA estatui que o

princípio da legalidade não se restringe à concepção da previsibilidade da

atuação do sistema penal (Roxin), mas da mesma fomta na perspectiva

subjetiva de segurança jurídica (Zaffmoni). Garante deste modo que o cidadão

não será exposto a constrangimento penal que extrapole o imperativo

nomiativo.''

50 SOLER apud FRAGOSO, p.94
si OP.cit., P.67.



Sobre o alcance do princípio da legalidade, ressalta BATISTA

que sua abrancoência inclui a pena legislada, a pena aplicada pelo juiz e a

executada pela administração penal. E mais importante ainda, BATISTA

assinala o Garáter constitulj}(g 4& .pç114, pois, segundo ele, "o princípio da

legalidade não apenas exc/zzf as penas i/ega/s (função de garantia), porém ao

mesmo tempo cí9/zs/üzz/ a pena /ega/ (função constitutiva)."

De modo que o princípio resguarda tanto o direito do indivíduo

de leão ser submetido a pena que não esteja prevista no ordenamento (tortura,

banimento etc) como também a define através de seu caráter constitutivo.s2

Esculpido no artigo primeiro do Código Penal e no artigo 5'.

XXXIX da Constituição Federal, o princípio da legalidade assume múltiplas

funções.

As mais citadas pela doutrina assumem diversas denominações

razão pela qual citamos as respectivas fómiulas latinas:

3. 1. Nu]]um crimem nu]]a Doena sine bege t)raevia

Princípio da Irretroatividade da Lei Penal

5z Ibidem., p. 68
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O princípio compreende a inadmissibilidade de retroatividade da lei

penal, de maneira que esta deva ser anterior ao fato que se quer punir. Tal

garantia está prevista na Carta Política no artigo 5', inciso XL, CF/88 que

dispõe que "a ]ei penal não retroagirá, salvo para beneâciar réu". DeÊlne

JESUS que:"Não há crime sem que, antes de sua prática, haja uma lei

descrevendo-o como fato punível. Por outro lado, a pena não pode ser aplicada

sem lei anterior que a contenha. :E !Íçit4: PQ!$-qualquer conduta que não se

encontre deülnida em lei penal incííminadora.[grifamosj"53

O alcance da inetroatividade abrange todas as características do

fato, no conjunto de todas as nomias jurídicas que o qualiülcam e estabelecem

consequências para o mesmo54. Desta fomla, uma nova figura penal não pode

lançar efeitos de modo a incriminar condutas que à época de sua realização

consistiam em atividade lícita, pemntida pelo direito. Mas a proibição da

ietroatividade da lei penal não abrange somente o fato em si. Ressalta

BATISTA que tudo que se retina à pena ou ao crime não pode retroagir em

detrimento do acusado.55 Assim, mesmo tendo sido a criação do da lei penal

anterior à conduta, a pena ou qualquer outro elemento que venha a prdudicar o

acusado não pode ser majorada/alterado.

s3 JESUS, Damásio, op. çit., p.58
54 FRAGOSO, op. cit., p.95.
55 OP.çit., P. 68.
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O mesmo autor reconhece por outro lado, consoante maioria da

doutrina corrente, que excetuam-se as leis temporárias (com prazo de vigência

detemlinado) e excepcionais ("promulgadas em face de situações especialmente

conflitivas e calamitosas")5õ. Aliás, é o próprio artigo 3' do Código Penal que

admite que ao ato praticado durante a vigência da norma temporada ou

excepcional aplicam-se as mesmas, não obstante, já tenham perdido a validade.

A possibilidade da norma revogada exercer efeitos sobre a conduta passada,

realizada durante a sua vigência, dá-se o nome de ultratividade. Sobre a

alegação de alguns autores de que a ultratividade representa retroatividade de

lei penal mais rigorosa, NORONHA é taxativo:

Não se pode ver na ultratividade dessas leis violação
ao princípio constituciona] de que a ]ei retroage
quando beneficiar o acusado (artigo 5', XL). Não se
trata aqui de reüoatividade, mas de ultratividade,
isto é, a lei aplica-se a fato cometido quando ela
estava em vigor: permanece o princípio /em7p?rs /"eg//
ac/z/m.jnegrito não presente no original] ''

CERNECCHIARO nega a existência da ultratividade da lei

especial ou temporária e perspicaz flindamenta a regularidade do fenómeno no

conüito aparente de normas, onde há de prevalecer a ]ei especia] (temporária ou

excepciona[) sobre a ]ei geral (/ex especfa/fs deroga/ /egemz venera//s),

5ó BATISTA, op.çit. p.69.
57 NORONHA, Magalhães. Direito Penal. São Paulo Saraiva, 1991.v. 1, p.78



desconhecendo o prob]ema da retroatividade. Segundo o autor, "a ]ei jamais é

ultrativa, no sentido de continuar a viver após a revogação", pois cessação de

vigência não se confunde com revogação.ss

Entendimento diverso é minoria na doutrina, tendo entre os

opositores da possibi[idade da u]tratividade, HUNGR]A50 e GARCIAóo. No

mesmo sentido, encontramos interessante argumentação na obra do professor

gaúcho Saio CARVALHO que não admite a superveniência de norma penal

que não para beneficiar o réu, alegando inclusive a inconstitucionalidade do

artigo 3' do Código Penal. O .pr/nczb/o da ex/ra//l.,/dada da /ex /7z///or, como

deülne o autor, estende-se tanto para o passado, como para futuro proUetando os

efeitos da lei benéfica, daí sua crítica:

JustiÊlca-se o termo legal (ulüatividade) através do
entendimento de que a regra não descriminaliza o fato,
apenas cessam temporariamente as razões da lei. Z)a/a
venta, discordamos dos argumentos. Tanto ]ei excepcional
quanto temporária t)revêem em seu texto termo

descriminalizante - sucessão de /ex /}z///or. A lei benéfica
não pode ser encarada apenas como produção legislativa
positiva - manufatura legal -, mas, igualmente, ..como
processo negativo - descriminalização. [sublinhamosj''

5s CERNECCHIARO, Luiz Vigente ; COSTA JR., Paulo José da. Direito penal na
constituição. São Paulo : RT, 1995, p.85.
59 HUNGRIA, Nelson. Comentários ao código penal. Rio de Janeiro : Forense, 'ç'. 1, 1980, p.1 14
óo GARCIA, Basileu. Instituições de direito penal. São Paulo : Max Limonad v. 1, 1954, p. 150
õi CARVALHO, Saio de. Política criminal de drogas no Brasil : do discurso oficial às razões da
descriminalização. Rio de Janeiro : Luam, 1996, p.87



Ressalte-se que nestas hipóteses de "anonnalidade" a eficácia da

[ei estaria ameaçada -caso se aceitasse a incidência da ]ei mais favorável -, uma

vez que tendo tempo detemlinado, a conduta típica seria sempre

descriminalizada pela superveniência de lei mais benéÊlca. Porém, íkizendo coro

com CARVALHO, LOPES sobre a justificação esposada da ultratividade das

leis em questão aülrma que ''Não resta dúvida sejam alegações pragmáticas, de

exhemo realismo, fundadas em razões de política cüminal de defesa social, por

vezes de ética irretorquível, mas de constitucionalidade duvidosa."ó2

E vai além, citando ainda LOPES a possibilidade da infringência

pelo artigo 3' do Código Penal o artigo 5', parágrafo 2', incisos XXXIX e XL

da CF/88. Reconhece Êlnalmente o autor que a existência de tais nomlas

representa "certa anomalia do funcionamento democrático do Direito Penal"ó3,

devendo ser portanto evitadas.

Parece-nos inovar o autor paulista ao fundamentar o princípio da

irretroatividade, além do que na própria legalidade, na idéia do direito

adquiridos. Sustenta LOPES a existência de um direito na órbita individual do

õ: OP. cit., P.96.
õ3 OP. cit., P.98.
õ'Tal concepção "contratualista" é presente em BECCARIA em seu clássico Dos Delitos e das
Penas: "Se cada cidadão tem obrigações para com a sociedade, a sociedade tem igualmente
obrigações a cumprir para com o cidadão, pois a natureza de um contrato consiste em obrigar
igualmente as duas partes contratantes (...)" Op. cit., p. 149.
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cidadão ao qual o Estado não pode infringirõs, tendo em vista a ]ei anterior

Extrai portanto o acusado os efeitos da lei posterior, no caso de lei anterior

mais severa, pois configura-se o direito do Estado de punir o indivíduo

cabendo a este o direito de não ter sua conduta abrangida por uma norma mais

grave do que a então vigente.66

LOPES afirma que a fómtula latina esboçada neste item tem

"extemação princípiológica" dupla ou por vezes tripla (sic), desdobrando-se em

pnncipio da anterioíidade, princípio da inetroaüvidade, princípio da

retroatividade da lei benéÊicaõ7, mesmo admitindo o último como decolTência

do primeiroó8

3.2. Nullum crimen nulla Doena sine leme scripta

Princípio da Exigibilidade de Lei Escritaó9

õ5 A escola positiva, através de FERRI é eloquente no sentido de negar a proposição defendida por
Ribeiro LOPES: "Mas é sobretudo um absurdo jurídico e ntoral falar em direito público - de
direitos adquiridos" especialmente, depois por parte do delinquente. como se o crime se pudesse

incluir entre os meios de aquisição dos direitos". Op. cit., p. 154
õõ LOPES, op. cit., p.92.
õ' O autor colombiano Juan FERNANDEZ CARRASQUILLA denomina o princípio da
retroatividade de princípio da jmoraó///dada, representando este a norma rctora nos casos de
trânsito de uma legislação penal a outra e se define como a eMgência ao juiz de aplicar a lei penal
mais benigna de todas as vigentes desde o fato até o momento de prolação da sentença.
FERNAN])ÉZ CARRASQUILLA, Juan. Derecho penal fundamental. Bogotá : Editorial Temia
Libreria. 1982. P.385.
" OP.cit., P.81
õ9 LOPES, op.çit., P. 107.



Não há pena sem lei escrita que o estabeleça. Neste sentido, só a lei em

sentido estrito é fonte de nomlas incriminadoras. Nem mesmo ao atou

normativos com força de ]eí podem criar tipos ou cominar penas, a exemplo das

medidas provisórias70

No entanto, não somente a lei participa da "experiência do direito

penal". Também o faz o costume, mesmo que de forma subsidiária. E equívoco

supor que os costumes não participem da experiência jurídica penal. O costume

tem função integrativa na elucidação de certos elementos do tipo como "mulher

honesta"7i, "ato obsceno", "ultraje público ao pudor"72. LOPES argumentando

Do cscólio do Professor TOLEDO temos que, "a medida provisória. por não ser lei. antes dc sua
aprovação pelo Congresso. nâo pode instituir crimc ou pena criminal. Sc hz choca-sc com o
princípio da reserva legal. apresentado vício de origem que não sc convalesce pela sua aprovação
posterior, já que pode pro\:orar situações c males irrecuperáveis." Posição Contrária é a expressa por
CERNECCHIARO quc apesar dc argumentar que a teleologia do princípio da legalidade conccLa-se
com a participação dos representantes do povo na elaboração da lei penal, aülrma em extenso
arrazoado, que a medida provisória adquire vigência, após a aprovação pelo Congresso Nacional quc
a torna lei. No entanto, se as medidas provisórias já se consubstanciam em abuso do poder executivo
e usurpação do poder legislati'ç'o quando não editadas em casos dc urgência como previsto pela
Constituição Federal de 1988. em matéria penal, o abuso toma-se ainda mais grave. A ausência de
discussão parlamentar enseja verdadeiras heresias jurídicas tais como as contidas na MP 427.
reeditada sob número 449 e transtornada na Lei 8.866/94 que prevê a prisão de diretores c gerentes
e administradores quando o depositário infiel íor pessoa jurídica, estatuindo a responsílbilidílde
oUetiva no âmbito criminal. LEÃO, Antõnio Carlos Amaral. Alguns comentários sobre as heresias
jurídicas contidas na MP 427 de 11.02.94. Revista dos Tribunais, São Paulo, n. 707, p.267-270-

7] Exemplo signiÊicati\o é a hipótese de desconsideração de elemento do tipo para ampliar a
proteção" à mulher nos casos de estupro. Decidiu o Tribunal de Justiça do Mato Grosso: ''.Ente/7/a

cheia/ - É irrelevante, à existência do estupro o estado ou qualidade da vítima: solteira, casada,
virgem ou não, honesta. devassa ou prostituta porque, em qualquer caso, tem a mulher o direito à
tutela da lei, visto que a proteção se dirige ao direito de livre disposição do próprio corpo." Revista
dos Tribunais, São Paulo, n. 700, p. 355, fevereiro de 1994
72 A nota de rodapé de Nulo BATISTA concemente à matéria da moral merece transcrição: "Hungria
âÊirmB que, no ultraje ao pudor, 'a lei se reporta a um costume social, isto é, à moralidade coletiva
em tomo dos fatos da vida social, ficando subordinada, para o seu entendimento e aplicação, à
variabilidade, no tempo, e no espaço, desse costume.'(Comentários ao Código Penal, Rio:
1958,v.l,t,l, p.94) Advirta-se para os i.iscos aceitar-se, acriticamente, o conceito de 'moralidade
coletiva' numa sociedade de classes. Ensina Adolfo Sandez Vasquez ser 'evidente a natureza
particular da moral nas sociedades classistas, em face da pretensão de uma moral universalmente

set/94e



acerca da grande importância do costume na elucidação do tipo, assinala o seu

caráter operativo sobre a legalidade penal73. Possui ainda, seguindo a exposição

do autor citado, a função de cláusula de exclusão de ilicitude74 nos casos da

causa supralegal (consentimento do ofendido), de atenuação da pena (artigo 66

do CP) ou da culpa (inexigibilidade de outra conduta como critério geral de

exclusão de culpabilidade).

No entanto, existem limites ao uso dos costumes como fonte.

Além da impossibilidade de criar e agravar crimes e penas, o "desuso" da lei

penal não a revoga. A omissão do poder competente em reprimir detemiinada

conduta não enseja descriminalização, já decidiu o Superior Tribunal de

Justiça:

Reconhece-se, em doutrina, que o costume, sempre que
beneficie o cidadão é fonte do Direito Penal. Não obstante,
para nascimento do direito consuetudinário são exigíveis
certos requisitos essenciais (reconhecimento geral e vontade
geral de que a nomia constumeira atue como direito
vigente), não identiÊlcáveis com a mera tolerância ou
omissão de algumas autoridades.

válida' (Etica, Rio, 1970, p. 199). 'Dificilmente as classes dominantes conseguem impor a moral por
elas elaboradas à totalidade da sociedade'(Cesare Luporini, As raízes da vida moral, in Moral e
Sociedade, trad. N. Rissone, R.io, 1969, p.65);
co[etiva'. o direito ocde transíomlar a coercão social no mais terrível instnlnç !Q d& $ya
imposição." [sublinhamos]. Op. cit. 70
'' OP.cit.P. l ll.
74 BRUNO diz que o princípio nzí//z/m crfmen /7u//a poe/za s/ne/ege, "significa somente quc não há
fato punível sem lei, não há pena sem lei, mas não quer dizer que não haja exclusão de tipo ou
exclusão de pena sem lei."Op. cit., p. 203.
'' REsp. 2.202 - SP, DJ, 2 de abria de 1990, p.246] apud TOLEDO op. cit., p. 26



Há ainda em relação à presença do costume na lida da lei penal a

questão da adequação social da pena, através da qual o crime perfeitamente

tipiÊicado não é considerado como tal (perfuração de orelhas para uso de

brincos, circuncisão). Ou na sintética explanação de TOLEDO, citada por

LOPES, "se o tipo delitivo é um modelo de conduta proibida, não é possível

interpreta-lo em certas situações aparentes, como se estivesse também

alcançando condutas ilícitas, isto é, socialmente adequadas."7ó

/n c.a.çz/, a ação socialmente adequada não será punida, mesmo

que típica, operando desta forma o costume como fonte que reínsere a

abstração da norma penal numa detemlinada situação histórica. 77

Temos desta fomta que os costumes intervêm no direito positivo penal

de várias fomlas, sendo-lhe no entanto vedado a criação ou agravamento de

Games e penas.

3.3. Nullum crimen nulla Doena sine bege stíícta

Princípio da Proibição do Uso da Analogia

Apud, op.cit. p. 1 12.
77 Os camelodrómos que se espraiam pelas cidades, em muitos casos construídos pelo próprio Poder
Municipal como em Florianópolis, vendem mercadorias contrabandeadas e são tolerados. A
procedência da mercadoria tanto é de origem duvidosa, que em Brasília a sede deste comércio
informal tem o sugestivo nome de Feira do Paraguai.



Proíbe-se a utilização da analogia para abranger casos que a lei

não contemple expressamente, caso em que há lacuna a ser colmatada. Da

mesma forma que o uso limitado do costume no âmbito penal a proibição do

uso da analogia para agravar ou criar tipos penais, fundamenta-se na

necessidade de se resguardar os direitos do indivíduo perante o poder punitivo

do Estado e mais especiÊlcamente perante o arbítrio judicial. Argumenta

FERNANDEZ CARRASQUILLA:

[-.] as nomias retoras canalizam a atividade interpretativa
do juiz, impondo resüições à livre criação do direito por via
judicial, antepondo critérios deontológicos que o intérprete
deve acatar acima de seus próprios, precisando o sentido e
alcance que há de se conferir ao delito, prescrevendo
elementos conceituais para assinalar os limites máximo e
mínimo da punibilidade, tudo isso abaixo do axioma da
autolimitação do poder público que é próprio de seu
exercício nos Estados de Direito. jtraduzimos do espanhola
78

BATISTA derme analogia como "o procedimento lógico pelo

qual o espírito passa de uma enunciação singula- a outra enunciação singular

(tendo, pois, caráter de uma indução impeúeita ou parcial), ingerindo a segunda

em virtude de sua semelhança com a primeira."79

Em outras palavras, seria o procedimento pelo qual o jurista

atribue a um caso não previsto expressamente as condições de um caso

7s FERNANDEZ CARRASQUILLA, op.cit., p. 367



semelhante. A aplicação analógica da lei penal é absolutamente inconcebível,

pois contraria de fomla direta o princípio da legalidade que estatua a reserva da

lei escrita como única fonte criativa de tipos e penas.

TOLEDO diferencia analogia de direito de analogia de lei. A

analogia de direito baseia-se num conjunto de nom)as das quais se extrai o

aplicável ao caso omisso. No segundo caso, parte-se não de um universo de

normas, mas do preceito legal isolado, singular, emprestando seu sentido ao

caso semeltlante.se

LOPES argumenta como fundamento da proibição da analogia o

caráter Êagmentârio do direito8] . O Estado através de seus órgãos apenas pune

aquelas condutas consideradas como intoleráveis e não todas as condutas,

ficando apenas os "deslavres penais restritos" à legislação penal82. Pemlitir o

uso da ana]ogia é retirar do direito penal este caráter õagmentário e transfomlá-

lo em um contínuo, produzindo desta comia uma indesejável inflação penal.

Aponta no mesmo sentido que o fundamento da proibição do uso

da analogia não se refere à necessidade de certeza do direito, pois desta fomla

OP.cit., P.74.
80 OP.cit., P. 26
8: TOLEDO assim o define: "Eis aí o caráter fragmentário do direito penal: dentre a multidão de
fatos ilícitos possíveis, somente alguns - os mais graves - são selecionados para serem alcançados
pelas malhas do ordenamento penal."Op.cit., p. 14.
8z OP. cit.,P.123.



7

teríamos que excluir a analogia /n óonan7 .par/en7", o que seria inadmissível

pois que autorizado pela Constituição Federal de 1988 (artigo 5', XXXIX)

Ressalta o ilustre professor paulista que, na realidade, sendo este princípio

decorrente do princípio da legalidade, da primazia do Poder Legislativo de criar

normas incriminadoras, qualquer extensão deste transfomia-se em arbítüo

No entanto, ressalta TOLEDO que a interpretação analógica

(extensiva) pemutida, não se confunde com o aqui dissecado e esclarece

citando o exemplo de HUNGRIA

Quando no seu artigo 28 o Código declara que a e/7?0çâo, a
.paüâo, ou a en?ór/agz/ez não excluem a responsabilidade
penal, tem-se de entender que se refere a esses estados
psíquicos quando não patológicos pois, de outro modo, seria
ineconciliável com o citado artigo 28 com o artigo 26.
Outro exemplo do mesmo autor: quando o Código incrimina
a bfgamia (artigo 235) está necessariamente implicito que
abrange na incriminação apo//ga/?zla.

Brinda-nos com outro exemplo de interpretação extensiva

NORONHA, para o qua] esta - é pemiitida nos casos não previstos quando são

abrangidos por força da compreensão

Exemplo desta interpretação temos no artigo 169, parágrafo
único, relativo à apropriação de tesouro, em que a palawa
proprietário deve ser dado um sentido amplo, para abranger

83 OP.cit, P.121.
8a TOLEDO, op.cit., P.28



também o enfiteuta, que, com aquele, tem, pelo artigo 609
do Código Civil, direito à metade do tesouro inventado.8s

3.4. Nujlum crimen nulla Doena sine leme certa

Princípio da Previsibilidade Mínimasó

Consiste no imperativo que a nomla penal deve possuir um

conteúdo detemiinado e claro. Não pode haver incerteza quanto à esfera de

ilicitude, pois esta compromete a segurança do cidadão, que não sabe quais

condutas são lícitas ou ilícitas. Já presente no clássico de BECCARIA a

exigência se expressava na necessidade das leis penais serem acessíveis ao

entendimento da população e de seu signiülcado não ser obyeto de controvérsia,

pois esta enselaria a insegurança:

Quando as leis forem 83ag..ç..!ilçliaiS, quando só conülarem
ao magistrado a missão de examinar os atos dos cidadãos,
para decidir se tais ates são conformes ou contrários à lei
escrita; quando, enülm, a regra do justo e do injusto, que
deve dirigir em todos os seus atou o ignorante e o homem
instruído. não fol- um motivo de controvérsia, mas simples

questão de fato [...] jsublinhamosJ''

Ressalta FRAGOSO que a incriminação vaga e indetemiinada

entrega a deõnição do fato punível ao arbítrio judicial, rompendo com a função

8s NORONHA, op. cit., p. 72.
8ó Acolhemos o entendimento de Saio CARVALHO que aülmia que não se pode aülrmar que existam
leis que possibilitem certeza absoluta e que tal, "é um dogma da Escola da Exegese, desmistificado
pelo historicismo de meados do século passado", por isso abandonamos a expressão taxatividade
mais comumente encontrada na doutrina para designar o princípio em tela . Op. cit., p.84
'' OP.cit., P.30.



de garantia do princípio da legalidade8s. Fomtular cláusulas gerais ou tipos

indetemunados equivale a nada formular.89 Os elementos que compõe a

conduta ilícita devem estar, aüavés do tipo bem definidas, para que não se

outorgue a distinção entre o certo e errado à decisão judicial. Refere-se portanto

o princípio da previsibilidade mínima à técnica de fomtulação legislativa que

deve proporcionar tipos penais. que não sejam obscwos e ambíguos e que

possibilitem o maior grau de certeza de seu conteúdo.

Este grau de determinação não apenas se destina como exigível

ao preceito priináíio (tipo), mas resüinge com o mesmo fundamento a margem

de variação da pena aplicada que não pode ser ilimitada, explana LOPES:

Não pode caber ao juiz, na individualização da pena, um
poder discricionário e ilimitado. A detemiinação da pena
deverá, portanto, ser sempre um compromisso entre a
fixação legal (exigência de segurança jurídica) e a
detemiinação judicial (justiça do caso particular), e este
compromisso desaparece quando o juiz através de margens
penais dilatadas absorve tarefas próprias do ]egis]ador [...]"

4. Violações ao Princípio da Legalidade: a dogmática

Não nos ateremos à análise da "legalidade" da lei penal, esta

entendida como à conformidade de tipos e leis penais à Constituição Federal,

;8 FRAGOSO, op.cil, P.96
89 BATISTA, op.cit. 78.
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mas à adequação de certos e]ementos que compõem a dogmática penal ao

princípio da legalidade, tal qual esposado pela douüina no capítulo precedente.

4. 1. As lacunas

Alheio à discussão doutrinária acerca da existência ou não da

lacuna na doutrina, tendo em vista o debate concemente à completude do

direito, entendemos que há casos em que o intérprete se depara com áreas

obscuras da lei de cuja interpretação se faz com a ausência de previsão legal,

baseando-se em juízo de valor próprio.

ANDREUCC[ aventa como hipóteses de lacunas o pel'dão

judicial e a ausência de parâmetros para as fixações das penas nos casos de

tentativa, concurso formal e crime continuado.çi

O perdão judicial, claúsula de extinção de punibilidade, inscrito

no art. 107, IX do CP, proporcionou uma divergência na doutüna no tangente

ao caráter da sentença que o concedia. Em ordem de adesão pelos juristas, eis a

controvérsia: uns entendiam que a mesma é condenatória92 e que portanto o réu

9i ANDREUCCI, Ricardo Antunes. Direito penal e criação judicial. São Paulo : RT, 1989. p. 19.
9z O magistrado condena o réu e Ihe concede o perdão judicial na mesma peça: "Assim, é de ser jogada
procedente em parte a denúncia para condenar Aldecir Nardino, dando-o como incurso nas sanções do
arügo129, parágrafo 6'. da Código Penal,(vítima seu próprio filho)
[-.]]sublinhamosj" Processo-crime número 222 de Xanxerê. Relator Des. Rogério Lemos: maio de 1994

90
OP. cit 131P



deve ter o seu nome no rol de culpados, sendo ainda sujeito ao pagamento das

custas, subsistindo os efeitos em relação à reincidência (art. 393 do CPP);.outro

grupo propugnava que a sentença é condenatória, mas não gera os efeitos

citados; e uma terceira e minoritária corrente via na sentença do perdão

judicial, uma sentença absolutória.93

Alega-se que o prometo de Código de Processo Penal elaborado

concomitantemente com a parte geral alterada do Código Penal dispunha que "a

sentença que declarar extinta a punibilidade pela concessão de perdão judicial

não se atribuem efeitos de condenação"94, o que sepultada de vez a discussão e

disparidade de decisões acerca do caráter da sentença em tela. Porém, a não

promulgação do novo Código de Processo Penal fez nascer uma lacuna que

ensejou as mais variadas decisões judiciais.

O efeito perverso da lacuna citada, em decorrência da

promulgação de um Código e não de seu outro complementar, é que aqueles

magistrados que tinham o entendimento da natureza condenatória da sentença

que concede o perdão judicial e impungiram ao réu as suas consequências (o

nome lançado no rol de culpados, responsabilidade pelas custas processuais e

9s NORONHA, op.cit., p. 366. O STJ veio a sepultar a discussão através da edição da Súmula 18, que dispõe: A
sentença concessiva do perdão judicial é declaratória da extinção da punibilidade, não subsistindo qualquer
efeito condenatório.

94 ANDREUCCI, op. cit., p. 18.
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subsistência dos efeitos em relação à reincidência) agravaram a sua situação a

despeito da ausência de nomla penal, rompendo com o princípio da legalidade.

Outra lacuna elencada Dor .A.NDREUCCI refere-se à tentativa.

Esta é caracterizada pelo i!!Íçia.da..çxççliçàg que não se consuma por razões

alheias a vontade do agente (art.14, ll do CP) e consubstancia-se em causa

especial de dimininuição de pena. A quantidade de pena a ser diminuída no

entanto, de ] a 2/3, não encontra critério na dogmática. Desta forma, variam as

decisões judicias que baseiam a diminuição ora no grau da lesão sofrida, ''pelo

teor qualitativo e nos modos da atividade criminosa" e ainda na "maior ou

menor proximidade do hipotético momento da lesão", constituindo esta última

na preferência da maioria da jurisprudência.95 Observe-se que há uma zona

obscura ou mesmo uma vazio normativo que possibilita que cada magistrado,

ao seu alvedrío, deixe de diminuir mais e venha a mais uma vez prqudicar o

réu, sem respaldo de nomla expressa e baseado na sua valoração do caso

concreto.

Resta novamente violado o princípio da legalidade nos casos do

concurso ík)mtal e de ç11iBÊ..continuado9ó, em que na individuação da pena têm-

95 Ibid., op. cit., p. 20.
9õ Deãne-se crime continuado como "aque]es em que o aduar de]ituoso se pro]onga no tempo [-.]
dos quais já se disse que podiam ser representados graÊlcamente, não por um ponto, mas por unha
linha cheia ou interrompida." BRUNO, op. cit., p. 272. "Concurso formal. Ocone quando o agente
mediante uma ação(em sentido amplo), pratica dois ou mais crimes da mesma espécie ou de espécie
diversa" NORONHA, op. cit., p. 262.



se utilizado ora o número de vítimas, ora o de delitos como critério de provação

da sentença97, uma vez que não há noiva escrita e determinada que defina o

critério a ser utilizado.

4.2. 0 tiPO

A lei penal não é genérica no seu intuito de criminalizar condutas.

Ela estabelece os elementos que uma vez presentes na conduta, será esta

considerada típica. O tipo é o conjunto dessas características que compõe a

conduta ilícita ou nas palavras de BRUNO:

Tipo é, portanto, o conjunto de elementos do f'ato punível
descritos na lei penal. ou oara dizemio$ ÇQm BELING. a
imagem reeu]adora (.Le//ó//cõ, à qual tem de 4ustal-se o fato
para constituir crime. Tipicidade é essa conformidade do
fato àquela imagem diretriz caçada na lei, a carcterítica que
apresenta o fato quando realiza concretamente o tipo
[egal.[sub]inhamos] 9s

CUNHA derme tipo como: "valoração jurídica da conduta

humana transportada ao plano nomiativo através de modelos de ação e

omissão."99 0 legislador valora detemlinados comportamentos considerados

como antlyurídicos e os confomia a figuras típicas. O tipo ao descrever o crime,

serve como limite ao poder punitivo que se deve adsüir à persecução daquelas

9T ANDREUCCI, OP. cit.

98 OP. cit., P. 341
P. 21



condutas que se encaixem naquele e em nenhuma outra conduta. Diz a doutrina

tradicional que o tipo tem função indiciária e de garantia, gerando portanto

estabilidade e segurança jurídica. E tanto mais será garantidor, quanto mais

objetivos forem seus elementos, ou sda, quanto menos o mbítrio judicial se

instalar, para elucidar seu conteúdo.

Infelizmente, o legislador âequentemente recorre a elementos

outros que põe em xeque a função garantidora do tipo, tais como "ato

]ibidinoso", "participar de rixa", "mulher honesta", "função pública" e etc.

FRAGOSO cita ainda como exemplo a Lei 7. 170/83 que pune quem "praticar

atos de terrorismo" sem precisar no entanto, a definição do substantivo.ioo Tais

elementos ensejam dúvida quanto à sua significação, o que de certa fobia

constitue-se num limite à segurança e garantia desejada pelos cidadãos em

relação ao./z/s .pz./nfend/ estatal.

Esses tipos que não descrevem todos os elementos da conduta

proibida são considerados "abertos". São tipos "onde falta a exaustiva descrição

do comportamento proibido e onde se exige uma complementação judicial dos

elementos que o integram para que a lei sda aplicada."iol

99 CUNHA, op.cit., p. 63.
ioo OP. cit., P. 96.
ioi CUNHA, op.cit., P. 96



Se o tipo, muitas vezes exige a complementação judicial, e como

temos visto a variação desta é grande, há sérias limitações no que tange ao seu

caráte] de indiciáiio da antijuridicidade. Neste sentido, argumenta CARDOSO

CUNHA

Logo se vê que a interpretação adequada aos padrões
vigentes, ou sda, a interpretação ideologicamente
detemiinada, não elimina o recurso a um plano
significativo que está além da lei. Nem permite
identicamente, preservar a auto-suficiência do tipo e .jua
definição tradicional.ínegrito não presente no originalj'"

Ainda no respeito à valoração do intérprete e o eventual

enâaquecimento do tipo enquanto garantia, temos o exemplo dos crimes

culposos, os crimes comissivos por omissão e aqueles que contém expressões

como "sem justa causa", "sem pemussão legal" e "indevidamente", os que

ANDREUCCI chama de ilicitude especial.i03

Nos crimes culoosos o juiz deve aferir o grau de cuidado exigível

pelo autor para que componha o juízo de valor necessário à aferição da

ilegalidade. A margem da arbitrariedade é extensa, pois a temática se centra,

muitas vezes no ânimo do agente. Em Florianópolis, discussão que tomou conta

do meio jurídico da capital foi o evento que culminou com a morte de uma

garota na Beira Mar Norte detido a um suposto racha. Seu núcleo consistia na

existência do dolo eventual ou da culpa consciente do condutor que provocou o

l02 Ibidem,op. cit., p. 64
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acidente. O primeiro refere-se ao sujeito ter assumido o risco de produzir o

resultado e o tolerado, ao passo que a culpa consciente, consiste na previsão do

resultado pelo sujeito, mas na crença da sua nào ocorrência, pois baseada na

sua perícia, acredita poder evita-lo. Parece-nos absolutamente improvável que

um magistrado possa afere para o caso concreto o que passava no foro íntimo

do réu. Assim a decisão é baseada numa questão de política criminal que leva

em consideração, por exemplo, a defesa do maior rigor das penas nos crimes de

trânsito.

Os crimes comissivos Dor omissão ou omissivos impróprios

talvez representem uma tarefa ainda mais ardia ao intérprete que pretende se

alar na estrita legalidade, pois esses sempre se fazem acompanhar de uma

comia a qual deveriam ter obedecido e que deve ser analisada. Há um dever

jurídico de agir e o sujeito, simplesmente o desconhece como no exemplo de

BRUNO: "No fato omissivo impróprio, çlejX4 de realizar um ato que

dano ou perigo qyç çensli11Ú!!!!! ÜllQ.IDç!!a!, como o caso da mulher que deixa

de alimentar o próprio . Êllho, causando-lhe, propositadamente ou por

negligência, a morte. [sublinhamosl"l04

ios ANDREUCCI, op. cit., p. 29
io' OP. cit. P. 314.
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A fomlação do tipo passa, destarte, pela veríÊtcação da existência

do dever violado, da norma jurídica que obrigava o agente a impedir o

resultado. A constituição deste dever é pressuposto para a formação do tipo, o

que em outras palavras, representa . i05

Mas nem ao menos em tipos em que os elementos, aparentemente

estão detalhados e determinados, a juriprudência gera a previsibilidade

esperada no tocante à natureza delitiva da conduta.

No caso da Lei 6.368/76, há decisões que levam em consideração

a quantidade da droga apreendida para que se consume o clietoó, mesmo que de

comia velada, e outras que entendem que a simples existência da droga realiza

o tipo materialmentei07. Em outras vezes, não obstante a descrição do tipo sela

razoavelmente detemlinada e clara e a conduta contenha os seus elementos, o

crime é desqualificado:

ACIDENTE DE TRANSITO - lesão corporal culposa

pequenas contusões que , que
provocam apenas dor momentânea -
dig!!idade...pç!!a!, ficando aquém do indispensável para
justiÊlcar uma sanção criminal - Absolvição
mantida. [sub]inhamos] " "

i05 ANDREUCCI, OP. cit. P. 30.
'Provara sim o âninho ofertado por ela.

não constitui 8x!!a: ®!!êLlípiç4.[sub]inhamos] " LOFRANO, Djlama. Revista dos tribunais, São Paulo,
número 704,p. 326-327, junho de 1994.
i07 "0 artigo 12 da lei 6.368/76 não distingue, na configuração do delito, o tráfico de maior ou menor de
maconha." Ibidem, p. 324.
i08 GIACOMUZZI, Vladimir. Revista dos tribunais, número 708, p.357-358, outubro de 1994.



A [esão corporal "simp]es" do artigo 129 do Código Pena], lefere-

se à ofensa à integridade âsica da vítima, não precisando a lei a gravidade para

que aquela se configure. O artigo não discone sobre a necessidade da lesão ser

extema ou ter dignidade penal. Não obstante tais justificativas terem guarida no

bom senso, a decisão citada representa a desqualificação de um crime tendo em

vista a sua gravidade, constituindo-se em verdadeira causa de exclusão de

tipicidade não prevista no ordenamento.

4.3.A adequação social

Na opinião de CUNHA, uma outra faceta do discurso douüinário

que desqualiülca as funções de garantia e indiciária do tipo é o critério de

adequação social postulado pela teoria 6lnalista para o estabelecimento da

tipicidade . i09

A função indiciária do tipo propalada pela doutrina consiste na

determinação da anüjuridicidade. Muitas vezes porém, a conduta adequa-se ao

tipo, não está amparada pelas excludentes e mesmo assim não se considera que

realize materialmente o tipo.

l09 CUNHA, OP. cit., P. 67
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A conduta típica não é elencada como lesiva ao ordenamento

mesmo perfazendo os requisitos do tipo, pois segundo a doutrina dominante, tal

comportamento se adequa à ordem social estabelecida. Por ülm, esta prática que

obriga o julgador a inquiú a ordem vigente e mesurar do ponto de vista moral a

ação mesma que típica do agente, desqualiüica as funções indiciária e de

garantia

Para CUNHA, a independência da noção de tipo é apenas retórica

servindo à idéia de que o ordenamento jurídico oferece certeza e segurança.

Aftalion argumenta que na realidade todo o direito é permeado pela tipicidade -

significando que todo ato de interpretação e aplicação, é um ato de

compreensão mas não absolutamente livre, uma vez que é limitado pelos

r» /\TI r» OT t/\c ' ' "

5. Violações ao Princípio da Legalidade: crítica estrutural de ZaHaroni

A escolha do autor Eugênio RAUL ZAFFARONI prende-se

primeiro à admiração pelo caráter para nós inédito de sua denúncia e pela

completude lógica e coerência de seus argumentos. A abordagem de RAUL

ZAFFARONI incluo questões "mundanas" como a violência e a própria

utilidade do sistema penal, temas não encontrados nos manuais de direito penal

iio Ibidem, op. cit., p. 69



5()

e que hoje, assumem uma posição extremamente importante no debate sobre a

intervenção punitiva do Estado. Aliás, os ditos manuais resumem-se, como

grande parte deste trabalho, à exposição de doutrinas estrangeiras que Roberto

LYRA chamou de "infemo das teorias"ii] que assola o direito penal, olvidando

questões relevantes como as que ora se apresentam. Na discussão da legalidade

do sistema penal, concorde-se ou não com as idéias do autor argentino, sua

obra - Em busca das penas perdidas é capítulo essencial, especialmente na

posição de latino-americano, porque pretende o autor uma olhada no sistema

penal do ponto de vista de "uma região marginal do poder p]anetário",i içou

sda, da América Latina. Limitar-nos-emos pois, à exposição ao primeiro

capítulo do livro citado que trata em especial da legalidade e da análise do

funcionamento do sistema penal.

Parte o autor argentino da constatação da ausência de respostas

satisfatórias da ciência penal à dissintonia entre a operacionalidade real dos

sistemas penais e sua previsão institucional. Há uma crise e esta reflete a

disparidade entre o mundo da programação nomiativa jurídico penal e a

realidade, sendo que os órgãos executores deste discurso não agem nem mesmo

com o arsenal teórico do discurso jurídico penal.

iii Cito de memória.

ii2 RAUL ZAFFARONI, Eugênio. Em busca das penas perdidas : a perda de legitimidade do
sistema penal. Rio de Janeiro : Revan. 1991. Tradução de: PEDROSA, Vania Romano;
CONCEIÇAO, Agir Lopes. p. 9-30.



Na maioria dos países da América Latina, os órgãos executores

causam mais mortes do deveriam estar. No Brasil, poderíamos citar os grandes

massacres de Carandirú, Vigário Geral e o episódio de Diadema que ilustram

bem a atuação homicida e trucu]enta dos órgão executores do sistema penal que

deveriam prover a segurança pública, mas que nos guetos exercem o seu poder

contra uma minoria aterrorizada de fomla absolutamente inaceitável. Cite-se

ainda o livro dojomalista Caco Barcellos que demonstra como um determinado

grupo de policiais de SP (Ronda Tobias Aguçar - ROTA 66) age, de forma

pouco convencional, na defesa do interesse público. Nas palavras de RAUL

Z.A.FFARONI, "A dor e a morte que nossos sistemas penais semeiam estão tão

perdidas que o discurso jurídico penal não pode ocultar seu desbaiatamento

valendo-se de seu antiquado arsenal de raciona]izações reiterativas: achamo-nos

frente a um discurso que se desarma ao mais leve toque com a realidade."

Por outro lado, mesmo considerando a realidade violenta que o

sistema penal acalenta e proporciona é inegável que é o único instrumento

disponível para a defesa de certos segmentos sociais. A crise existencial dos

juristas então se instala, justiülcando o imobilismo diante da perversidade do

sistema. E RAUL ZAFFARONI lembra de um conto em que o protagonista é

um sacerdote que apesar da descrença em Deus segue com seu ministério, para

equipara-lo à situação do penalismo latino-americano. l i3

ii3 Ibid., p. 14



RAUL ZAFFARONI nega a transitoriedade da crise, onde tudo

seria sanado com a evolução natural do discurso jurídico penal, encarando a

crise como meramente conjuntural e específica da pouca evolução da sociedade

latino-americana. O autor a]ega que a crítica social contemporânea acabou com

a teoria do desenvolvimento progressivo e cenüífligo, aniquilando a ilusão de

transitoriedade do fenómeno. Não há possibilidade do sistema operacional do

sistema pena] se adequar a planificação do discurso jurídico penal, pois todos

os sistemas penais apresentam características próprias que não podem ser

eliminadas sem a supressão do sistema penal, uma vez que:

[...] a seletividade, a reprodução da violência, a criação de
condições para maiores condutas lesivas, a comlpção
institucionalizada, a concentração de poder, a verticalização
social e a disüibuição das relações horizontais ou
comunitárias, não são características conjunturais, 111ê$

esüuturais do exçl
enais jsublinhamosj''"

Destarte, a crise, levando em consideração a premissa

concemente à característica estrutural do sistema penal, não significa que os

sistemas penais possam vir a funcionar uma vez solucionados os problemas que

ocasionaram o momento, mas é um simples sinal da "aceleração de descrédito

do discurso jurídico pena[".]R.AUL ZAFFARON] a derme como "momento em

il' Ibid., p. 15
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que a falsidade do discurso jurídico penal atinge ta] magnitude de evidência que

desaba" . l i5

5. 1. A utópica legitimidade do sistema penal

Tratando da legitimidade, RAUL ZAFFARONI utiliza-se de uma

concepção formal desta que se consubstancia, para ele, numa ''característica

outorgada pela racionalidade do próprio discurso". ] iõ Como derívatico lógico

da deÊlnição do autor, caso o discurso jurídico penal que justifica um exercício

de poder p[anqado, tivesse este teor racional exigido, seria ]egítimo.

A racionalidade de um dado discurso para RAUL ZAFFARONr

se define pela sua coerência intema e pelo seu valor de verdade quanto à sua

operatividade social.

A racionalidade no entanto, não pode limitar-se a uma verificação

metaüisica da lógica de um sistema , pois uma vez que o direito serve ao

homem, requer o discurso jurídico penal de uma fundamentação anüopológica

básica com a qual deve permanecer em relação de não-contradição. ] ]7 Longe de

remeter a discussão para o jusnaturalismo, alerta RAUL ZAFFARONI que

ii5 Ibid., p. 16
iió Ibid., p. 16
ii' Ibid., p. 17



existe uma "positivação jurídica mínima dessa antropologia, materializadas nos

mais importantes documentos produzidos pela comunidade intemacional em

matéria de direitos humanos". 1 ]8

Esta fundamentação antropológica, ou seja, a consideração do

homem como pessoa, possibilita uma crítica em nível da coerência intema do

discurso. A coerência intema do discurso resulta prdudicada como já visto,

pela utilização de tipos abertos, nomlas penais em branco, das antinomias que

rompem com o princípio da previsibilidade mínima e certeza.

Além da coerência intema manifesta nos seus níveis de não-

contradição e flmdamentação antropológica, deve a proUeção social do discurso

jurídico penal realizar-se em alguma medida. A impossibilidade de realização

da planiÊtcação legal, ou a realização em desconformidade com o estipulado,

também culminam em irracionalidade.

A dogmáticajuiídica baseia-se no dever-ser. Assim, uma conduta

que seja contrária ao ordenamento "deve-ser" punida com uma pena que o

mesmo preveja. Para que o discurso tome-se socialmente verdadeiro, deve

preencher dois níveis de verdade social :

li8 Ibid., p. 17



a - Nível abstrato. Considerado como a adequação entre os meios adequados

para os üms propostos.

b - Nível concreto. Os órgãos executores devem operar em confomudade com

as pautas assinaladas pelo discurso jurídico penal (trata-se de uma "adequação

operativa mínima confomie planificação"ii9). A pergunta a ser respondida

aÊlmiativamente seria: é o sistema penal eficiente para reabilitar e manter a

"harmonia" da sociedade, tal qual está estruturado, respeitando os princípios

que Ihe infomlam como o princípio da legalidade?

Em síntese e concluindo que o discurso-jurídico penal é

socialmente falso, ressalta RAUL ZAFFARONI que este "não pode

desentender-se do 'ser' e refiigiar-se ou isolar-se no 'dever ser' porque para que

esse 'dever-ser' sda um 'ser que ainda não é' deve considerar o vir-a ser

passiva/ do ser , pois, do contrário, converte-a em um ser gzíe./anzafs .çeró, isto

é, num embuste."i20 A=rgue portanto o autor argentino que a operacionalidade

do sistema penal jamais se realizará a contento, de acordo com sua própria

planificação, por ser socialmente raso.

5.2. O sistema penal não atua de acordo com a legalidade.

li9 Ibid. p.19.
i20 Ibid. p. 19
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Extravasando a questão meramente termal da legalidade, l<AUL

ZAFFARONI alude à necessidade do exercício do poder repressivo acontecer

dentro dos limites expostos no próprio discurso jurídico penal. Deste modo,

legal seria a atuação do sistema caso seus órgãos agissem conforme a previsão

legislativa da matéria respectiva.

A legalidade no sentido aqui utilizado poderia ser dividida em

legalidade processual e legalidade penal. .Ném de atender ao limite de agir de

acordo com previsão ]egis]ativa específica (princípio da ]ega]idade penal), os

órgãos do sistema penal deveriam se esmero para tentar criminalizar todos os

autores de ações típicas, anta-jurídicas e culpáveis (princípio da legalidade

processua]). A legalidade não quer dizer apenas um limite de criminalizar

confomie o instituído e em seguir com aümco os respectivos procedimentos,

mas numa obrigação positiva de exercer seu poder em todos os casos que se

apresentem.

Logo se percebe a inconsistência do sistema e sua renúncia no

combate à ilegalidade, pois seria praticamente impossível criminalizar todas as

condutas puníveis como os emissores de cheque sem ftzndo (art. 171), os

adúlteros (art.240), a receptação de mercadoria contrabandeada, os peculatos,

seduções (artigo 217), abortos (alt. 126), ameaças (aü. 147) a manutenção de

casa de prostituição ou "lugar destinado a encontros libidinosos" como os



motéis (artigo 229), abandono inte]ectua] (art. 246), curandeirismo (art. 113),

falsidade de atestado médico (art. 302) e etc.

A renúncia à legalidade, ou ao seu fiel cumprimento, também se

manifesta através da: a) minimização jurídica - reserva-se somente os delitos

graves para o sistema penal; b) administratização - consideram-se fora do

discurso jurídico penal as institucionalizações manicomiais, inclusive as

dispostas pelo órgão judicial; c) tutela - são afastadas as institucionalizações

dos menores do discurso penal; d) assistencialismo - se afastam as

institucionalizações dos anciãos.izi

Esta renúncia possibilita o etiquetamento e a estigmatização de

populações inteiras das minadas citadas que muitas vezes deixam marcas mais

profundas do que o próprio encarceiramento como nos asilos, manicómios,

reformatórios e instituições do gênero. Desta fomta, alheias à planificação

legislativa da intervenção punitiva e ao próprio judiciário, cria-se uma grande

esfera de poder arZ)/írár/o que passa à margem da próprio discurso jurídico-

penal. A atuação no entanto tem recursos análogos ao do sistema penal, apenas

desaparecendo as garantias do mesmo como a função de tipo e os outros

desdobramentos do princípio da legalidade, sobre os quais se discorreu em

capítulo desta monografia. Como sugere o autor :"o saber penal só se ocupa da

iz' Ibid. p.22



legalidade das matérias que o órgão legislativo quer deixar dentro de seu

âmbito e, enfim, de reduzidíssima parte da realidade que, por estar dentro desse

âmbito já delimitado, os órgãos executores decidem submeter-lhe". ]22

A conclusão a que se chega é que o papel mais importante (real)

do sistema penal não é simplesmente o poder repressor e sim o .poder de

co/z@gurador da rea/idade sacia/, sendo a repressão o limite deste exercício.

Apesar de deixar a análise do "poder configurador" um tanto a desdar, RAUL

Z.A.FFARONI o situa como um elemento que impõe uma vigilância que

constrói a própria realidade social, ao impingir uma disciplina extremamente

rigorosa, mas pouco perceptível no entanto.. A disciplina é igual a do quartel; a

idéia de que toda comia de prazer é uma concessão da autoridade, o acatamento

ao superior, etc. O poder conÊlgurador "(...)atua em nível consciente e, talvez,

principalmente inconsciente, elimina a espontaneidade e conülgura uma

sociedade de submetidos a uma vfgi/áncfa /nze/"iorfzada da autoridade."i23

Assim, todas as condutas públicas ou privadas estariam sobre a

égide do controle do sistema penal. O mais grave porém, consiste no exercício

deste poder confígurador fora dos parâmetros da legalidade, funcionando o

sistema penal como uma comia muito apurada de controle social, extrapolando

a própria função da repressão punitiva.

i2z Ibid. p. 22



5.3. A legalidade não é mesmo respeitada no âmbito do sistema penal formal

Diante da constatação de que o sistema penal deveria criminalizar

todas as ações já descritas, mas que se o ülzesse criminalizaria todos, chega-se a

conclusão que este, é esüuturado de fobia a operar seletivamente. Como se

sabe que a grande parte da população carcerária é composta por membros das

minorias, pode-se dizer que este é dirigido aos setores mais vulneráveis da

população.

Para RAUL ZAFFARONI a seletividade esüuüuial do sistema

penal - que só pode exercer seu poder repressivo ]ega] em um número

insigniülcante das hipóteses de intervenções planificadas - é o mais elementar

demonstração da falsidade da legalidade processual proclamado pelo discurso

jurídico penal.

A seleção dos casos a adentrarem o sistema penal fomlal bica a

cargo dos órgãos executores, que ampliam o seu arbítrio, na mesma medida da

inflação das tipiüicações pelos órgãos legislativos

Em síntese, temos que: a) o principal e mais importante exercício

de poder do sistema penal se realiza dentro de um modelo de arbitrariedade

iz3 Ibid. p. 24
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concedida pela própria lei; b) o exercício de poder menos importante do

sistema penal serve de pretexto para o exercício do poder principal, não

respeitando também, e nem podendo respeitar, a legalidade; c) além do

exercício de poder do sistema penal não respeitar, nem poder respeitar a

legalidade, na operacionalidade social de nossos sistemas penais, a legalidade é

violada de comia aberta e extrema, pelo altíssimo número de fatos violentos e

de comlpção praticados pelos próprios órgãos do sistema penal. 24

6. As eíetivas funções do princípio da legalidade segundo Rosa Mana

Clardoso Clunha.i2s

Se o princípio da legalidade e esgaçado e por vezes desconhecido

com visto no capítulo anterior, como sobrevive no interior do sistema pena]

como um dos seus axiomas mais importantes? Para CUNHA a regra da

legalidade assume na realidade outras funções que não as explicitadas pela

doutrina tradicional e que justiÊlcam a sua existência.

Alega a autora que o princípio da legalidade não comporta as

funções que a dout:Fina tradicional Ihe impõe, quais soam: hemienêutica, de

garantia e sistemática. A regra da legalidade tem, na leitura de Cardoso

i24 Ibid. p. 24.
i25 OP. cit. P. 115-125
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CUNHA, uma efetividade retórica que ftlncionaria com uma "condição retórica

de sentido"i26

O discurso cientíílco é definido como aquele possuidor de

enunciados através dos quais se pode predicar a verdade. Os enunciados além

de aülrmarem algo sobre a realidade são "presididos" por critérios que

detemunam seu valor significativo. Desta comia é que se fala de condição

semântica ou sintética com critérios de significação para o discurso

cientíÊlco.i27 Entretanto esta condição retórica de sentido não explica a

realidade e a verdade. Essas "são identiülcadas com as crenças, opiniões e

valorações que se estabelecem sobre os objetos ou situações do mundo"

Esclarece a autora que o saber é sempre comprometido com o homem que o

produz, tendo portanto caráter persuasivo e não de verdade "objetiva". Apesar

de fundamentar-se sobre a persuasão e não sobre a verdade é necessário uma

adequação, ou o mínimo de verossimilhança ao discurso para que mesmo e

apenas persuasivo, sda considerado verdadeiro. A adequação referida dos

enunciados a certos princípios axiológicos Warat designou de condições

retóricas de sentido.

'Para a corrente filosóãca intitulada 'neopositivismo lógico' sãa significativos, no campo da
ciência, os enunciados que atendem as regras de constituição sintática e, ademais, possuem
conespondência com os fatos da realidade. Aíimiar por exemplo que uma árvore está apaixonada é
um enunciado sem sentido. A paixão não é uma das propriedades que possa conesponder à án'ore.
OP.cit., P.116

12ó Id 115
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Sendo da mesma forma o discurso jurídico, discurso ideológico,

opera-se a mesma necessidade de adequação entre seus enunciados e a

condição de sentido do discurso especíülco, pois como já dito anteriormente, o

saber prescinde da verdade mas não da verossimilhança.

Assim adverte a autora "os distintos discurso jurídicos, embora

não exibam enunciados compatíveis, ou logicamente dependentes, apresentam

enunciados verossímeis e adequados às condições retóricas de sentido ]-.] O

princípio da legalidade dos delitos e das penas seria uma destas condições."i28

Sintetizando o limite da mentira penal para CUNHA: a) as

possibilidades argumentativa e redeÊmitória não são ilimitadas; b) a verdade

penal é persuasiva e não depende da correspondência com os fatos; c) existem

pressupostos metodológicos para a argumentação; d) que o critério de derivação

não é demonstrativo e sim axiológico. i29

A - Entre as outras condições retóricas de sentido, as crenças do

Estado Liberal assumem signiÊlcativa importância. Dentre as mais significativas

cita a autora:

[. a idéia do ]egis]ador racional que produz um ordenamento coerente,

hamionioso, preciso etc.

i28 Id., p. 117



2. a ausência de contradições e lacunas no ordenamento

3. a ordem jurídica é justa e protege indiscriminadamente todos os

cidadãos.

4. a neutralidade do julgador que üjca adstrito à lei

5. a busca, pe]o ju]gador da verdade rea] e não o preferível do seu ponto

de vista.i30

B - Não há segundo Cardoso Cunha uma dependência lógica

entre os enunciados do discurso jurídico. O critério de derivação não se limita à

demonstração, mas estende-se à valoração (critério axiológico). Citando

Theodor Wiehweg argumenta a autora que a suposta sistematização

preconizada pela doutrina tradicional do discurso jurídico penal é falha tendo

em vista a inexistência da coerência lógica entre os princípios e seus conceitos.

Ainda na esteira do pensamento do autor a dogmática seria "uma técnica de

pensar por problemas, orientada por diretrízes valorativas, princípios

ideológicos ou "topos". A relação de suas deduções apresentar-se-ia de maneira

i29 Id., p. 117
130 Id., p. 118



não estritamente comprovável, pois "é o problema e não o sistema em sentido

racional, o que constitui o centro do raciocínio jurídico". ]3]

Desta fobia, a fundamentação silogística da sentença é um

procedimento posteüor à opção valorativa do intérprete, que através de juízos

acentos pela comunidade jurídica reveste a sua decisão de neutralidade.

Concluindo, "nas decisões judiciais, não há raciocínios teoréticos,

mas opções eticamente comprometidas que, por sua vez, já se apoiam em

escolhas probatórias valorativamente detemiinadas."i32

C - Reiterando o entendimento que aülrma que a verdade penal é

persuasiva e não necessariamente tem correspondência com os fatos alega a

autora que a dogmática jurídica não se propõe a estudar os fatos. E que ainda

prevalece na sentença penal não a verdade dos fatos, mas a sua

verossímilhança. O magistrado a partir das declarações das partes resgata o que

Ihe parece acreditável e ideologicamente preferível e constrói a sua decisão. E

cita Bisou que pondera:

Em um processo, sda ele qual for, a plasticidade do campo
argumentativo é de tal ordem que seus elementos compõem
um universo que jamais se fecha. A verdade é que o

isi Id., p. 119
is2 Id., p. 120.
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processo conquista não uma verdade matemática, não uma
verdade lógica, não uma verdade formal, mas uma verdade
rudenciêjumais uma retitude do aue DIQDtjamente v©dade

no sentido especulativo deste conceito. Jamais o processo
conquista aquela adega/a//o /n/e//ec/z/s e/ re/ de Santo Tomas
de Aquino. O nosso "logos"não é o "logos" especulativo é o
"logos" do razoável]sublinhamos].i33

D - As significações jurídicas são construídas a partir da associação de

elementos que muitas vezes estão ausentes da lei escrita. O pensamento

dogmático insiste no entanto, em desconâgurar esses elementos como se

intemo fossem, invocando como regra retórica o princípio da legalidade.

Assim, na interpretação da lei penal são sempre presentes os

elementos estranhos à legislação penal escrita. Invocando-se o princípio da

legalidade, como condição retórica de sentido, elide-se a natureza associativa

do processo, impondo-lhe ares de racionalização e de associações de caráter

sintagmáticasi34. Desta maneira a regra da legalidade passa a legitimar

retoricamente "a explicação invertida de um processo de constituição de

sentidos . "13 5

Sintagma. A faisão, combinação ou reunião de dois ou mais elementos em que o detemiinante
estabelece um elo de subordinação com o detemunado, formando ou uma unidade léxica(gang/órfã,
em que vã é determinante de glória), ou locucional(dona de casa, em que casa é detemiinante de
damão, [-.]" HOLANDA, Aurélio Buarque. Novo dicionário da língua portuguesa. Rio de Janeiro
Nova Fronteira. 1975.
is5 CUNHA, op. cit., p. 122.

i33 Id. 121P
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E - Constituem-se as condições retóricas de sentido, como a regra da

legalidade, em pressupostos metodológicos da argumentação jurídica.

Pressupostos que auxiliam na convencimento da adequação de uma

detemlinada situação à escritura penal, pois na dogmática penal a legitimidade

tem direta relação com esta "adequação" aos signos escritos estabelecidos pelo

legislador.

O princípio da legalidade desempenha destarte uma função de

elemento argumentativo (metodológica para a autora) para as decisões judiciais

e retórica-sistemática para a doutrina.

Assim, na primeira hpótese "ele predesignaria o caráter elusivo

da dogmática relativamente à explicação dos pressupostos do delito e a

teorização dos mecanismos da interpretação da lei penal".i3ó

Na segunda hipótese, em sua fllnção metodológica teria o efeito

de adequar de forma retórica a argumentação judicial aos proibitivos

hennenêuticos que se desdobram do princípio da legalidade. Cria-se portanto,

através desta ftlnção o efeito de que não se está aplicando retroativamente a lei

em prejuízo do acusado, de que não há analogia e que as significações jurídico-

penais emergem exclusivamente da lei.

i3ó Id., p. 122



Finalmente, salienta a autora que a função do princípio da

[ega[idade ultrapassa a seara da dogmática penal para ocupar uma importante

dimensão po[ítica. Destarte, atua a regra da ]ega]idade na esfera jurídica na

reprodução do Estado Liberal.
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7. CONCLUSÃO

Procedendo à análise do princípio da ]egajidade, logo nos

deparamos com a constatação de que o sentido da legalidade mudou conforme a

sociedade em que existiu. Mais importante ainda é verifícaJ que o conceito de

legalidade consagrado pela Revolução Francesa, através da Escola Clássica é

extremamente diferente do conceito contemporâneo. O conceito hodiemo não

sustenta mais o crime somente como ente jurídico ou uma inâação de uma

convenção legislativa, mas atem-se à personalidade do agente, introduzida pelo

positivismo cüminológico, para a deliberação da pena. Assim, perde-se em

garantia o cidadão, pois as decisões tendem a se basear em juízos de valor

reeditando a idéia de que cabe ao direito a tutela da moral. A secularização,

ideia básica da cultura ]ibera], está ameaçada. Como visto, o juiz possui largas

esferas de ação, muitas delas alheias inclusive à legalidade. Pode-se dizer que

historicamente, a consideração dos antecedentes, personalidade e outros

elementos subjetivos do sujeito, representam um retomo ao mundo medieval,

onde a punição varia de acordo com o título honorífico do agente, e que o

princípio da legalidade, tal qual estipulado pelos clássicos é antagónico ao

sistema preponderante da personalidade da Escola Positiva.

As funções assinaladas pela doutrina do princípio da legalidade

representam ainda que garantias, uma eficácia exüemamente reduzida.
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Infelizmente, a regra da legalidade é quebrada, esgaçada sob os mais diferentes

argumentos que soam como boa doutrina nos livros de ilustres juristas, mas que

enrustem a violação descarada dos princípios que a própria doutrina expõe.

No plano dogmático, muitos outros exemplos poderiam ser

elencados num estudo mais aprofundado das brechas que a jurisprudência

enuncia, mas nessas limitadas notas resüingiremo-nos ao exposto, como indício

do funcionamento do sistema.

A crítica de ZAFFARONI ressalta a necessidade dos juristas

olharem ao seu redor e analisarem a coerência do discurso que é compartilhado

pelos professores em sala de aula como se fosse composto por dados apr/orf, e

como se o estudo do direito penal nada tivesse com a realidade que o nega

diariamente com as chacinas, mortes, torturas etc. A cisão entre o elemento

teorético e a realidade cria um abissal suiTealismo jurídico. A doutrina

tradicional passa ao largo da discussão, por exemplo, da seletiüdade do sistema

penal. Dado este que o próprio senso comum já consagrou ao tomar em jargão

popular a idéia de que na cadeia só há os três "pes".(pobres, pretos e

prostitutas)

Por outro lado, mesmo com todas as suas limitações, não há como

negar que a regra da legalidade oferece uma detemiinado grau de garantia, isso

não justificando o desconhecimento das mazelas que o sistema penal engendra.



Assim, restou conc]uída a ]imitação das teorias tradicionais da

[ega[idade em propâ-]a como garantia individual perante o Estado e que o

sistema penal tem funcionado como uma não tão sutil forma de controle social.

Neste sentido, concomitante com a necessidade premente de reler

o instituído ao ponto máximo da democracia radical e acalentar as lutas sociais,

se faz mister que se lute pelo cumprimento das garantias e direitos cristalizados

no ordenamento que aguardam infelizmente, o desabrocho de uma sociedade

mais igualitária baseada no Estado Democrático e de Direito.
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