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1 INTRODUCAO

A presente monografia pretende uma analise do principio da legalidade
no sistema penal, mesmo que de forma superficial, através da pesquisa teorica

dos autores que abordaram o tema.

Divide-se em trés partes principais, a saber: o desenvolvimento
histérico do principio da legalidade; o tratamento dado a matéria pela doutrina
tradicional; as violagdes ao principio da legalidade no ambito da dogmatica

penal e os problemas estruturais do sistema segundo RAUL ZAFFARONL.

No ultimo capitulo apresentamos as efetivas fungdes que,

segundo CARDOSO CUNHA, desempenha o principio da legalidade.



2.Desenvolvimento Historico do Principio da Legalidade

2.1.Iluminismo.

O movimento de reforma da legislacdo penal, em fins do século

XVIII, foi fortemente influenciado pelo Iluminismo.

Importante obra de refutagdo do cenario politico dominante foi a
de Hugo Grotius que, segundo Von Liszt, auxiliou na busca da fundamentagao
do direito penal estatal ao conferir & pena fundamento racional. Puffendorf,
Thomasius e Christian Wolff, jusnaturalistas, foram importantes na evolugéo do
direito penal por fundarem o direito do estado na razdo (ocorrendo portanto a
secularizagdo do direito penal), abandonando o direito candnico € romano,
opondo-se ao principio da retribui¢do e redefinindo o fim da pena na utilidade

comum (no mesmo sentido - no plano filoséfico Hobbes, Locke e Spinoza)].

Dentre os enciclopedistas destacam-se, em termos de influéncia
no direito penal, Montesquieu autor do Espirito das Leis, obra que reclamava a
reforma do direito e a independéncia do poder judiciario e Rousseau dando,

com seu Contrato Social, os fundamentos da liberdade politica e da igualdade

' FRAGOSO, Heleno Clatdio. Ligdes de direito penal / a nova parte geral -. Sdo Paulo : Forense.
1987. p.38.
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entre 0s homens,” além de Locke com seu Fundamentos da desigualdade entre

os homens.

No ano de 1734, Cesar Beccaria® publica em Mildo Dos Delitos ¢
das Penas, no qual assenta as bases da reforma do direito penal vigente. A obra

reflete a influéncia generosa de Montesquieu e de Rosseau. Partindo da propria

idéia de contrato social, esbogada pelos contratualistas citados, afirma que o
fim da pena € apenas o de evitar que o criminoso cause novos males e que 0s
demais cidaddos o imitem, sendo tirdnica toda punicdo que ndo se funde na
absoluta necessidade. A obra de Beccaria como critica a operacionalidade da
justica medieval incentivou o inicio do movimento chamado de humanitario

que langou a idéia do respeito a personalidade humana.

Esclarece FRAGOSO que as idéias basicas do I[luminismo
referem-se a protecdo da liberdade individual frente ao arbitrio estatal e ainda,
mais especificamente: “a aboli¢do da tortura; aboli¢do ou limitagdo da pena de

morte e a acentuagdo do fim estatal da pena, com afastamento das exigéncias

*1d.. p.39.

3 Ha quem alegue que as idéias formuladas por Beccaria ndo Ihe pertencem . mas sim aos irmaos
Verri na casa dos quais se reuniam em “tertulias cultas”. ASUA BATARRITA. Adcla.
Reivindicacion o superacion del program de Beccaria. In: CICLO DE CONFERENCIAS DE
DERECHO PENAL CON OCASION DEL 250 ANIVERSARIO DEL NACIMIENTO DE
BECCARIA. (1988 : Bogotd). El pensamiento penal e Beccaria/ su actualidad. Bogotd :
Universidade de Deusto, Departamento de derecho penal, 1988. p. 14. E ainda. no mesmo sentido
no preficio de Beleza dos Santos do livro: FERRI, Enrico. Principios gerais de direito penal /o
criminoso € o crime. SAo Paulo : Bookseller, 1996. Traducdo de Paolo Capitano. p. 07.

O



formuladas pela Igreja ou devidas puramente a moral, fundadas no principio da
retribuigdo. ” ¥ Diplomas legais que recepcionaram as idéias de Beccaria:

° Instrugdes de Catarina Il em 1767, dirigidas a comissdo de elaboracio
do CP.

° Codigo promulgado por Leopoldo II da Toscana em 1786 (abolida a

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

° José Il da Adstria com sua lei penal de 1787, aprimorado pelo Cddigo de
1803.
° Em Fran¢a na Revolugédo Francesa surgem a Declaragdo dos Direitos do

e do Cidadgo, bem como os codigos penais de 1791 e 1810.

2.2. Origem do principio da legalidade

Damasio de JESUS situa a origem legal do principio da
legalidade no artigo 39 da Magna Carta Inglesa de Jodo Sem Terra, ressaltando
porém, que a precisdo do conceito s6 veio com a formulagdo da Declaragdo dos

Direitos do Homem de 1789°.

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

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

* FRAGOSO, op.cit., p.40.
SId., p.41.
¢ JESUS. Damésio. Direito penal I/ parte geral. SP : Saraiva, 1980. p. 36.



processual restrita “aos poucos homens livres™’. CUNHA, indo ao encontro de
BATISTA, analisando o principio afirma que no sistema feudal, ainda que se
identifique o principio da legalidade em disposi¢cdo contida na Magna Carta
Inglesa de 1215, a garantia formal ali assegurada, referia-se ndo a toda a
coletividade, mas aos homens livres (bardes, condes, senhores feudais,

membros do clero etc.)

No mesmo sentido, isto é, da incompatibilidade da regra da
legalidade, leva em consideracdo a autora a especificidade do sistema feudal

que era avesso a idéia de uma justica regular e disciplinada que inspira a regra

da legalidade.® Ao encontro ao entendimento de CUNHA, em interessante e
pouco citado trabalho que pretende o levantamento historico do direito criminal

luso-brasileiro avaliza THOMPSON:

Nos séculos XII e XIII, quando mais aceso era o embate
entre os sistemas adversos de justica criminal. depara-se-nos
uma estranha acumulacdo de penas a revelar a mistura dos
dois regimes. Assim, as vezes o mesmo crime dava lugar,
simultaneamente a4 composi¢do (wehrgeld), a aplicagdo de
penas aflitivas (morte, mutilagdo, agoites), a reivindita
(faida) e a multa (fredum). Era um sistema misto, romano,
germénico, romano-visigotico. Os elementos historicos
comprovam o fato contraditando a opinido generalizada de

7 Argumenta Nilo BATISTA estribado em Muir PUIG que a afirmagio do diploma legal citado ndo
tem o sentido moderno e que o mesmo invoca os costumes. Segundo ainda a doutrina de Mestieri 0
principio da legalidade era desconhecido do direito romano.BATISTA, Nilo Introducio Critica ao
Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro : Editora Revan, 1990, p.66.

¥ CUNHA. Rosa Maria Cardoso. O Cariter Retérico do Principio da Legalidade. Sintese : Porto

Alegre, .1979. p.29.



que o0s recursos pecuniarios bastavam para remir o
delinquente pelo crime. [sublinhamos] ’

ASUA, em sentido diverso, afirma que o principio deita raizes
nas institui¢ées do direito ibérico, mais precisamente, nas Cortes do Rei Ledo
de 1215."°

LOPES relativizando a origem do principio percorre o direito
inglés, romano e medieval. Afirma o autor, que se no direito romano havia a
expressa previsio dos delitos e das penas, tal “certeza”™ ndo chegou a se
constituir em uma garantia a liberdade dos cidaddos como concebida a partir do
século XVIIL" Alias, oportuna é a ligio de THOMPSON que acerca da pena

esclarece:

Variadissimo era o elenco das penas. Marcadas pela
extrema crueldade, variavam de lugar para lugar. Por vezes
constavam das leis, embora, na grande maioria, estivessem
fixadas tdo apenas no direito costumeiro. Por isso e pela
desuniformidade, dificultosa é reconstitui¢do das maltiplas
formas que revestiam. [sublinhamos] 12

Contrariando a doutrina que propde uma analise historica linear
do principio da legalidade com raizes no direito romano, passagem pelo direito
feudal e institucionalizagdo no direito burgués, CUNHA alega a estranheza do
mesmo ao direito romano, citando SOLER. Para ele, “a jurisprudéncia romana

ndo buscava estabelecer a vontade ou o exato conteudo da norma, mas, antes,

¢ THOMPSON. Augusto. Escorgo histérico do direito criminal luso-brasileiro. Sdo Paulo : RT.
1976. p.39.

19 ASUA apud JESUS, op.cit., p.56.
" LOPES,Mauricio Ribeiro; Principio da Legalidade Penal. SP : RT, 1994. p. 39.



de forma criativa compunha mosaicos normativos, 0s quais determinavam o

; . ‘ . 7. . 5513
continuo surgimento de linhas alternativas ou analdgicas de solugéo. :

Para a autora, a invariabilidade da formula nullum crimen nulla
poena sine lege dificulta a compreensdo das diversas significagdes que o
principio teve na sua historia. Salienta CUNHA que o significado e valor do
principio da legalidade estaria qualificado de maneira diferente em cada
estrutura ou época correspondente. Dito de outra forma, no direito romano, no
direito germanico e comum o principio possui caracteristicas diversas de cada
temporalidade especifica e que ndo podem ser encarados sob a concepgio de

legalidade que se tem contemporaneamente.

Concluindo sobre o enquadramento historico do principio da
legalidade CUNHA o situa na Revolugdo Francesa, com o advento do modelo
napolednico de direito com uma “justica formalmente sujeita a regras

previamente legisladas”."

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

esparsa na propria historia da evolugdo da justica penal, sendo o critério

12 Op.cit.. p.49.
" 1d.. p. 30.
' %O principio da legalidade dos delitos e das penas. significando a racionalizacdo do poder de

punir, surgiu com a reforma da Justica Penal Européia iniciada no Século XVIII (...)” que para a
autora representa a “consolidagdo de uma justica estatizada ¢ de um aparelho repressivo do Estado.



cronolégico talvez o menos adequado para que a mesma seja situada. Assim,
mesmo tendo sido o postulado legalista encontrado na peninsula ibérica como
afirmado por JESUS, ou sistematizado no Codigo de Napoledo como argui
CUNHA, a mmportancia do diploma de 1215 (Carta Magna Inglesa) e de seu
conteudo, ou seja, a idéia de limitagdo do poder punitivo, refere-se
principalmente ao fato de ter sido através dele, que se espraiou pelos E.U.A. e
na Frang:a.15

Dos diplomas que acolheram o principio da legalidade BATISTA
cita: o artigo 9° da Declaragdo de Direitos da Virginia (12 de junho de 1776); a
secdo 9° do artigo I da Constituigdo Americana (17 de setembro de 1776) que
proibe a promulgacdo de decreto de proscrigdo (Bill of Attainder) ou de lei
retroativa (ex post facto law); o artigo VIII da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo (26 de agosto de 1789) para concluir que o primeiro

corpo de leis que incluiu o principio da legalidade foi a Codificagdo de D. José

11 da Austria, de 1787.'¢

No Brasil todas as Constitui¢es acolheram o principio a partir da
Carta Magna de 1824. O cédigo de 1830 em seu artigo 1°, assim prescrevia:
“ndo havera crime, ou delito, sem uma lei anterior que o qualifique.” J& o

Cédigo de 1890, em seu artigo 1° dispunha: “Ninguém podera ser punido por

com forga e legitimagdo politica para a aplicagdo das sancdes previamente estabelecidas.  Op.cit..
p.32.

'* LOPES, p.40.

' BATISTA, p. 10.



fato que ndo tenha sido anteriormente qualificado como crime, e nem com
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penas que ndo estejam previamente estabelecidas.

Salienta FRAGOSO que o principio é hoje universalmente
consagrado como garantia essencial do cidaddo contra os arbitrios do Estado,
pois que determina com seguranga a esfera do ilicito penal. Dito principio ainda
esta presente na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (artigo XI, 2),
na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (artigo XXV) e na
Convencdo Européia para a protegdo dos direitos humanos e liberdades

individuais, de 1950 (artigo 7°, I, 1). ®

2.3. A Escola Classica e a Escola Positiva

As correntes do pensamento filoséfico penal, agruparam-se em

basicamente duas escolas, sdo elas: a Escola Classica e a Escola Positiva.

No entanto, FRAGOSO nega a existéncia de uma Escola
Classica, pois designa esta na realidade, segundo ele, toda a atividade
doutrinaria que antecedeu aos positivistas, argumentando que ndo ha para que

se defina uma “escola”, “juristas sob um corpo de doutrina comum, em relagdo

' FRAGOSO. op. ¢it. 89.
®1d., p. 92.



ao direito punitivo e aos problemas basicos do crime e da pena”.'”

Entendimento contrario ¢ o de FERRI que foi o primeiro a utilizar o termo
“Escola Classica Criminal” para designar uma corrente do movimento chamado
por ele de renovador que capitaneou “o protesto contra os excessos medievais e
a aspiragdo a uma reforma das leis e das organizagdes politicas.”*’

Basicamente acerca da fungdo da pena poderiamos limitar a
exposigdo as teorias da retribuicdo ou absolutas (punitur quia peccatum) e as
teorias da prevengdo, relativas ou utilitaristas (punitur ne ce peccatur)®. A
primeira v€ na pena uma func¢fo de castigo direcionada aquele que descumpriu
as regras de convivio social. Representa o pagamento do mal causado pelo
individuo com o mal institucionalizado ou nas palavras de BRUNO ¢ “[...]

entdo, a pena o mal justo com que a ordem juridica responde a injustiga do mal

praticado pelo criminoso [...J”*

Interessante notar que como imanagdo logica a 1idéia de
retribuicdo exsurge com uma garantia do condenado contra o arbitrio e
subjetividade do Estado em relagdo a pena, a qual - como retribui o mal -,

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

1 ANIBAL, Bruno. Direito penal / parte geral. Rio de Janeiro : Forense, 1978. p.43.

2 Op. cit., p. 49.

! Op.cit., p.93.
22 Encontra a idéia de retribuigdo da pena, acolhida na Escola Classica nos seguintes autores: Kant.

Hegel, Rossi, Carrara, Pessina entre outros. Op.cit., p.93.



ela [pena] ¢ essencialmente uma privagdo de bens que se
impde como retribuicdo ao fato cometido. A esséncia
retributiva da pena postula-se em relacdo de
proporcionalidade [sem grifo no original] entre a gravidade
do fato cometido e a gravidade da punicdo (a gravidade do
fato depende do contetido da ilicitude).>

A concepgdo retributiva da pena € vista como retribui¢do divina
(Stahl Becker), moral (Kant) ou juridica (Hegel, Pessina) e “apela a
responsabilidade moral do individuo e ao seu livre arbitrio, admitindo que a
pena deva ser ajustada a personalidade do mesmo e ndo ao socialmente util”
(Rossi, Carrara, Binding, Beling). Essa concepgdo, ajustada a personalidade do
criminoso, aparece nas reformas dos codigos penais europeus entre 1820 e
1860. Inaugura-se a privagdo de liberdade como tonica da penalidade™ como ja
previsto por Beccaria e utilizado pela Igreja desde o século 1V. Nessas reformas
legislativas a personalidade do criminoso comega a aparecer como vetor da
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aplicacdo da pena, através das circunstincias atenuantes.™

A segunda, a teoria da prevencdo/utilitarista, atribue uma

utilidade a pena, qual seja, a de através do temor generalizado pela sua

3 COSTA, Alvaro Mayrink. Direito penal/ parte geral. RJ : Forense. 1991. p. 326.

24 A prisdo fora vista com suspeigdo uma vez que se remetia ao arbitrio do poder mondrquico ¢ tinha
uma papel marginal até entdo no sistema das penas. Foi somente a partir do surgimento dos
“grandes modelos de encarceramento punitivo” (modelo da Filadélfia. a cadeia de Gand.
reformatério de Hanway) que vinham na pena a fungdo de “modificar os espiritos™ dos criminosos
no fim do século XVIII e principio do século XIX que a detengdo passa a ser a pena prevalente. O
corpo ¢ a alma nas palavras de Foucault tornam- se o objeto da intervencdo punitiva. FOUCAULT.
Michel. Vigiar e punir. 10° edi¢do. Sfo Paulo : Vozes. 1993. Tradugdo de Ligia Pondé Vassalo. (p.

105-106. 111. 116, 207).
¥ CUNHA. op. cit.. p. 38.



aplicagdo, esmorecer a vontade de delinquir dos cidaddos.>® Pode-se identificar
em Beccaria um representante da concepgdo utilitaria da legalidade.”” Essa
concepedo tedrica de legalidade subsiste na Declaragdo dos Direitos do Homem

da Revolugédo Francesa e nos 1° e 2° cddigos revolucionarios franceses:

A pena deve ser, portanto, uma medida utilitiria que
favoreca os fins de prevengdo geral e especial; a
responsabilidade penal sera proporcional ao dano social
causado pela acdo ilicita, [sublinhamos] as principais
penalidades surgem comprometidas com a idéia de exclusdo
fisica ou moral do criminoso da sociedade [...]**

O movimento da Escola Classica, teve seu caminho aberto pelo
surgimento em 1764, do livro do Marqués de BECCARIA - Dos Delitos ¢ das
Penas- muito influenciado pelos Enciclopedistas da época. Entre as idéias de
Cesare Bonesana, que invocaram a aceitagdo da maioria das legislagdes do

mundo modemo, destacamos:

e a negacdo da legitimidade da pena de morte, admitinda somente

nos casos de contra a seguranca do Estado.

e a igualdade de tratamento dos criminosos perante o mesmo

crime.

% Cita BRUNO como representantes da teoria da prevengdo/utilitarista Beccaria, Filangieri,

Carmignani, Feuerbach e Romagnosi. Op.cit., p.94.

¥ Poderia-se argumentar que em Beccaria a previsdo da proporcionalidade da pena com o delito
cometido, ndo obstante sua caracteristica de garantia, apresenta um carater retributivo, uma vez que
o acusado devera “pagar” exatamente pelo que fez.

8 CUNHA, op. cit., p. 38.



e a negacdo da legitimidade da tortura praticada pelos Tribunais

comuns e eclesiasticos.

e a pregacdo da necessidade de moderagdo e proporcionalidade

das penas.”

O livro citado langou as sementes de um movimento humanitario
que culminou com o surgimento da Escola Classica. Baseado em Hume,
Montesquieu € Rousseau, BECCARIA langa seu brado contra a crueldade das
penas, a pena de morte, o arbitrio judicial e a desigualdade das penas,
determinadas pela classe social do delinquente. Tendo como pressuposto
filosofico a idéia do contrato social, a obra representa o pensamento ilustrado
no ambito da justi¢a penal, o que significa dizer que propugnava por um novo
modelo de sociedade, secularizada, fundada ndo mais na divindade do poder,
mas no pacto dos individuos entre si’’. Destarte, mais do que um classico do
direito penal, a obra de BECCARIA, representa a denuncia dos abusos e
privilégios do establishment, da tirania do poder absolutista, critica esta em

consonéncia com os filésofos ilustrados.O autor espanhol ASUA BATARRITA

afirma que:

» BECCARIA. Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugio de Paulo Oliveira. Sao Paulo : Ediouro.

1996, p.13.
30«0 conjunto de todas essas pequenas porcdes de liberdade ¢ o fundamento do direito de punir.

Todo exercicio do poder se afastar dessa base ¢ abuso e ndo justica ¢ um poder de fato e ndo de
direito é uma usurpagio e ndo um poder legitimo.” Ibidem p.27.



[.] O livro passou a engrossar o que era chamado de
‘literatura militante’, elemento fundamental para estender a
aceitacdo das reformas penais propostas, € posteriormente
consolidar as conquistas revolucionarias daquele estadio
histérico que iniciou a ruptura com o Antigo Regime
[traduzimos].3 :

BRUNO distingue duas correntes da Escola Classica. Uma que
“pretendeu criar um direito punitivo baseado na necessidade social” a qual
filiam-se Filangieri, Romagnosi ¢ Carmignani. E outra, que compreende a
exigéncia €tica na retribuicdo da pena, que inclue a metafisica jusnaturalista e

que tem como expoentes Rossi, Carrara e Pessina.™
Dentre os autores, “membros” da Escola Classica citados por
FRAGOSO figuram Romagnosi, Mario Pagano, Carmignani, Feuerbach,

. 3 ; 5 34 . ;
Jeremias Bentham™, Kant, Pellegrino Rossi e Carrara™, “o mestre insuperavel

deste periodo”.

Os postulados da Escola Classica elencados por FRAGOSO séo

compostos de certos principios citados por Carrara em sua obra, quais sejam:

! Op. cit., p. 11.

2 Op.cit., p. 97.

33 a) Bentham: “[...] fundador do Utilitarismo, principio em que baseia toda a sua concepgdo de
pena. atribuindo a essa o sentido predominante de prevengdo.” b) Kant: “[...] a pena € tdo somente
justa retribuicdo, ndo podendo ser considerada meio para qualquer outro fim. Funda-se num
imperativo categrico e encontra em si propria sua justificacdo. sendo o talido sua justa medida.” c)
Rossi: “[...] o direito penal funda-se na justica moral. sendo o crime a violagdo de um dever ¢ a pena
a justa retribui¢fo.” d) “[...] o direito penal funda-se na justiga moral. sendo o crime a violagdo de
um dever ¢ a pena a justa retribui¢do.” Op.cit. p. 42.

3 Funda-se Carrara no direito natural, afirmando a existéncia de uma lei eterna de ordem,
formulada por Deus, da qual deriva a sociedade, a autoridade e o direito desta para proibir e
castigar.[...] Caracteristico em Carrara é que funda seu sistema em principios de razdo e nio na
sensibilidade do direito positivo. Carrara somente se refere ao direito positivo para ilustrar sua

exposicio sistematica. Op. cit., p.43.



a) o crime € um ente juridico, representando a violacdo de um direito - ¢ ndo

uma norma do direito positivo;

b) responsabilidade penal fundada no livre arbitrio estando portanto o sistema

penal vinculado a liberdade de querer, da qual deriva a distingdo entre

imputaveis e mninputaveis;

c) a pena ¢ retribui¢do juridica e restabelecimento da ordem externa violada
pelo direito, como expiagdo da culpabilidade contida no fato punivel como
declara BRUNO?;

d) método 16gico abstrato no estudo do direito penal (dedutivo), pois fundava-

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

. . 3
outros para definir o seu sistema. *°

O surgimento da Escola Positiva tem, segundo SANTOS, estreita
relagio com o aumento da criminalidade no século XIX ocasionada pela
“esterilidade cientifica dessas especulagdes puramente juridicas dos
classicos™, que como ja citado, fixavam-se antes na conceituagdo de crime

como entidade juridica, do que na pessoa do criminoso como posteriormente o

fez a Escola Positiva.

33 Op. cit., p.105.
> FRAGOSO, op.cit., p.43.
37 Apud FERRI, op. cit., p. 8.



Assim como a Escola Classica surgiu da influéncia dos fildsofos
da €poca, a Escola Positiva bebeu da fonte dos evolucionistas e positivistas e
imprimiu no universo penal a utilizagdo do método experimental ao qual
FERRI prefere chamar de galileano®. Tem seus maiores expoentes em

Lombroso, Ferri e Garofalo.

Uma das criticas severas de FERRI a Escola Classica consiste
Justamente no isolamento do delinquente, proporcionado pelo uso do método
indutivo, uma vez que o crime € visto somente do ponto de vista “juridico”. A
Escola Positiva, “corrigindo” a metafisica da escola precedente, pretende a
analise da personalidade do criminoso, e de sua periculosidade para fins de
fixacdo da politica criminal, inserindo no debate a concretude do seu objeto - o

homem.

FERRI comentando a obra de Lombroso, outro dos fundadores da

Escola Positiva, assinala:

[...] mas depois consentiu na idéia por mim sustentada
de que se tratava, pelo contrario, de aplicar o método
indutivo (galileano) ao estudo da justica penal,
substituindo-o ao método dedutivo, de logica abstrata.
Daqui resultava que antes de estudar o crime como
“ente juridico”e infragdo da lei penal”,_era preciso
estuda-lo e conhecé-lo como fenémeno natural e social.
notando-lhe as causa tanto naturais como sociais e

% Ibidem, p.47.
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avaliando-o como _expressdo anti-social de uma
personalidade delinquente.[grifamos]™

FERRI acusa a Escola Classica, na sua tentativa de libertar a
humanidade do jugo tiranico do absolutismo monarquico no dmbito penal, de
cometer exageros na protecdo dos direitos dos delinquentes, constituindo
“quase a magna carta dos delinquentes em face da sociedade.” O autor
assinala inclusive que as duas causas do declinio da Escola Classica séo:
primeiro, a considerag@o do imputado como vitima do Estado, em que o direito
penal surge como limitagdo da tirania do mesmo; segundo, o método dedutivo

que abandona o criminoso e adere a nogio de crime como ente juridico.”’

Apontando a maior diferenga entre as Escolas, FERRI sentencia:

A diferenca profunda e decisiva entre as duas escolas
estd portanto principalmente no método: dedutivo, de
logica abstrata, para a escola classica,- indutivo e de
observagdo dos fatos para a escola positiva; aquela
tendo por objeto o ‘crime’ como entidade juridica,
esta, ao contrario, o ‘delinquente’ como pessoa,
revelando-se mais ou menos socialmente perigosa pelo
delito praticado.[sublinhamos] *

Assim a Escola Positiva, “expressamente, vincula a punicdo a

personalidade do criminoso. e que desqualifica, na imposicdo do castigo. a

¥1d., p. 60.
“1d., p.49.

“1d.. p. 59.
“1d., p. 63.



estrita correspondéncia entre fato criminosos e lei.”[sem grifo no original] *

Essa “quebra da estrita legalidade”(pelo menos em seu sentido “classico”), para
a aferigdo de penas leva mais em consideragdo a possibilidade de delinquir do
acusado e a possibilidade de sua reincidéncia do que a determinagdo da

tipicidade e da identificagdo com o estabelecimento da punigio.

A fase mais extremada corresponde a versdo italiana e vai de
meados do século XIX até o inicio do século XX. FERRI, por exemplo,
“identificaria na rea¢do punitiva uma medida de defesa social, o que o leva a
privilegiar a prevenc¢do do crime em relagdo a sua repressdo. A pena deve ser
indeterminada e adequada & personalidade do criminoso, buscando reajusta-lo

% o & : . 05 44 s e . P I’
as exigéncias do meio”.”" As idéias fundamentais do projeto do autor sdo a

prevengdo e a corregdo moral.

Desta forma, o conceito de periculosidade tem bases no
positivismo criminolégico. O ideario de vigildncia e do controle, em
contraposi¢do & investigagdo do inquérito que recompunha a verdade do
passado, passa a ser a tonica do discurso juridico penal. Assim, “(...) substitui-
se a relagéo culpabilidade-por-um-fato/punigdo pela forma

periculosidade/puni¢do”. A escola de Von Liszt foi a que deu ao pensamento

> CUNHA, op.cit., p.40.
“ Apud CUNHA, p. 53.



retribucionista a versdo definitiva fazendo prevalecer o bindmio citado de

periculosidade/punigdo na esfera do direito penal. ”

Desta forma, temos a predominancia do critério subjetivo, de
avaliag@o da pessoa do condenado e de sua respectiva periculosidade, na Escola

Positiva, contrastando com a analise objetiva da Escola Classica sobre a

criminalidade que vé o crime como entidade juridica e ndo como fator de

patologia, por exemplo.

BRUNO elenca os itens que esbogam o conteido da Escola

Positiva:

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

realidade bioldgica e social;

b) basear a responsabilidade criminal na responsabilidade
social, ou conforme a mais recente orientagdo, na
perigosidade criminal do agente como critério segundo o
qual ndo s se justifica mas se especializa a san¢do oposta

ao crime;

“1d., p.42.
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c) fazer da sangdo criminal, ndo castigo de culpabilidade,
mas instrumento de defesa social, pela recuperagdo do
criminoso ou pela sua segregacdo, nos caso de desajustes

invenciveis.*°

2.4.Fundamento juridico: a obra de Feuerbach

Uma das maximas do direito penal modemno € a férmula /atina
mullum crimen, nulla poena sine lege, da qual derivam as fungdes que a seguir
serdo estudadas do principio da legalidade. Salienta BATISTA que a formula
latina relativa ao principio da legalidade foi introduzida na linguagem juridica
por Feurbach em seu Tratado de 1801. Das obras de Feuerbach, esclarece o
autor, ndo consta a formula ampla nulla crimen nulla poena sine lege, mas sim
uma articulagdo das formulas nulla poena sine lege, nullum crimen sine poena

legali ¢ nulla poena (legalis) sine crimine.”’

Um dos pilares sobre o qual se assentava a teoria do autor aleméo
consistia em sua “concepg¢do preventivo-geral da pena” entendida como
“coagdo psicoldgica”. Se a pena tem fungdo intimidatéria, “sé poderia ser
infligida a pena com a qual a lei ameagara.” Outro pilar sobre o qual, segundo

BATISTA, baseava-se a teoria feurbachiana é o liberalismo que ndo apenas

“ Op.cit. p.122.

[§S]
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pretendia a defesa do Estado contra o criminoso, mas também a reciproca,
resguardando o direito do ultimo. E finalmente, a presenga da concepgio
contratualista que caracteriza o debate politico da época, como se pode

constatar em BECCARIA, por exemplo.*®

Surgindo como exigéncia de natureza politica, a conhecida
férmula latina da obra de Feuerbach nasce como consequéncia de sua teoria da

coagdo psicoldgica.

Esta por sua vez, baseia-se na idéia da ameaga como fundamento
da pena a ser eventualmente aplicada. Da ligdo de FRAGOSO, temos a sintese

de dita teoria:

Toda infligdo de pena pressupde uma lei penal (nulla poena
sine lege). Somente a ameaca de um mal através da lei
fundamenta a noc¢do e a possibilidade juridica da pena. A
inflicdo da pena estd condicionda a existéncia da agdo
ameacada (nulla poena sine crimine). Através da le1 a pena
ameacada se liga ao fato como pressuposto juridico
necessario. O fato legalmente ameacado (o pressuposto
legal) € condicionado através da pena legal (nullum crimen
sine poena legali). Através da lei o mal liga-se a
determinada violagdo de direito como necessaria
consequéncia juridica. [sem negrito no original]®

7 Op. cit. p.66.
“1d., p.67.
* Op.cit.. p. 93.



3. Concepc¢io Tradicional do Principio da Legalidade

Mais do que exigéncia politica e decorréncia da evolugdo
histérica da humanidade, o principio da legalidade torna-se essencial para
propria estrutura do crime e do Estado de Direito. Sua acepgdo mais divulgada
refere-se a0 compromisso dos 6rgdos do Estado de tornarem a lei penal escrita
e estrita a tunica fonte de incriminagdes e penas, sendo tal garantia
tradicionalmente expressa na formula nullum crimen, nulla poena sine lege.
Néo se pode obedecer ou violar, sendo o que ¢ previamente imposto, como
visto em FEURBACH. Como elemento de analise da ciéncia politica a
qualificagdo de um ordenamento punitivo como juridico € ndo como mero
regime de for¢a depende da existéncia do principio da legalidade na construgéo

da atividade punitiva.”

Em sua Introduciio critica ao direito, BATISTA estatu1 que o
principio da legalidade nfo se restringe a concep¢do da previsibilidade da
atuagdo do sistema penal (Roxin), mas da mesma forma na perspectiva
subjetiva de seguranga juridica (Zaffaroni). Garante deste modo que o cidaddo
ndo sera exposto a constrangimento penal que extrapole o imperativo

normativo.’!

Y SOLER. apud FRAGOSO, p.94.
! Op.cit., p.67.
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Sobre o alcance do principio da legalidade, ressalta BATISTA
que sua abrangéncia inclui a pena legislada, a pena aplicada pelo juiz e a
executada pela administracdo penal. E mais importante ainda, BATISTA

assinala o carater constitutivo da pena, pois, segundo ele, “o principio da

legalidade ndo apenas exclui as penas ilegais (fun¢do de garantia), porém ao

mesmo tempo constitui a pena legal (fungdo constitutiva).”

De modo que o principio resguarda tanto o direito do individuo
de ndo ser submetido a pena que ndo esteja prevista no ordenamento (tortura,

. 7 ; , . . 52
banimento etc) como também a define através de seu carater constitutivo.’

Esculpido no artigo primeiro do Coédigo Penal e no artigo 5°
XXXIX da Constituicdo Federal, o principio da legalidade assume multiplas

fungdes.

As mais citadas pela doutrina assumem diversas denominagdes,

razdo pela qual citamos as respectivas férmulas latinas:

3.1. Nullum crimem nulla poena sine lege praevia

Principio da Irretroatividade da Lei Penal

*2 Ibidem., p. 68.



O principio compreende a inadmissibilidade de retroatividade da lei
penal, de maneira que ésta deva ser anterior ao fato que se quer punir. Tal
garantia estd prevista na Carta Politica no artigo 5°, inciso XL, CF/88 que
dispde que “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar réu”. Define
JESUS que:“N&o ha crime sem que, antes de sua pratica, haja uma lei

descrevendo-o como fato punivel. Por outro lado, a pena ndo pode ser aplicada

sem lei anterior que a contenha. E licita, pois, qualquer conduta que ndo se

. . . o . 3
encontre definida em lei penal incriminadora. [grifamos]”

O alcance da irretroatividade abrange todas as caracteristicas do
fato, no conjunto de todas as normas juridicas que o qualificam e estabelecem
consequéncias para o mesmo’'. Desta forma, uma nova figura penal nio pode
langar efeitos de modo a incriminar condutas que a época de sua realizagdo
consistiam em atividade licita, permitida pelo direito. Mas a proibigdo da
retroatividade da lei pemal nfo abrange somente o fato em si. Ressalta
BATISTA que tudo que se refira a pena ou ao crime ndo pode retroagir em
detrimento do acusado.” Assim, mesmo tendo sido a criagdo do da lei penal
anterior a conduta, a pena ou qualquer outro elemento que venha a prejudicar o

acusado ndo pode ser majorada/alterado.

3 JESUS, Damasio, op. cit., p.58.
3 FRAGOSO, op. cit., p.95.
33 op.cit., p. 68.
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O mesmo autor reconhece por outro lado, consoante maioria da
doutrina corrente, que excetuam-se as leis temporarias (com prazo de vigéncia
determinado) e excepcionais (“promulgadas em face de situagdes especialmente
conflitivas e calamitosas”)*®. Alias, é o proprio artigo 3° do Cédigo Penal que
admite que ao ato praticado durante a vigéncia da norma temporaria ou
excepcional aplicam-se as mesmas, ndo obstante, ja tenham perdido a validade.
A possibilidade da norma revogada exercer efeitos sobre a conduta passada,
realizada durante a sua vigéncia, da-se o nome de ultratividade. Sobre a
alegacdo de alguns autores de que a ultratividade representa retroatividade de

lei penal mais rigorosa, NORONHA ¢ taxativo:

Nio se pode ver na ultratividade dessas leis violagdo
ao principio constitucional de que a lei retroage
quando beneficiar o acusado (artigo 5°, XL). Ndo se
trata aqui de retroatividade, mas de ultratividade,
isto é, a lei aplica-se a fato cometido quando ela
estava em vigor: permanece o principio fempus regit
actum.[negrito ndo presente no original] 7

CERNECCHIARO nega a existéncia da ultratividade da lei
especial ou temporaria e perspicaz fundamenta a regularidade do fendmeno no

conflito aparente de normas, onde ha de prevalecer a lei especial (temporaria ou

excepcional) sobre a lei geral (lex especialis derogat legem generalis),

* BATISTA, op.cit. p.69.
> NORONHA, Magalhies. Direito Penal. Sdo Paulo : Saraiva, 1991.v. I, p.78.
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desconhecendo o problema da retroatividade. Segundo o autor, “a lei jamais é
ultrativa, no sentido de continuar a viger apds a revogagdo”, pois cessagdo de

vigéncia ndo se confunde com revogago.”®

Entendimento diverso € minoria na doutrina, tendo entre os
opositores da possibilidade da ultratividade, HUNGRIA® ¢ GARCIA®. No
mesmo sentido, encontramos interessante argumentagdo na obra do professor
gaucho Salo CARVALHO que ndo admite a superveniéncia de norma penal
que ndo para beneficiar o réu, alegando inclusive a inconstitucionalidade do
artigo 3° do Cddigo Penal. O principio da extratividade da lex mitior, como
define o autor, estende-se tanto para o passado, como para futuro projetando os

efeitos da lei benéfica, dai sua critica:

Justifica-se o termo legal (ultratividade) através do
entendimento de que a regra ndo descriminaliza o fato,
apenas cessam temporariamente as razdes da lei. Data
venia, discordamos dos argumentos. Tanto lei excepcional
quanto temporaria prevéem em seu texto termo
descriminalizante - sucessfio de lex mitior. A lei benéfica
ndo pode ser encarada apenas como producdo legislativa
positiva - manufatura legal -, mas, igualmente, como
processo negativo - descriminalizagéo. [sublinhamos]®

% CERNECCHIARO, Luiz Vicente ; COSTA JR., Paulo José da. Direito penal na
constitui¢io. Sdo Paulo : RT, 1995, p.85.

% HUNGRIA, Nelson. Comentirios ao cédigo penal. Rio de Janeiro : Forense, v. 1. 1980, p.114.

% GARCIA, Basileu. Instituicdes de direito penal. Sdo Paulo : Max Limonad v. I. 1954, p.150.

61 CARVALHO, Salo de. Politica criminal de drogas no Brasil : do discurso oficial as razbes da
descriminalizagdo. Rio de Janeiro : Luam, 1996, p.87



Ressalte-se que nestas hipoteses de “anormalidade™ a eficacia da
lei estaria ameagada -caso se aceitasse a incidéncia da lei mais favoravel -, uma
vez que tendo tempo determinado, a conduta tipica seria sempre
descriminalizada pela superveniéncia de lei mais benéfica. Porém, fazendo coro
com CARVALHO, LOPES sobre a justificagdo esposada da ultratividade das
leis em questdo afirma que “Nio resta davida sejam alegagdes pragmaticas, de
extremo realismo, fundadas em razdes de politica criminal de defesa social, por

2502

vezes de ética irretorquivel, mas de constitucionalidade duvidosa.

E vai além, citando ainda LOPES a possibilidade da infringéncia

pelo artigo 3° do Cédigo Penal o artigo 5°, paragrafo 2°, incisos XXXIX e XL
da CF/88. Reconhece finalmente o autor que a existéncia de tais normas
2203

representa “certa anomalia do funcionamento democratico do Direito Penal™",

devendo ser portanto evitadas.

Parece-nos inovar o autor paulista ao fundamentar o principio da
irretroatividade, além do que na propria legalidade, na idéia do direito

adquin'do“. Sustenta LOPES a existéncia de um direito na orbita individual do

& Op. cit.. p.96.

 Op. cit., p.98.
%Tal concepcdo “contratualista™ ¢ presente em BECCARIA em seu classico Dos Delitos e das

Penas: “Se cada cidaddo tem obrigagdes para com a sociedade, a sociedade tem igualmente
obrigagdes a cumprir para com o cidaddo, pois a natureza de um contrato consiste em obrigar
igualmente as duas partes contratantes (...)" Op. cit., p. 149.



cidaddo a0 qual o Estado nfio pode infringir®, tendo em vista a lei 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 individuo,
cabendo a este o direito de nfo ter sua conduta abrangida por uma norma mais

grave do que a entdo vigente.*®

LOPES afirma que a férmula latina esbocada neste item tem
“externagdo principioldgica” dupla ou por vezes tripla (sic), desdobrando-se em
principio da anterioridade, principio da irretroatividade, principio da
retroatividade da lei benéfica®, mesmo admitindo o ultimo como decorréncia

do primeiro®,

3.2. Nullum crimen nulla poena sine lege scripta

Principio da Exigibilidade de Lei Escrita®

55 A escola positiva, através de FERRI é eloquente no sentido de negar a proposicdo defendida por
Ribeiro LOPES: “Mas é sobretudo um absurdo juridico e moral falar em direito publico - de
“direitos adquiridos” especialmente, depois por parte do delinquente. como se o0 crime se pudesse
incluir entre os meios de aquisi¢do dos direitos™. Op. cit., p. 154.

% LOPES, op. cit., p.92.
¢ O autor colombiano Juan FERNANDEZ CARRASQUILLA denomina o principio da

retroatividade de principio da favorabilidade, representando este a norma retora nos casos de
transito de uma legislagio penal a outra e se define como a exigéncia ao juiz de aplicar a lei penal
mais benigna de todas as vigentes desde o fato até o momento de prolagdo da sentenga.
FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Derecho penal fundamental. Bogota : Editorial Temis
Libreria, 1982, P.385.

% Op.cit., p.81.

% LOPES, op.cit., p.107.



Nao ha pena sem lei escrita que o estabelega. Neste sentido, sé a lei em
sentido estrito ¢ fonte de normas incriminadoras. Nem mesmo ao atos
normativos com forga de lei podem criar tipos ou cominar penas, a exemplo das

medidas provisérias’’.

No entanto, ndo somente a lei participa da “experiéncia do direito
penal”. Também o faz o costume, mesmo que de forma subsidiaria. E equivoco
supor que os costumes ndo participem da experiéncia juridica penal. O costume
tem fungdo integrativa na elucidacdo de certos elementos do tipo como “mulher

737] o 2 (3 S 7 ' 22 2
honesta™”', “ato obsceno”, “ultraje piblico ao pudor”’>. LOPES argumentando

7 Do escolio do Professor TOLEDO temos que, “a medida proviséria. por ndo ser lei. antes de sua
aprovagdo pclo Congresso. ndo pode instituir crime ou pena criminal. Se faz choca-s¢ com o
principio da reserva legal. apresentado vicio de origem que ndo sc convalesce pela sua aprovagio
posterior, ja que pode provocar situagdes ¢ males irrecuperaveis.” Posicdo Contraria ¢ a expressa por
CERNECCHIARO que apesar de argumentar que a teleologia do principio da legalidade conccta-se
com a participagdo dos representantes do povo na elaboragdo da lei penal. afirma em extenso
arrazoado, que a medida provisoria adquire vigéncia, apds a aprovagdo pelo Congresso Nacional que
a torna lei. No entanto. se as medidas provisorias ja se consubstanciam em abuso do poder executivo
¢ usurpagdo do poder legislativo quando ndo editadas em casos de urgéncia como previsto pela
Constituigdo Federal de 1988. em matéria penal, o abuso torna-se ainda mais grave. A auséncia de
discussdo parlamentar enseja verdadeiras heresias juridicas tais como as contidas na MP 427.
reeditada sob niimero 449 e transformada na Lei 8.866/94 que prevé a prisdo de diretores ¢ gerentes
¢ administradores quando o depositario infiel for pessoa juridica. estatuindo a responsabilidade
objetiva no ambito criminal. LEAO, Antbnio Carlos Amaral. Alguns comentdrios sobre as heresias
juridicas contidas na MP 427 de 11.02.94. Revista dos Tribunais, S3o Paulo, n. 707, p.267-270.
set/94.

7' Exemplo significativo ¢ a hipotese de desconsideracio de elemento do tipo para ampliar a
“protecdo” a mulher nos casos de estupro. Decidiu o Tribunal de Justica do Mato Grosso: “Ementa
oficial - E irrelevante, a existéncia do estupro o estado ou qualidade da vitima: solteira. casada.
virgem ou ndo, honesta. devassa ou prostituta porque, em qualquer caso, tem a mulher o direito a
tutela da lei, visto que a protegdo se dirige ao direito de livre disposigdo do proprio corpo.” Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 700, p. 353, fevereiro de 1994.

7> A nota de rodapé de Nilo BATISTA concernente & matéria da moral merece transcrigdo: “Hungria
afirma que, no ultraje ao pudor, ‘a lei se reporta a um costume social, isto €, & moralidade coletiva
em torno dos fatos da vida social, ficando subordinada, para o seu entendimento e aplicacdo. a
variabilidade, no tempo. ¢ no espago, desse costume.’(Comentarios ao Codigo Penal. Rio,
1958,v.I.t.1, p.94) Advirta-se para os riscos 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 pretensdo de uma moral universalmente

5]
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acerca da grande importancia do costume na elucidagdo do tipo, assinala o seu
carater operativo sobre a legalidade penal”. Possui ainda, seguindo a exposi¢io
do autor citado, a fungdo de clausula de exclusdo de ilicitude’ nos casos da
causa supralegal (consentimento do ofendido), de atenuacdo da pena (artigo 66
do CP) ou da culpa (inexigibilidade de outra conduta como critério geral de

exclusdo 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 ndo a revoga. A omissdo do poder competente em reprimir determinada
conduta ndo enseja descriminalizagdo, ja decidiu o Superior Tribunal de

Justica:

Reconhece-se, em doutrina, que o costume, sempre que
beneficie o cidaddo é fonte do Direito Penal. Ndo obstante,
para nascimento do direito consuetudinario sdo exigiveis
certos requisitos essenciais (reconhecimento geral € vontade
geral de que a norma constumeira atue como direito
vigente), nfo identificaveis com a mera tolerdncia ou
omissdo de algumas autoridades.”

‘o)
‘2

valida’ (Etica, Rio, 1970, p.199). ‘Dificilmente as classes dominantes conseguem impor a moral por
elas elaboradas a totalidade da sociedade’ (Cesare Luporini, As raizes da vida moral. in Moral e
Sociedade, trad. N. Rissone, Rio, 1969, p.65). entretanto. através de conceitos como “moralidade
coletiva’, o direito pode transformar a coercdo social no mais terrivel instrumento de sua

imposicdo.” [sublinhamos]. Op. cit. 70.

73 Op.cit.p.111.
™ BRUNO diz que o principio nullum crimen nulla poena sine lege, “significa somente que n3o ha

fato punivel sem lei, ndo hd pena sem lei, mas ndo quer dizer que ndo haja exclusdo de tipo ou

exclusdo de pena sem lei.”Op. cit., p. 203.
7> REsp. 2.202 - SP, DJ, 2 de abril de 1990, p.2461 apud TOLEDO op. cit.. p. 26.




Ha ainda em relagéo a presenga do costume na lida da lei penal a
questdo da adequacdo social da pena, através da qual o crime perfeitamente
tipificado n@o € considerado como tal (perfuragdo de orelhas para uso de
brincos, circuncisdo). Ou na sintética explanagdo de TOLEDO, citada por
LOPES, “se o tipo delitivo é um modelo de conduta proibida, ndo € possivel
interpreta-lo em certas situagdes aparentes, como se estivesse também

alcangando condutas ilicitas, isto €, socialmente adequadas.”%

In casu, a agdo socialmente adequada ndo serd punida, mesmo
que tipica, operando desta forma o costume como fonte que reinsere a

abstragdo da norma penal numa determinada situagdo histérica.

Temos desta forma que os costumes intervém no direito positivo penal

de varias formas, sendo-lhe no entanto vedado a criagdo ou agravamento de

crimes € penas.

3.3. Nullum crimen nulla poena sine lege stricta

Principio da Proibigdo do Uso da Analogia

76 Apud, op.cit. p.112.

7" Os camelodrémos que se espraiam pelas cidades, em muitos casos construidos pelo proprio Poder
Municipal como em Florianépolis, vendem mercadorias contrabandeadas e sdo tolerados. A
procedéncia da mercadoria tanto € de origem duvidosa, que em Brasilia a sede deste comcrcio

informal tem o sugestivo nome de Feira do Paraguai.



Proibe-se a utilizagdo da analogia para abranger casos que a lei
ndo contemple expressamente, caso em que ha lacuna a ser colmatada. Da
mesma forma que o uso limitado do costume no dmbito penal a proibi¢do do
uso da analogia para agravar ou criar tipos penais, fundamenta-se na
necessidade de se resguardar os direitos do individuo perante o poder punitivo
do Estado e mais especificamente perante o arbitrio judicial. Argumenta

FERNANDEZ CARRASQUILLA:

[--.] as normas retoras canalizam a atividade interpretativa
do juiz, impondo restrigdes a livre criag@o do direito por via
judicial, antepondo critérios deontolégicos que o intérprete
deve acatar acima de seus proprios, precisando o sentido e
alcance que ha de se conferir ao delito, proscrevendo
elementos conceituais para assinalar os limites maximo e
minimo da punibilidade, tudo isso abaixo do axioma da
autolimitagdo do poder publico que € proprio de seu
exercicio nos Estados de Direito. [traduzimos do espanhol]

78

BATISTA define analogia como “o procedimento logico pelo

qual o espirito passa de uma enunciagdo singular a outra enunciagdo singular
(tendo, pois, carater de uma indugéo imperfeita ou parcial), inferindo a segunda

em virtude de sua semelhanga com a primeira.””

Em outras palavras, seria o procedimento pelo qual o jurista

atribue a um caso nfo previsto expressamente as condi¢des de um caso

® FERNANDEZ CARRASQUILLA, op.cit., p. 367.

[o%)
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semelhante. A aplicagdo analdgica da lei penal é absolutamente inconcebivel,
pois contraria de forma direta o principio da legalidade que estatui a reserva da
lei escrita como tnica fonte criativa de tipos e penas.

TOLEDO diferencia analogia de direito de analogia de lei. A
analogia de direito baseia-se num conjunto de normas das quais se extrai o
aplicavel ao caso omisso. No segundo caso, parte-se ndo de um universo de
normas, mas do preceito legal isolado, singular, emprestando seu sentido ao

caso semelhante.®

LOPES argumenta como fundamento da proibi¢do da analogia o
carater fragmentario do direito®'. O Estado através de seus orgdos apenas pune
aquelas condutas consideradas como intoleraveis e ndo todas as condutas,
ficando apenas os “deslavres penais restritos™ a legislagdo penal®*. Permitir o
uso da analogia é retirar do direito penal este carater fragmentario e transforma-

lo em um continuo, produzindo desta forma uma indesejavel inflagdo penal.

Aponta no mesmo sentido que o fundamento da proibigdo do uso

da analogia ndo se refere 4 necessidade de certeza do direito, pois desta forma

 Op.cit., p.74.

% Op.cit., p. 26.

81 TOLEDO assim o define: “Eis ai o carater fragmentéario do direito penal: dentre a multidao de
fatos ilicitos possiveis, somente alguns - os mais graves - sdo selecionados para serem alcangados
pelas malhas do ordenamento penal.”Op.cit., p.14.

% Op. cit..p.123.



terfamos que excluir a analogia in bonam partem®, o que seria inadmissivel,
pois que autorizado pela Constituigdo Federal de 1988 (artigo 5°, XXXIX).
Ressalta o ilustre professor paulista que, na realidade, sendo este principio
decorrente do principio da legalidade, da primazia do Poder Legislativo de criar

normas incriminadoras, qualquer extensfo deste transforma-se em arbitrio.

No entanto, ressalta TOLEDO que a interpretagdo analdgica
(extensiva) permitida, ndo se confunde com o aqui dissecado e esclarece

citando o exemplo de HUNGRIA:

Quando no seu artigo 28 o Codigo declara que a emog¢do, a
paixdo, ou a embriaguez ndo excluem a responsabilidade
penal, tem-se de entender que se refere a esses estados
psiquicos quando ndo patoldgicos pois, de outro modo, seria
irreconcilidvel com o citado artigo 28 com o artigo 26.
Outro exemplo do mesmo autor: quando o Cédigo incrimina
a bigamia (artigo 235) esta necessanamente implicito que
abrange na incriminagéo a poligamia.”

Brinda-nos com outro exemplo de interpretagdo extensiva
NORONHA, para o qual esta - € permitida nos casos néo previstos quando sdo

abrangidos por forga da compreenséo:

Exemplo desta interpretagfo temos no artigo 169, paragrafo
tinico, relativo a apropriagdo de tesouro, em que a palavra
proprietario deve ser dado um sentido amplo, para abranger

® Op.cit, p.121.
¥ TOLEDO, op.cit., p.28.



também o enfiteuta, que, com aquele, tem, pelo artigo 609
do Cédigo Civil, direito 4 metade do tesouro inventado.®

3.4. Nullum crimen nulla poena sine lege certa

Principio da Previsibilidade Minima®

Consiste no imperativo que a norma penal deve possuir um
contetdo determinado e claro. Ndo pode haver incerteza quanto a esfera de
ilicitude, pois esta compromete a seguranca do cidaddo, que ndo sabe quais
condutas sdo licitas ou ilicitas. Ja presente no classico de BECCARIA a
exigéncia se expressava na necessidade das leis penais serem acessiveis ao
entendimento da populagdo e de seu significado néo ser objeto de controvérsia,
pois esta ensejaria a inseguranga:

Quando as leis forem fixas e literais, quando sé confiarem
ao magistrado a missdo de examinar os atos dos cidaddos,
para decidir se tais atos sdo conformes ou contrarios a lei
escrita; quando, enfim, a regra do justo e do injusto, que
deve dirigir em todos os seus atos o ignorante € o homem

instruido, ndo for um motivo de controvérsia, mas simples
questdio de fato [...] [sublinhamos]®’

Ressalta FRAGOSO que a incriminagdo vaga e indeterminada

entrega a definigdo do fato punivel ao arbitrio judicial, rompendo com a fung&o

% NORONHA, op. cit., p. 72.
¥ Acolhemos o entendimento de Salo CARVALHO que afirma que ndo se pode afirmar 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 expressdo taxatividade
mais comumente encontrada na doutrina para designar o principio em tela . Op. cit., p.84.

% Op.cit., p.30.



de garantia do principio da legalidade®. Formular clausulas gerais ou tipos
indeterminados equivale a nada formular.® Os elementos que compde a
conduta ilicita devem estar, através do tipo bem definidas, para que ndo se
outorgue a distingdo entre o certo e errado a decisdo judicial. Refere-se portanto
o principio da previsibilidade minima & técnica de formulagdo legislativa que
deve proporcionar tipos penais que ndo sejam obscuros € ambiguos e que

possibilitem o maior grau de certeza de seu conteudo.

Este grau de determinag@o nfo apenas se destina como exigivel
ao preceito primario (tipo), mas restringe com o mesmo fundamento a margem
de variagio da pena aplicada que ndo pode ser ilimitada, explana LOPES:

Nao pode caber ao juiz, na individualiza¢do da pena, um
poder discricionario e ilimitado. A determinagdo da pena
devera, portanto, ser sempre um CcOmMpromisso entre a
fixagdo legal (exigéncia de seguranca juridica) e a
determinagdo judicial (justica do caso particular), e este

compromisso desaparece quando o juiz através de margens
penais dilatadas absorve tarefas proprias do legislador [...]”

4. Violag¢des ao Principio da Legalidade: a dogmatica.

N&o nos ateremos a analise da “legalidade” da lei penal, esta

entendida como a conformidade de tipos e leis penais & Constituigdo Federal,

8 FRAGOSO, op.cit., p.96.
8 BATISTA, op.cit. 78.



mas a adequagdo de certos elementos que compdem a dogmatica penal ao

principio da legalidade, tal qual esposado pela doutrina no capitulo precedente.

4.1. As lacunas.

Alheio a discussdo doutrinaria acerca da existéncia ou ndo da
lacuna na doutrina, tendo em vista o debate concernente a completude do
direito, entendemos que had casos em que o intérprete se depara com areas
obscuras da lei de cuja interpretagdo se faz com a auséncia de previsdo legal,

baseando-se em juizo de valor proprio.

ANDREUCCI aventa como hipdteses de lacunas o perddo
judicial e a auséncia de pardmetros para as fixa¢Ges das penas nos casos de

tentativa, concurso formal e crime continuado.”’

O perdio judicial, clausula de extingdo de punibilidade, inscrito
no art. 107, IX do CP, proporcionou uma divergéncia na doutrina no tangente
ao carater da sentenga que o concedia. Em ordem de adesdo pelos juristas, eis a

r » & r r o 92 r
controvérsia: uns entendiam que a mesma € condenatoria™” € que portanto o reu

40

* Op. cit., p. 131.
! ANDREUCCI, Ricardo Antunes. Direito penal e criagdo judicial. Sdo Paulo : RT, 1989. p. 19.

°2 O magistrado condena o réu e lhe concede o perddo judicial na mesma peca: “Assim, é de ser julgada
procedente em parte a deniincia para condenar Aldecir Nardino, dando-o como incurso nas sangdes do
artigo129, paragrafo 6°, do Codigo Penal, concedendo-lhe o perddo judicial (vitima seu préprio filho)

[-..][sublinhamos]” Processo-crime niimero 222 de Xanxeré. Relator Des. Rogério Lemos, maio de 1994.
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deve ter o seu nome no rol de culpados, sendo ainda sujeito ao pagamento das
custas, subsistindo os efeitos em relagéo a reincidéncia (art. 393 do CPP); outro
grupo propugnava que a sentenca € condenatdria, mas ndo gera os efeitos
citados; e uma terceira e minoritaria corrente via na sentenga do perddo

judicial, uma sentenga absolutéria.”

Alega-se que o projeto de Cddigo de Processo Penal elaborado
concomitantemente com a parte geral alterada do Cédigo Penal dispunha que “a
sentenga que declarar extinta a punibilidade pela concessdo de perddo judicial
néo se atribuem efeitos de condenagio™, o que sepultaria de vez a discusséo e
disparidade de decisdes acerca do carater da senten¢a em tela. Porém, a nédo
promulgagdo do novo Cddigo de Processo Penal fez nascer uma lacuna que

ensejou as mais variadas decisdes judiciais.

O efeito perverso da lacuna citada, em decorréncia da
promulgagdo de um Cddigo e ndo de seu outro complementar, € que aqueles
magistrados que tinham o entendimento da natureza condenatéria da sentenca
que concede o perddo judicial e impungiram ao réu as suas consequéncias (0

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

%3 NORONHA, op.cit., p. 366. O STJ veio a sepultar a discussdo através da edi¢do da Simula 18. que dispde: A
sentenca concessiva do perddo judicial é declaratoria da extingdo da punibilidade. ndo subsistindo qualquer

efeito condenatorio.
¢ ANDREUCCI, op. cit., p. 18.



subsisténcia dos efeitos em relagdo a reincidéncia) agravaram a sua situacdo a

despeito da auséncia de norma penal, rompendo com o principio da legalidade.

Outra lacuna elencada por ANDREUCCI refere-se a_tentativa.

Esta ¢ caracterizada pelo inicio da execu¢do que ndo se consuma por razoes

alheias a vontade do agente (art.14, II do CP) e consubstancia-se em causa
especial de dimininuigdo de pena. A quantidade de pena a ser diminuida no
entanto, de 1 a 2/3, ndo encontra critério na dogmatica. Desta forma, variam as
decisdes judicias que baseiam a diminui¢do ora no grau da lesdo sofrida, “pelo
teor qualitativo e nos modos da atividade criminosa” e ainda na “maior ou
menor proximidade do hipotético momento da lesdo”, constituindo esta ultima
na preferéncia da maioria da jurisprudéncia.”® Observe-se que hd uma zona
obscura ou mesmo uma vazio normativo que possibilita que cada magistrado,
ao seu alvedrio, deixe de diminuir mais e venha a mais uma vez prejudicar o

réu, sem respaldo de norma expressa e baseado na sua valoragdo do caso

concreto.

Resta novamente violado o principio da legalidade nos casos do

concurso formal e de crime continuado’, em que na individuagéo da pena tém-

% Ibid., op. cit., p. 20.

% Define-se crime continuado como “aqueles em que o atuar delituoso se prolonga no tempo |[...]
dos quais ja se disse que podiam ser representados graficamente, ndo por um ponto. mas por uma
linha cheia ou interrompida.” BRUNO, op. cit., p. 272. “Concurso formal. Ocorre quando o agente
mediante uma acdo (em sentido amplo), pratica dois ou mais crimes da mesma espécie ou de espécie

diversa” NORONHA, op. cit., p. 262.



se utilizado ora o numero de vitimas, ora o de delitos como critério de prolagéo
97 I : .
da sentenga’’, uma vez que ndo ha norma escrita e determinada que defina o

critério a ser utilizado.

4.2. O tipo

A lei penal nfo é genérica no seu intuito de criminalizar condutas.
Ela estabelece os elementos que uma vez presentes na conduta, sera esta
considerada tipica. O tipo é o conjunto dessas caracteristicas que compde a

conduta ilicita ou nas palavras de BRUNO:

Tipo é, portanto, o conjunto de elementos do fato punivel
descritos na lei penal. ou para dizermos com BELING, a
imagem reguladora (Leitbild), a qual tem de ajustar-se o fato
para constituir crime. Tipicidade ¢ essa conformidade do
fato aquela imagem diretriz tragada na lei, a carcteritica que
apresenta o fato quando realiza concretamente o tipo

legal. [sublinhamos]*®

CUNHA define tipo como: “valoragdo juridica da conduta
humana transportada ao plano normativo através de modelos de agdo e
omissdo.”” O legislador valora determinados comportamentos considerados
como antijuridicos € os conforma a figuras tipicas. O tipo ao descrever o crime,

serve como limite ao poder punitivo que se deve adstrir a persecugdo daquelas

7 ANDREUCCI, op. cit., p. 21.
% Op. cit., p. 341.



condutas que se encaixem naquele e em nenhuma outra conduta. Diz a doutrina
tradicional que o tipo tem fungdo indiciaria e de garantia, gerando portanto
estabilidade e segurancga juridica. E tanto mais sera garantidor, quanto mais
objetivos forem seus elementos, ou seja, quanto menos o arbitrio judicial se

instalar, para elucidar seu contetdo.

Infelizmente, o legislador frequentemente recorre a elementos
outros que pde em xeque a fungdo garantidora do tipo, tais como “ato
libidinoso™, “participar de rixa”, “mulher honesta”, “fungéo publica” e etc.

FRAGOSO cita ainda como exemplo a Lei 7.170/83 que pune quem “praticar

= 2 . s ; 100 -
atos de terrorismo” sem precisar no entanto, a definicdo do substantivo. ™ Tais
elementos ensejam divida quanto a sua significagdo, o que de certa forma
constitue-se num limite a seguranga e garantia desejada pelos cidaddos em

relagdo ao jus puniendi estatal.

Esses tipos que ndo descrevem todos os elementos da conduta
proibida sfo considerados “abertos”. S&o tipos “onde falta a exaustiva descri¢do

do comportamento proibido e onde se exige uma complementacéo judicial dos

. . . . 5101
elementos que o integram para que a lei seja aplicada.’

+4

% CUNHA, op.cit., p. 63.
1% Op. cit., p. 96.
101 CUNHA, op.cit., p. 96.



Se o tipo, muitas vezes exige a complementacdo judicial, e como
temos visto a variagdo desta é grande, ha sérias limitagdes no que tange ao seu
carater de indiciario da antijuridicidade. Neste sentido, argumenta CARDOSO

CUNHA:

Logo se vé que a interpretagdo adequada aos padrOes
vigentes, ou seja, a interpretacdo ideologicamente
determinada, ndo elimina o recurso a um plano
significativo que estd além da lei. Nem permite
identicamente, preservar a auto-suficiéncia do tipo e sua
defini¢#o tradicional.[negrito nio presente no original]'”?

Ainda no respeito a valoragdo do intérprete € o eventual
enfraquecimento do tipo enquanto garantia, temos o exemplo dos crimes
culposos, 0s crimes comissivos por omissdo e aqueles que contém expressdes
como “sem justa causa”, “sem permissdo legal” e “indevidamente”, os que

ANDREUCCI chama de ilicitude especial.'™

Nos crimes culposos o juiz deve aferir o grau de cuidado exigivel

pelo autor para que componha o juizo de valor necessario a aferigdo da
ilegalidade. A margem da arbitrariedade ¢ extensa, pois a tematica se centra,
muitas vezes no animo do agente. Em Florianopolis, discussdo que tomou conta
do meio juridico da capital foi o evento que culminou com a morte de uma
garota na Beira Mar Norte devido a um suposto racha. Seu niicleo consistia na

existéncia do dolo eventual ou da culpa consciente do condutor que provocou 0

102 Ibidem,op. cit., p. 64.



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 previsdo do
resultado pelo sujeito, mas na crenga da sua ndo ocorréncia, pois baseada na
sua pericia, acredita poder evita-lo. Parece-nos absolutamente improvavel que
um magistrado possa aferir para o caso concreto o que passava no foro intimo
do réu. Assim a decisfo ¢ baseada numa questdo de politica criminal que leva
em consideragdo, por exemplo, a defesa do maior rigor das penas nos crimes de

transito.

Os crimes comissivos por omissdo ou omissivos 1mproprios

talvez representem uma tarefa ainda mais ardua ao intérprete que pretende se
fiar na estrita legalidade, pois esses sempre se fazem acompanhar de uma
norma a qual deveriam ter obedecido e que deve ser analisada. H4 um dever
juridico de agir e o sujeito, simplesmente o desconhece como no exemplo de

BRUNO: “No fato omissivo improprio, deixa de realizar um ato que

juridicamente lhe incumbe. necessario para que nfo ocorra uma resultado de

dano ou perigo que constitui um tipo penal, como o caso da mulher que deixa

de alimentar o préprio filho, causando-lhe, propositadamente ou por

negligéncia, a morte.[sublinhamos]”104

16

195 ANDREUCCI, op. cit., p. 29.
1% Op. cit. p. 314.



A formagdo do tipo passa, destarte, pela verificagdo da existéncia
do dever violado, da norma juridica que obrigava o agente a impedir o
resultado. A constitui¢do deste dever é pressuposto para a formagédo do tipo, o

que em outras palavras, representa a criacdo de um tipo pelo agente judicial.'?®

Mas nem ao menos em tipos em que os elementos, aparentemente
estdo detalhados e determinados, a juriprudéncia gera a previsibilidade

esperada no tocante a natureza delitiva da conduta.

No caso da Lei 6.368/76, ha decisdes que levam em consideragio
a quantidade da droga apreendida para que se consume 0 cri\e»lO(’, mesmo que de
forma velada, e outras que entendem que a simples existéncia da droga realiza
o tipo materialmente'”’. Em outras vezes, ndo obstante a descrigdo do tipo seja

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

crime € desqualificado:

ACIDENTE DE TRANSITO - lesdo corporal culposa -
pequenas contusdes que ndo deixam vestigios externos, que
provocam apenas dor momentanea - Fatos que ndo possuem
dignidade penal, ficando aquém do indispensavel para
justificar uma san¢do  criminal -  Absolvicdo

mantida.[sublinhamos] e

195 ANDREUCCI, op. cit. p. 30.

&7

106 «“provara sim o fininho ofertado por ela. O simples ato de fumar cigarro preparado com substancia toxica,

ndo constitui figura penal tipica [sublinhamos] ” LOFRANO, Djlama. Revista dos tribunais, Sdo Paulo.

numero 704,p. 326-327, junho de 1994.

197 «() artigo 12 da lei 6.368/76 ndo distingue, na configuragdo do delito, o trdfico de maior ou menor de

maconha.” Ibidem, p. 324.
108 GIACOMUZZI, Vladimir. Revista dos tribunais, nimero 708, p.357-358. outubro de 1994.



A lesdo corporal “simples™ do artigo 129 do Cédigo Penal, refere-
se a ofensa a integridade fisica da vitima, ndo precisando a lei a gravidade para
que aquela se configure. O artigo ndo discorre sobre a necessidade da lesdo ser
externa ou ter dignidade penal. Ndo obstante tais justificativas terem guarida no
bom senso, a decisdo citada representa a desqualificagdo de um crime tendo em
vista a sua gravidade, constituindo-se em verdadeira causa de exclusdo de

tipicidade ndo prevista no ordenamento.

4.3.A adequacéo social

Na opinido de CUNHA, uma outra faceta do discurso doutrinario
que desqualifica as fungdes de garantia e indiciaria do tipo € o critério de
adequagdo social postulado pela teoria finalista para o estabelecimento da

tipicidade.'®

A funcdo indicidria do tipo propalada pela doutrina consiste na
determinacdo da antijuridicidade. Muitas vezes porém, a conduta adequa-se ao
tipo, ndo esta amparada pelas excludentes e mesmo assim ndo se considera que

realize materialmente o tipo.

1% CUNHA, op. cit., p. 67.
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A conduta tipica nfo € elencada como lesiva ao ordenamento
mesmo perfazendo os requisitos do tipo, pois segundo a doutrina dominante, tal
comportamento se adequa a ordem social estabelecida. Por fim, esta pratica que
obriga o julgador a inquirir a ordem vigente e mesurar do ponto de vista moral a
a¢do mesma que tipica do agente, desqualifica as fungbes indicidria e de
garantia.

Para CUNHA, a independéncia da nogéo de tipo € apenas retorica
servindo a idéia de que o ordenamento juridico oferece certeza € seguranga.
Aftalion argumenta que na realidade todo o direito ¢ permeado pela tipicidade -
significando que todo ato de interpretagdo e aplicagdo, € um ato de
compreensdo mas ndo absolutamente livre, uma vez que ¢ limitado pelos

conceitos.'°

5. Violagdes ao Principio da Legalidade: critica estrutural de Zaffaroni.

A escolha do autor Eugénio RAUL ZAFFARONI prende-se
primeiro & admiragdo pelo carater para nos inédito de sua denincia e pela
completude 16gica e coeréncia de seus argumentos. A abordagem de RAUL
ZAFFARONI inclue questdes “mundanas” como a violéncia e a propria

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

19 Ibidem, op. cit., p. 69.
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e que hoje, assumem uma posigdo extremamente importante no debate sobre a
interven¢do punitiva do Estado. Alias, os ditos manuais resumem-se, como

grande parte deste trabalho, a exposi¢do de doutrinas estrangeiras que Roberto

»!1 que assola o direito penal, olvidando

LYRA chamou de “inferno das teorias
questdes relevantes como as que ora se apresentam. Na discussdo da legalidade
do sistema penal, concorde-se ou ndo com as idéias do autor argentino, sua
obra - Em busca das penas perdidas é capitulo essencial, especialmente na
posigdo de latino-americano, porque pretende o autor uma olhada no sistema
penal do ponto de vista de “uma regifio marginal do poder planetario”,'“ou
seja, da América Latina. Limitar-nos-emos pois, a exposi¢do ao primeiro

capitulo do livro citado que trata em especial da legalidade e da anélise do

funcionamento do sistema penal.

Parte o autor argentino da constatagdo da auséncia de respostas
satisfatorias da ciéncia penal a dissintonia entre a operacionalidade real dos
sistemas penais e sua previsdo institucional. H4 uma crise e esta reflete a
disparidade entre o mundo da programac¢do normativa juridico penal e a
realidade, sendo que os 6rgdos executores deste discurso ndo agem nem mesmo

com o arsenal tedrico do discurso juridico penal.

'!! Cito de memoria.
12 RAUL ZAFFARONI, Eugénio. Em busca das penas perdidas : a perda de legitimidade do
sistema penal. Rio de Janeiro : Revan. 1991. Tradugdo de: PEDROSA, Vania Romano;

CONCEICAO, Amir Lopes. p. 9-30.



Na maioria dos paises da América Latina, os drgdos executores
causam mais mortes do deveriam evitar. No Brasil, poderiamos citar os grandes
massacres de Carandira, Vigario Geral e o episodio de Diadema que ilustram
bem a atuag@o homicida e truculenta dos 6rgdo executores do sistema penal que
deveriam prover a segurancga publica, mas que nos guetos exercem o seu poder
contra uma minoria aterrorizada de forma absolutamente inaceitavel. Cite-se
ainda o livro do jornalista Caco Barcellos que demonstra como um determinado
grupo de policiais de SP (Ronda Tobias Aguiar - ROTA 66) age, de forma
pouco convencional, na defesa do interesse publico. Nas palavras de RAUL
ZAFFARONI, “A dor e a morte que nossos sistemas penais semeiam estdo tdo
perdidas que o discurso juridico penal ndo pode ocultar seu desbaratamento
valendo-se de seu antiquado arsenal de racionalizagdes 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 inegavel que € o unico instrumento
disponivel para a defesa de certos segmentos sociais. A crise existencial dos
juristas entfio se instala, justificando o imobilismo diante da perversidade do
sistema. E RAUL ZAFFARONI lembra de um conto em que o protagonista é
um sacerdote que apesar da descrenga em Deus segue com seu ministerio, para

. 7 N . e . . . 113
equipara-lo a situagdo do penalismo latino-americano.

'8 Ibid., p. 14.
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RAUL ZAFFARONI nega a transitoriedade da crise, onde tudo
seria sanado com a evolugdo natural do discurso juridico penal, encarando a
crise como meramente conjuntural e especifica da pouca evolugdo da sociedade
latino-americana. O autor alega que a critica social contemporanea acabou com
a teoria do desenvolvimento progressivo e centrifugo, aniquilando a ilusdo de
transitoriedade do fendmeno. Nio ha possibilidade do sistema operacional do
sistema penal se adequar a planificagdo do discurso juridico penal, pois todos
os sistemas penais apresentam caracteristicas proprias que ndo podem ser

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

[...] a seletividade, a reproducgdo da violéncia, a criagdo de
condigdes para maiores condutas lesivas, a corrupgdo
institucionalizada, a concentracdo de poder, a verticalizagdo
social e a distribuigdo das relagdes horizontais ou
comunitarias, nfo sdo caracteristicas conjunturais, mas
estruturais do exercicio do _poder de todos os sistemas

penais. [sublinhamos]114

Destarte, a crise, levando em consideragdo a premissa
concernente a caracteristica estrutural do sistema penal, ndo significa que os
sistemas penais possam vir a funcionar uma vez solucionados os problemas que
ocasionaram o momento, mas é um simples sinal da “aceleragdo de descrédito

do discurso juridico penal”. RAUL ZAFFARONI a define como “momento em

4 Ibid., p.15.

I
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que a falsidade do discurso juridico penal atinge tal magnitude de evidéncia que

115
desaba”.' "’

5.1. A utopica legitimidade do sistema penal.

Tratando da legitimidade, RAUL ZAFFARONI utiliza-se de uma
concep¢do formal desta que se consubstancia, para ele, numa “caracteristica
outorgada pela racionalidade do préprio discurso™.''® Como derivatico logico

da definig@o do autor, caso o discurso juridico penal que justifica um exercicio

de poder planejado, tivesse este teor racional exigido, seria legitimo.

A racionalidade de um dado discurso para RAUL ZAFFARONI
se define pela sua coeréncia interna e pelo seu valor de verdade quanto a sua

operatividade social.

A racionalidade no entanto, ndo pode limitar-se a uma verifica¢do
metafisica da légica de um sistema , pois uma vez que o direito serve ao
homem, requer o discurso juridico penal de uma fundamentagéo antropoldgica
basica com a qual deve permanecer em relagio de ndo-contradigdo.''” Longe de

remeter a discussdo para o jusnaturalismo, alerta RAUL ZAFFARONI que

5 1bid., p. 16.
"1 Ibid., p. 16.
"7 Ibid., p. 17.
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existe uma “positiva¢do juridica minima dessa antropologia, materializadas nos
mais importantes documentos produzidos pela comunidade internacional em

matéria de direitos humanos™.!'®

Esta fundamentagdo antropoldgica, ou seja, a consideragdo do
homem como pessoa, possibilita uma critica em nivel da coeréncia interna do
discurso. A coeréncia interna do discurso resulta prejudicada como ja visto,
pela utilizagdo de tipos abertos, normas penais em branco, das antinomias que

rompem com o principio da previsibilidade minima e certeza.

Além da coeréncia interna manifesta nos seus niveis de néo-
contradi¢do e fundamentagdo antropoldgica, deve a projedo social do discurso
juridico penal realizar-se em alguma medida. A impossibilidade de realizagéo
da planificagdio legal, ou a realizagdo em desconformidade com o estipulado,

também culminam em irracionalidade.

A dogmatica juridica baseia-se no dever-ser. Assim, uma conduta
que seja contraria ao ordenamento “deve-ser” punida com uma pena que O
mesmo preveja. Para que o discurso torne-se socialmente verdadeiro, deve

preencher dois niveis de verdade social:

"8 Ibid., p. 17.
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a - Nivel abstrato. Considerado como a adequagdo entre os meios adequados

para os fins propostos.

b - Nivel concreto. Os érgdos executores devem operar em conformidade com

as pautas assinaladas pelo discurso juridico penal (trata-se de uma “adequag@o

»119) " A pergunta a ser respondida

operativa minima conforme planificagédo
afirmativamente seria: é o sistema penal eficiente para reabilitar ¢ manter a

“harmonia” da sociedade, tal qual esta estruturado, respeitando os principios

que lhe informam como o principio da legalidade?

Em sintese e concluindo que o discurso-juridico penal €
socialmente falso, ressalta RAUL ZAFFARONI que este “ndo pode
desentender-se do ‘ser’ e refugiar-se ou isolar-se no ‘dever ser’ porque para que
esse ‘dever-ser’ seja um ‘ser que ainda ndo ¢’ deve considerar o vir-a ser
possivel do ser , pois, do contrario, converte-a em um ser que jamais serd, 1sto
¢, num embuste.”’?° Argilie portanto o autor argentino que a operacionalidade
do sistema penal jamais se realizard a contento, de acordo com sua prépria
planificagdo, por ser socialmente falso.

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

' Ibid. p.19.
120 Ibid. p. 19.
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Extravasando a questio meramente formal da legalidade, RAUL
ZAFFARONI alude a necessidade do exercicio do poder repressivo acontecer
dentro dos limites expostos no proprio discurso juridico penal. Deste modo,
legal seria a atuagdo do sistema caso seus orgdos agissem conforme a previsdo
legislativa da matéria respectiva.

A legalidade no sentido aqui utilizado poderia ser dividida em
legalidade processual e legalidade penal. Além de atender ao limite de agir de
acordo com previsdo legislativa especifica (principio da legalidade penal), os
6rgdos do sistema penal deveriam se esmerar para tentar criminalizar todos os
autores de acdes tipicas, anti-juridicas e culpaveis (principio da legalidade
processual). A legalidade n#o quer dizer apenas um limite de criminalizar
conforme o instituido e em seguir com afinco os respectivos procedimentos,

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

apresentem.

Logo se percebe a inconsisténcia do sistema € sua renuncia no
combate a ilegalidade, pois seria praticamente impossivel criminalizar todas as
condutas puniveis como os emissores de cheque sem fundo (art. 171), os
adtlteros (art.240), a receptagdo de mercadoria contrabandeada, os peculatos,
seducdes (artigo 217), abortos (art.126), ameagas (art.147) a manutengdo de

casa de prostituigio ou “lugar destinado a encontros libidinosos” como os
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motéis (artigo 229), abandono intelectual (art. 246), curandeirismo (art.113),

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

A rentincia a legalidade, ou ao seu fiel cumprimento, também se
manifesta através da: a) minimizag#o juridica - reserva-se somente 0s delitos
graves para o sistema penal; b) administratizagdo - consideram-se fora do
discurso juridico penal as institucionalizagdes manicomiais, inclusive as
dispostas pelo 6rgdo judicial; c) tutela - sdo afastadas as institucionaliza¢Oes
dos menores do discurso penal; d) assistencialismo - se afastam as

institucionalizagdes dos ancidos. 121

Esta rentincia possibilita o etiquetamento € a estigmatizagdo de
populagdes inteiras das minorias citadas que muitas vezes deixam marcas mais
profundas do que o proprio encarceiramento COmo NOS asilos, manicomios,
reformatérios e instituicdes do género. Desta forma, alheias a planificacio
legislativa da intervengdo punitiva € ao proprio judicidrio, cria-se uma grande
esfera de poder arbitrdrio que passa a margem da proprio discurso juridico-
penal. A atuag@o no entanto tem recursos analogos ao do sistema penal, apenas
desaparecendo as garantias do mesmo COmo 2 funcdo de tipo e os outros
desdobramentos do principio da legalidade, sobre os quais se discorreu em

capitulo desta monografia. Como sugere o autor <o saber penal sé se ocupa da

2! Ibid. p.22.



legalidade das matérias que o Orgdo legislativo quer deixar dentro de seu
ambito e, enfim, de reduzidissima parte da realidade que, por estar dentro desse

~ s “ . . 7 ~ . 2
ambito ja delimitado, os 6rgdos executores decidem submeter-lhe”."?

A conclus@o a que se chega é que o papel mais importante (real)
do sistema penal ndo € simplesmente o poder repressor € sim o poder de
configurador da realidade social, sendo a repressdo o limite deste exercicio.
Apesar de deixar a andlise do “poder configurador” um tanto a desejar, RAUL
ZAFFARONI o situa como um elemento que impde uma vigildncia que
constroi a propria realidade social, ao impingir uma disciplina extremamente
rigorosa, mas pouco perceptivel no entanto.. A disciplina € igual a do quartel; a
idéia de que toda forma de prazer é uma concessdo da autoridade, o acatamento
ao superior, etc. O poder configurador “(...)atua em nivel consciente e, talvez,
principalmente inconsciente, elimina a espontaneidade e configura uma

»123

sociedade de submetidos a uma vigildncia interiorizada da autoridade.

Assim, todas as condutas publicas ou privadas estariam sobre a
égide do controle do sistema penal. O mais grave porém, consiste no exercicio
deste poder configurador fora dos pardmetros da legalidade, funcionando o

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

a propria func¢do da repressdo punitiva.

122 Ibid. p. 22.



5.3. A legalidade ndo é mesmo respeitada no &mbito do sistema penal formal

Diante da constatagdo de que o sistema penal deveria criminalizar
todas as agdes ja descritas, mas que se o fizesse criminalizaria todos, chega-se a
conclusdo que este, ¢ estruturado de forma a operar seletivamente. Como se
sabe que a grande parte da populagdo carceraria ¢ composta por membros das
minorias, pode-se dizer que este é dirigido aos setores mais vulneraveis da
populagio.

Para RAUL ZAFFARONI a seletividade estrutural do sistema
penal - que s6 pode exercer seu poder repressivo legal em um namero
insignificante das hipdteses de intervengdes planificadas - ¢ o mais elementar

demonstragdo da falsidade da legalidade processual proclamado pelo discurso

juridico penal.

A selecdo dos casos a adentrarem o sistema penal formal fica a
cargo dos 6rgdos executores, que ampliam o seu arbitrio, na mesma medida da

inflagdo das tipificagdes pelos orgdos legislativos .

Em sintese, temos que: a) o principal e mais importante exercicio

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

12 Ibid. p. 24.



concedida pela propria lei; b) o exercicio de poder menos importante do
sistema penal serve de pretexto para o exercicio do poder principal, ndo
respeitando também, e nem podendo respeitar, a legalidade; c) além do
exercicio de poder do sistema penal ndo respeitar, nem poder respeitar a
legalidade, na operacionalidade social de nossos sistemas penais, a legalidade €
violada de forma aberta e extrema, pelo altissimo numero de fatos violentos e

de corrupgdo praticados pelos proprios 6rgéos do sistema penal.'**

6. As efetivas funcdes do principio da legalidade segundo Rosa Maria

Cardoso Cunha.'®

Se o principio da legalidade e esgagado e por vezes desconhecido
com visto no capitulo anterior, como sobrevive no interior do sistema penal
como um dos seus axiomas mais importantes? Para CUNHA a regra da
legalidade assume na realidade outras fungdes que ndo as explicitadas pela

doutrina tradicional e que justificam a sua existéncia.

Alega a autora que o principio da legalidade ndo comporta as
fungdes que a doutrina tradicional lhe impde, quais sejam: hermenéutica, de

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

124 Ibid. p. 24.
125 Op. cit. p. 115-125.
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CUNHA, uma efetividade retérica que funcionaria com uma “condi¢fo retorica

de sentido”'%¢

O discurso cientifico é definido como aquele possuidor de
enunciados através dos quais se pode predicar a verdade. Os enunciados além
de afirmarem algo sobre a realidade sdo “presididos” por critérios que
determinam seu valor significativo. Desta forma é que se fala de condigdo
semantica ou sintatica com critérios de significagdo para o discurso
cientifico.'”” Entretanto esta condi¢io retorica de sentido ndo explica a
realidade e a verdade. Essas “sdo identificadas com as crengas, opinides e
valoragdes que se estabelecem sobre os objetos ou situagdes do mundo”.
Esclarece a autora que o saber é sempre comprometido com o homem que o
produz, tendo portanto carater persuasivo e ndo de verdade “objetiva”. Apesar
de fundamentar-se sobre a persuasfo e ndo sobre a verdade ¢ necessario uma
adequagdo, ou o minimo de verossimilhanga ao discurso para que mesmo e
apenas persuasivo, seja considerado verdadeiro. A adequagdo referida dos

enunciados a certos principios axiologicos Warat designou de condigdes

retoricas de sentido.

12614, p. 115.

127 «“para a corrente filoséfica intitulada ‘neopositivismo légico’ sdo significativos, no campo da
ciéncia, os enunciados que atendem as regras de constitui¢do sintdtica e, ademais, possuem
correspondéncia com os fatos da realidade. Afirmar por exemplo que uma 4rvore estd apaixonada ¢
um enunciado sem sentido. A paixdo ndo é uma das propriedades que possa corresponder a arvore.”

Op.cit., p.116
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Sendo da mesma forma o discurso juridico, discurso ideoldgico,
opera-se a mesma necessidade de adequagdo entre seus enunciados € a
condigdo de sentido do discurso especifico, pois como ja dito anteriormente, o

saber prescinde da verdade mas nfo da verossimilhanga.

Assim adverte a autora “os distintos discurso juridicos, embora
ndo exibam enunciados compativeis, ou logicamente dependentes, apresentam
enunciados verossimeis e adequados as condigdes retéricas de sentido [...] O

principio da legalidade dos delitos e das penas seria uma destas condigdes.”'?

Sintetizando o limite da mentira penal para CUNHA: a) as
possibilidades argumentativa e redefinitéria ndo sdo ilimitadas; b) a verdade
penal é persuasiva e ndo depende da correspondéncia com os fatos; c) existem
pressupostos metodologicos para a argumentagdo; d) que o critério de derivagdo

ndo é demonstrativo e sim axiolégico. '*°

A - Entre as outras condi¢des retdricas de sentido, as crengas do

Estado Liberal assumem significativa importéncia. Dentre as mais significativas

cita a autora:

1. a idéia do legislador racional que produz um ordenamento coerente,

harmonioso, preciso etc.

214, p. 117.
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2. a auséncia de contradi¢des e lacunas no ordenamento.

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

cidaddos.

4. a neutralidade do julgador que fica adstrito a lei.

5. a busca, pelo julgador da verdade real e ndo o preferivel do seu ponto

de vista.'°

B - Nio h4 segundo Cardoso Cunha uma dependéncia logica
entre os enunciados do discurso juridico. O critério de derivagdo ndo se limita a
demonstragdo, mas estende-se a valoragdo (critério axiologico). Citando
Theodor Wiehweg argumenta a autora que a suposta sistematizagio
preconizada pela doutrina tradicional do discurso juridico penal ¢ falha tendo
em vista a inexisténcia da coeréncia l6gica entre os principios e seus conceitos.
Ainda na esteira do pensamento do autor a dogmatica seria “uma técnica de
pensar por problemas, orientada por diretrizes valorativas, principios

ideol6gicos ou “topoi”. A relagdo de suas dedugdes apresentar-se-ia de maneira
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ndo estritamente comprovavel, pois “é o problema e ndo o sistema em sentido

. o . T s 18
racional, o que constitui o centro do raciocinio juridico”."’

Desta forma, a fundamentacdo silogistica da sentenga ¢ um
procedimento posterior & opgdo valorativa do intérprete, que através de juizos

aceitos pela comunidade juridica reveste a sua decisdo de neutralidade.

Concluindo, “nas decisdes judiciais, ndo ha raciocinios teoréticos,
mas opgdes eticamente comprometidas que, por sua vez, j4 se apoiam em

escolhas probatérias valorativamente determinadas.”'*?

C - Reiterando o entendimento que afirma que a verdade penal €
persuasiva e ndo necessariamente tem correspondéncia com os fatos alega a
autora que a dogmatica juridica ndo se propde a estudar os fatos. E que ainda
prevalece na sentenga penal ndo a verdade dos fatos, mas a sua
verossimilhanga. O magistrado a partir das declaragdes das partes resgata o que
lhe parece acreditavel e ideologicamente preferivel e constréi a sua decisdo. E

cita Bisol que pondera:

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

Blid, p. 119.
B¥21d., p. 120.
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processo conquista ndo uma verdade matematica, ndo uma
verdade l6gica, ndo uma verdade formal, mas uma verdade
prudencial, mais uma retitude do que propriamente verdade
no sentido especulativo deste conceito. Jamais 0 processo
conquista aquela adequatio intellectus et rei de Santo Tomas
de Aquino. O nosso “logos™ndo é o “logos” especulativo € o
“logos” do razoavel[sublinhamos].">’

D - As significagdes juridicas sdo construidas a partir da associagdo de

elementos que muitas vezes estdo ausentes da lei escrita. O pensamento
dogmatico insiste no entanto, em desconfigurar esses elementos como se

interno fossem, invocando como regra retdrica o principio da legalidade.

Assim, na interpretacdo da lei penal sdo sempre presentes 0s
elementos estranhos a legislagdo penal escrita. Invocando-se o principio da
legalidade, como condig#o retérica de sentido, elide-se a natureza associativa
do processo, impondo-lhe ares de racionalizagdo e de associagdes de carater
sintagmaticas™. Desta maneira a regra da legalidade passa a legitimar
retoricamente “a explicagdo invertida de um processo de constituicdo de

sentidos.”'*

B 1d, p. 121.

134 «Gintagma. A fusdo, combinagdo ou reunido de dois ou mais elementos em que o determinante
estabelece um elo de subordinacdo com o determinado, formando ou uma unidade 1éxica (vangldria,
em que vd ¢é determinante de gléria), ou locucional (dona de casa, em que casa ¢ determinante de
dona), [...]” HOLANDA, Aurélio Buarque. Novo diciondrio da lingua portuguesa. Rio de Janeiro :
Nova Fronteira. 1975.

135 CUNHA, op. cit., p. 122.
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E - Constituem-se as condigdes retoricas de sentido, como a regra da
legalidade, em pressupostos metodolégicos da argumentagdo juridica.
Pressupostos que auxiliam na convencimento da adequagdo de uma
determinada situacdo a escritura penal, pois na dogmatica penal a legitimidade
tem direta relagdo com esta “adequagfo” aos signos escritos estabelecidos pelo

legislador.

O principio da legalidade desempenha destarte uma funcgdo de
elemento argumentativo (metodoldgica para a autora) para as decisdes judiciais

e retdrica-sistematica para a doutrina.

Assim, na primeira hipotese “ele predesignaria o carater elusivo
da dogmatica relativamente a explicagdo dos pressupostos do delito e a

teorizagdo dos mecanismos da interpretagdo da lei penal”."? 6

Na segunda hipétese, em sua fungdo metodoldgica teria o efeito
de adequar de forma retérica a argumentagdo judicial aos proibitivos
hermenéuticos que se desdobram do principio da legalidade. Cria-se portanto,
através desta funcdo o efeito de que nfo se esta aplicando retroativamente a lei
em prejuizo do acusado, de que ndo ha analogia e que as significagdes juridico-

penais emergem exclusivamente da lei.

36 1d., p. 122.
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Finalmente, salienta a autora que a fung¢do do principio da
legalidade ultrapassa a seara da dogmatica penal para ocupar uma importante
dimensdo politica. Destarte, atua a regra da legalidade na esfera juridica na

reproducdo do Estado Liberal.



7. CONCLUSAO.

Procedendo a analise do principio da legalidade, logo nos
deparamos com a constatag@o de que o sentido da legalidade mudou conforme a
sociedade em que existiu. Mais importante ainda € verificar que o conceito de
legalidade consagrado pela Revolug@o Francesa, através da Escola Classica €
extremamente diferente do conceito contemporaneo. O conceito hodierno néo
sustenta mais o crime somente como ente juridico ou uma infragdo de uma
convengio legislativa, mas atem-se a personalidade do agente, introduzida pelo
positivismo criminolégico, para a deliberagdo da pena. Assim. perde-se em
garantia o cidaddo, pois as decisdes tendem a se basear em juizos de valor
reeditando a idéia de que cabe ao direito a tutela da moral. A secularizacéo,
idéia basica da cultura liberal, estd ameagada. Como visto, o juiz possui largas
esferas de agdo, muitas delas alheias inclusive & legalidade. Pode-se dizer que
historicamente, a consideragdo dos antecedentes, personalidade e outros
elementos subjetivos do sujeito, representam um retorno ao mundo medieval,
onde a punigdo varia de acordo com o titulo honorifico do agente, ¢ que o
principio da legalidade, tal qual estipulado pelos classicos ¢ antagdnico ao

sistema preponderante da personalidade da Escola Positiva.

As fungdes assinaladas pela doutrina do principio da legalidade

representam ainda que garantias, uma eficacia extremamente reduzida.
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Infelizmente, a regra da legalidade é quebrada, esgacada sob os mais diferentes
argumentos que soam como boa doutrina nos livros de ilustres juristas, mas que

enrustem a violagdo descarada dos principios que a propria doutrina expde.

No plano dogmatico, muitos outros exemplos poderiam ser
elencados num estudo mais aprofundado das brechas que a jurisprudéncia
enuncia, mas nessas limitadas notas restringiremo-nos ao exposto, como indicio

do funcionamento do sistema.

A critica de ZAFFARONI ressalta a necessidade dos juristas
olharem ao seu redor e analisarem a coeréncia do discurso que € compartilhado
pelos professores em sala de aula como se fosse composto por dados a priori, e
como se o estudo do direito penal nada tivesse com a realidade que o nega
diariamente com as chacinas, mortes, torturas etc. A cisdo entre o elemento
teorético e a realidade cria um abissal surrealismo juridico. A doutria
tradicional passa ao largo da discussdo, por exemplo, da seletividade do sistema
penal. Dado este que o proprio senso comum ja consagrou ao tornar em jargdo
popular a idéia de que na cadeia s6 ha os trés “pes”.(pobres, pretos e

prostitutas)

Por outro lado, mesmo com todas as suas limitagdes, ndo ha como
negar que a regra da legalidade oferece uma determinado grau de garantia, 15so

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

6Y



Assim, restou concluida a limitagdo das teorias tradicionais da
legalidade em prop6-la como garantia individual perante o Estado e que o

sistema penal tem funcionado como uma néo tdo sutil forma de controle social.

Neste sentido, concomitante com a necessidade premente de reler
o instituido ao ponto maximo 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 igualitaria baseada no Estado Democratico e de Direito.
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