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RESUMO

Este trabalho pretende, através de uma resenha critica da obra “Institui¢des de Direito e
Processo Penal”, desvendar elementos da analise realizada por Giuseppe ¢ Rodolfo
Bettiol acerca do sistema de justica criminal como um todo, para, a partir dai,

problematizar alguns aspectos do nosso proprio sistema brasileiro.

ABSTRACT

This paper intends, through a critical review of the book “Instituicdes de Direito e
Processo Penal”, unveil elements of the analysis performed by Giuseppe e Rodolfo
Bettiol about the criminal justice system as a whole, as a way to, from that perspective,

problematize some aspects of our own brazilian system.
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1 INTRODUCAO DA OBRA E DOS AUTORES

Giuseppe Bettiol langou “Instituicdes de Direito e Processo Penal”, em 1966,
como uma obra direcionada aos seus estudantes da Faculdade de Ciéncias Politicas,
visando problematizar o crime, a pena € o processo sob o ponto de vista filosofico e
politico-cultural.

Tendo ocupado por diversas vezes cargos politicos no Governo Italiano, seja como
Constituinte, Ministro de Estado ou Parlamentar®, Giuseppe Bettiol nio era estranho as
minucias das relagdes de poder, e, com essa bagagem, dedicou seus escritos a relacionar
o direito a filosofia como forma de superacdo do aspecto puramente dogmatico-formal,
tornando-se um dos mais importantes juristas criminais da Italia.

Com seu falecimento, em maio de 1982, assumiu a tarefa de atualizar e revisar a
obra seu filho Rodolfo Bettiol, advogado criminalista e professor, que passou a analisar
as alteracodes na legislagdo processual italiana a luz dos ensinamentos ja delineados por
seu pai nos escritos iniciais do livro.

A primeira parte de “Institui¢cdes de Direito e Processo Penal” se dedica ao estudo
do Direito Penal, sua relacdo com a politica criminal, suas orientagdes politicas e seus
principios fundamentais, e, embora haja andlises especificas do Direito Penal Italiano, sdo
contribui¢des inestimaveis para os juristas criminais brasileiros, dado nosso Cédigo Penal
ser diretamente inspirado no Cdédigo Rocco Italiano de 1930.

A segunda parte da obra se concentra no Processo Penal, e, a partir das sucessivas
mudangas legislativas do Codigo de Processo Penal daquele pais, alguns aspectos podem
estar um pouco obsoletos, como observado por Rodolfo Bettiol no prefacio a quarta
edicao (2008, p. 19). Entretanto, dada a inteng@o dos autores de superar a mera analise
normativa e realizar uma discussao politica acerca dos institutos, hd sempre algo que

possa ser abstraido de suas analises.

3 Por informagdes biograficas consultar http://www.treccani.it/enciclopedia/giuseppe-bettiol (Dizionario-
Biografico)/
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Ao final, a primeira edicao brasileira (correspondente a sétima edigdo italiana) ja
traz um apéndice de atualizacdo de Rodolfo Bettiol em que sdo exploradas as inovagdes
legislativas ocorridas entre 2000 e 2001 no processo penal italiano.

A titulo de esclarecimento, dada a natureza conjunta do escrito da obra, quando
essa resenha fizer referéncia a Bettiol, serd ao autor principal Giuseppe, dado que sdo suas
as ideias que construiram a integralidade do texto e ¢ sua a ideologia que o permeia.
Quando necessario, faremos referéncia as contribuigdes de Rodolfo Bettiol,
mencionando-o especificamente.

Ademais, a mencdo a expressdo “reato” se refere a terminologia obtida na
traducdo da obra e ¢ equivalente a ideia de ilicito penal, como género no qual se unem as
espécies delito e contravencao, como exposto pelo proprio autor na pagina 39.

Pretendemos, nesta resenha, ndo elaborar um apanhado critico da integralidade do
livro mas apontar que aspectos da obra de Bettiol podem contribuir para uma melhor
compreensdo do estdgio atual do sistema de justica criminal brasileiro. Assim como na

obra, dividiremos a analise em direito penal material e processual.

1 A BUSCA PELA LEGITIMIDADE SUPRALEGAL DO DIREITO
PENAL

Sendo um livro direcionado a estudantes de Ciéncia Politica, Bettiol deixa claro
desde o inicio que sua metodologia ndo serd de uma andlise conceitual ou de
sistematicidade dos institutos penais. Diz ele que “a sistematicidade do pensamento
juridico faz perder de vista a substancia e a origem politica dos problemas, das doutrinas,
das construgdes mentais tipicas do jurista” (p. 30). Ele busca, entdo, colher a razao
cultural, politica e juridica destes conceitos, sempre os problematizando no contexto do
choque de interesses da historia.

Esta compreensdao do direito penal como expressdo de seu tempo, por ele
desenvolvida, permite uma visdo global e contextualizada. Apenas analisando a
criminalizagdo de condutas em uma perspectiva historica, de evolugdo da sociedade
capitalista industrial, por exemplo, podemos compreender uma legislagdo que pune na
mesma propor¢do alguém que lesiona gravemente uma pessoa a ponto de causar-lhe
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perigo de vida ou debilidade permanente em membro, sentido ou funcao (artigo 129, §1°)
e alguém que simplesmente furta — sem qualquer lesdo, violéncia ou ameaga, portanto -
algum objeto durante a noite (artigo 155, §1°), pondo o patriménio em um mesmo patamar
de protecao estatal da vida e integridade fisica.

Da mesma forma, em uma historia mais recente, ndo sobram casos de situagdes
faticas especificas de uma determinada época influenciando a criacdo de tipos penais,
como o artigo 273, do Codigo Penal, modificado apdés o escandalo nacional dos
anticoncepcionais de farinha, a chamada “Lei Carolina Dieckmann”™ que tipificou certos
delitos informéticos ou, ainda, a lei que transformou o homicidio qualificado em crime
hediondo apds a morte da atriz Daniella Perez, na década de 90.

Bettiol compreende o Direito Penal como reflexo da histéria de uma civilizagao.
Segundo ele, “o direito penal que ¢ parte essencial da ordem juridica encontra-se, entdo,
em direta relagdo e em estrito liame com os momentos mais salientes da civilizacdo de
um povo” (pp. 60-61) e essa compreensao ¢ essencial para o jurista que deseja superar a
analise meramente dogmatico-formal e aplicar o direito penal ciente do embate de forcas
politicas historicas que o orientam.

E sabido que nosso Codigo Penal de 1940, promulgado durante a ditadura do
Estado Novo de Getllio Vargas, buscou inspiracdo, quase plena, no Codigo Rocco,
editado na Italia em 1930 sob a égide do governo de Benito Mussolini, perdurando ambos
até os dias de hoje, embora com significativas modificagdes.

Assim, as contribui¢des de Bettiol se tornam tdo mais relevantes para o estudo do
direito penal brasileiro quando se observa que ambos os paises orientam seu sistema de
justica criminal em um instrumento de criminalizagdo de fortes bases ideoldgicas
fascistas que, embora alteradas a partir das quedas dos regimes ditatoriais, mantem
elementos de pontos de partida extremamente problematicos.

Nessa oOtica, aderindo a uma tese hoje identificada como pds-positivista, Bettiol
aponta a crise da positividade do direito e defende que a segurancga juridica e a certeza
dos dogmas legais intocaveis abram espago a uma mais sentida exigéncia de justiga,
amparada em uma ordem juridica superior substancialmente legitima. Defende, portanto,
que as exigéncias politicas de seu tempo forgaram um certo renascimento da ideia de

direito natural.
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Compreendendo as problemadticas atreladas ao direito natural, Bettiol busca
soluciona-las com um didlogo do direito penal com a filosofia, destacando as
contribuicdes das tradi¢des iluministas, escolasticas e existencialistas para a construgao
da legislagdo penal, especialmente a confluéncia de todas elas a nocao de que “a pessoa
humana tenha uma dimensao juridica que o Estado ou o coletivo ndo podem sacrificar ad
nutum” (p. 32).

Ele nao busca construir, com essa ideia de superacao do positivismo, um sistema
abstrato de normas com o qual a realidade juridica deve se conformar, mas de utilizar a
ideia de “justi¢a” como basilar hermenéutico da atividade do legislador, especialmente o
penal. Ele compreende o direito natural e a justica como uma virtude social por
exceléncia, “uma fonte substancial do direito penal positivo, isto ¢, diante de uma
exigéncia a qual deve submeter-se a vontade do legislador que ndo queira acabar no
arbitrio e na violéncia” (p. 34).

Embora se vincule, em trechos, a ideia de justica a conceitos religiosos cristaos,
sem delinea-los objetivamente para fins de orientacao da atividade do intérprete, pode-se
extrair importantes conclusdes desta sua construcao teorica.

Com as ideias apresentadas por Bettiol, pode-se desenvolver a tese de que o
legislador penal esta preso a uma justificagdo supralegal para tipificagdo, baseada em
conceitos de justica substancial construidos com base nas exigéncias politico-culturais de
determinado povo em determinado tempo. Da mesma forma que o legislador estd
vinculado a isto para a criminalizagdo, também o Magistrado o estd para realizar o
julgamento, ndo sendo mais suficiente a simples dura lex sed lex. Cabe a ele uma
avaliacdo de legitimacao daquele comando criminalizador para justificar sua subsunc¢ao,
ou, a0 menos, o que se convencionou chamar de juizo de tipificagdo material.

Inobstante seu proposito problematizador, Bettiol ndo deixa de oferecer algumas
nogodes basicas de certos conceitos penais, como o de reato, ou ilicito penal, que ele define
como o “fato do homem que agride as condigdes de existéncia, de conservacdo, de
desenvolvimento de uma sociedade num determinado momento da sua historia” (p. 39),
conceito este muito mais substancial do que formal e que, embora curto, demonstra uma

vincula¢do de Bettiol a ideia de subsidiariedade do Direito Penal.
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A inflagdo legislativo-criminal e a hipercriminalizacdo de condutas,
especialmente em voga em paises periféricos como o Brasil, poderia ser repensada com
base no conceito de crime e nos ideais pds-positivistas de Bettiol. Embora isso ndo esteja
expresso em sua obra, vé-se que a compreensdo do reato como uma ofensa grave a
interesses que sustentam a sociedade e uma agressao as condigdes fundamentais da vida
social conduzem a conclusdo de ilegitimidade de diversos comandos incriminadores
constantes em nossa legislagao.

Nao podemos mais pensar o direito penal como tnica solugdo para as mazelas
sociais, mantendo no &mbito do sistema de justica criminal condutas de baixa ou nenhuma
lesividade social, cujos exemplos s@o incontdveis, mas sim fortalecer os demais ambitos
de atuagao estatal e relegar ao sistema penal apenas aquelas condutas que, como
delineadas por Bettiol, ofendam gravemente as estruturas de manutengao pacifica da
estrutura social. A confianga hiperbolizada no direito penal assume, assim, tragos
totalitarios, ndo condizentes com a evolugdo das sociedades ocidentais modernas.

Dentro da ideia de busca por uma justificacdo externa que confira legitimidade ao
comando incriminador, vé-se haver uma obrigagao ética do Magistrado em superar a mera
subsuncao formal de conduta para a andlise da propria existéncia daquele tipo, de modo
a se avaliar se o Direito Penal estd funcionando como instrumento de controle social
ilegitimo para manuten¢ao das estruturas de poder ou se de fato ele esta protegendo as
condic¢oes fundamentais da vida social.

Por fim, igualmente relevante a compreensao da realidade juridico-penal brasileira
¢ a analise de Bettiol acerca das posi¢des doutrinarias que buscam conciliar ideais das
escolas classica e positivista do Direito Penal. Nao ha, segundo ele, como conciliar as
concepgoes positivistas de periculosidade com a fungao retributiva cldssica da pena.

Sabe-se que nosso ordenamento juridico ainda apresenta vestigios positivistas
claros, especialmente ao manter a periculosidade como elemento de compreensdo do
crime. A jurisprudéncia continua a aceitar derivacdes deste conceito como fundamento
da prisao cautelar, a dosimetria continua a levar em conta a personalidade e conduta social
do agente como elementos de agravamento da pena e os juizes de execucdo continuam a
exigir exames criminologicos na expectativa de identificar uma periculosidade que

impeca a progressao de regime.
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A manutencdo de um ordenamento amparado em conceitos de periculosidade,
puramente naturalisticos e, segundo Bettiol, sem qualquer substancia moral, ¢ tido por ele
como ilegal e antidemocratico. A medida de direcionamento do agir juridico para a
periculosidade ¢ tida de forma proporcional ao enfraquecimento da legalidade, ja que ha
uma dificuldade de se determinar com exatiddo o caso concreto ou o tipo de
periculosidade sobre o qual se fundar o juizo de probabilidade (p. 57).

A nogao positivista de periculosidade orienta, entdo, segundo Bettiol, a superagao
de reatos (furto, corrup¢ao, homicidio) para formulacdes legislativas de “tipos de
delinquentes” (ladrdo, corruptor, homicida) ou de categoria (reincidente, delinquente
profissional, etc), em razao do grau de periculosidade social que ele demonstra (p. 54), o
que se observa diariamente na pratica jurisdicional brasileira que frequentemente forma
a conclusao a respeito de determinado crime com base nao nos fatos mas no histérico e
na personalidade do acusado.

Deve-se trabalhar, portanto, para superar a visdo ainda impregnada em nosso
ordenamento de um direito penal que se prenda a figura do autor ao invés do fato por ele
praticado, sem que isso signifique, para Bettiol, uma completa desconsideragdo com o
individuo na fixacao da pena.

Mesmo compreendendo a pena em seu carater retributivo (p. 78), fruto de uma
visdo religiosa que a encara como uma suprema exigéncia de se pagar o mal com o mal
(aqui entendido em sentido fisico e nao moral, j& que ¢ uma expressao de justica € nao
vinganga), Bettiol ndo ignora a necessidade de moldar a pena a quem ela se direciona, o
homem. Diz ele que “o castigo ndo pode ser entendido como pura reacdo de retribui¢do
fora da consideracdo que ele incide sobre uma natureza €tica como ¢ a natureza do
homem” (p. 79), dai surgindo a necessidade de individualiza¢dao da pena.

Bettiol ainda trata a individualizagdo da pena como um axioma, mas nao como
consequéncia de uma compreensdo da pena como prevencdo especial, “mas como
corolario da natureza retributiva da pena que deve operar, concreto, em uma
personalidade humana bem definida” (p. 79).

Assim, no ambito do Direito Penal, ¢ inegavel a contribuicdo de Bettiol para uma
discussdo que busque repensar as tipificagdes, € o sistema de justica criminal como um

todo, a partir de critérios supralegais de justica € ndo da mera subsungao logico-formal,
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sempre pensando a pena a partir do individuo, mas nunca de forma patoldgica, e sim como

exigéncia ética de proporcionalidade da reagdo estatal.

2 O EQUILIBRIO DE FORCAS NO PROCESSO PENAL

Na segunda parte, ja atualizada e modificada por Rodolfo Bettiol, os autores
demonstram claramente como a escolha de um modelo processual é evidentemente uma
escolha politica, em que se disputam as garantias do individuo e o limite que o Estado se
impde na repressao do reato e no controle social.

Eles identificam uma estrita relacao entre a forma de Estado e a forma do processo,
de modo que a relagdo do Estado-Cidadao pode se desequilibrar em favor do primeiro,
ocasido em que as garantias defensivas s3o enfraquecidas e o processo tende a
inquisitoriedade, ou em favor do segundo, caso em que se ampliam as garantias em prol
de um sistema acusatorio.

Os autores nao olvidam, contudo, incluir o elemento pratico jurisdicional na
analise, jA que reconhecem que a praxis concreta também participa na formagao do
direito. Concluem com isso que “o processo esta ligado a cultura do tempo e na cultura
estdo insitos os principios da logica que levam a decisao jurisdicional” (p. 165).

E essencial compreender o processo penal como uma expressao politica, e, assim,
identificar os momentos em que ele se apresenta mais como uma demonstragido de poder
do que como uma relagdo dialdgica entre as partes para a constru¢ao de uma decisdo justa.

Isso se mostra, inicialmente, com a existéncia de um procedimento inquisitivo
para colheita de provas. Assim como no direito processual italiano, também o brasileiro
possui uma fase inicial extraprocessual em que sdo produzidas as provas, ulteriormente
confirmadas ou rejeitadas na fase da instrucdo. Este primeiro momento, em regra exercido
no curso de um inquérito policial, € regido pela oOtica inquisitiva, em que as fungdes sao
concentradas na figura de uma unica autoridade (delegado de policia) e ao suspeito ndo ¢
atribuida a integralidade das garantias defensivas constitucionais, ja que ndo ha acusagao
formal contra ele.

Quando se chega ao momento da instrug¢ao processual, chamada de debates pelos

autores italianos, as provas, em regra, ja estdo todas produzidas de forma inquisitorial.
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Observam os autores que o Ministério Publico e o Juiz, os representantes do Estado no
Processo Penal, assumem a fei¢do de donos da instrucdo, atribuindo-se a defesa a funcao
formal de introdu¢ao de temas de prova. Entretanto, substancialmente, a defesa ¢
reservado apenas o papel de argumentar sobre as provas ja antes adquirida. O que deveria
ser um debate assume o papel de controle dos resultados da instrugao.

Nesse contexto, em que a defesa substancialmente apenas verifica e contradita o
que foi produzido pelo Estado, ao invés de lhe ser possibilitada a participacao ativa na
constru¢do da verdade juridica dos fatos, vé-se que quanto mais se puder estender o
sistema acusatorio para a fase inicial de colheitas de provas, mais democratico e legitimo
sera o Processo Penal.

Permitir que o processo se torne apenas uma convalidagdo de um procedimento
inquisitivo, como ¢ comum na praxis judiciaria brasileira, ¢ uma desvirtuagdo dos
principios fundamentais orientadores de um processo democratico, de modo que, desde a
fase preliminar investigatoria, quao mais garantias ou direitos defensivos se puderem
reconhecer ao suspeito, quao maior for sua participacao também na produgao ou sugestao
de producao de provas, tao menor sera o conflito de poder e tdo mais dialogico e legitimo
Serd o processo.

Ademais, para além de buscar retroagir a logica acusatoria para a fase pré-
processual, ¢ importante buscar impedir que a logica inquisitiva possua ultra atividade
para atingir a instrucao.

Na obra em andlise, os autores identificam diversas condutas processuais que
refletem a ideologia do sistema inquisitivo, dentre elas a iniciativa probatdria do Juiz
prevista no artigo 190 do Cédigo Italiano. Esta disposicao ¢ tratada pelos autores como
“um vulnus para a configuracao de um processo que se quer governado essencialmente
pela iniciativa das partes” (p. 212), e, embora haja hipdteses que se legitimem no caso
concreto, ¢ tida como certa a macula na imparcialidade do Juiz, ja que, em regra, ¢ uma
conduta corretora de uma acusagao ou defesa fracas.

Por fim, cumpre destacar a posi¢ao dos autores quanto ao livre convencimento do
juiz, visto como uma disposi¢do que — caso desregulada — abre espagos para os maiores
arbitrios, ja que permite a decisdo judicial fundada em convic¢des ou intuigdes ndo

controldveis ou criticaveis. Segundo eles, “o processo ¢ um fato social, envolve o
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individuo e a coletividade, exige um critério de comunicacdo comum das convicg¢des” (p.
215), numa posi¢do que remete as exigéncias de justificacdo externa dos tedricos da
argumentacao.

Nao basta a coeréncia interna do julgado, mas também um didlogo com a
sociedade no sentido de comunicacdo das razdes que levaram o julgador aquele juizo
condenatorio ou absolutorio. O Direito, enquanto produto e produtor da cultura, ndo pode
se ver livre do controle da coletividade.

Apenas compreendendo o Processo Penal como expressao politica e como fato
social € que se pode trabalhar para equilibrar as for¢as nele conflitantes e se construir uma

persecucdo penal legitima e democratica.

CONCLUSAO

r

A obra “Instituicdes de Direito Penal e Processo Penal” €, portanto, essencial a
qualquer estudioso das ciéncias penais, independentemente de ela se dedicar a uma
analise da legislacdo penal e processual italiana, ja que seu proposito perpassa o estudo
puramente normativo para abranger a compreensdo do funcionamento da estrutura de
justica criminal de qualquer Estado.

Os autores trazem ao direito penal a discussdo, entdo embrionaria, do pos-
positivismo, pretendendo a superagdo do modelo subsuntivo l6gico-formal para a busca
de uma legitimacao supralegal das tipificagdes penais, amparada em critérios abstratos de
justica e direito natural que, embora ndo suficientemente objetivados na obra, contribuem
para um repensar do processo de incriminagao.

Ademais, destrinchando de que forma os aspectos politicos, historicos e culturais
de uma sociedade influenciam no Direito Penal, os autores permitem ao leitor uma
compreensdo mais abrangente do fendmeno criminoso, cada vez mais contribuindo para
uma desvinculagdo de uma ideia patologica do individuo.

Na esfera processual, a obra contribui para descortinar o conflito de interesses e
forcas que orbitam a relacdo entre as partes e o tratamento dos sujeitos processuais.
Visualizando o modelo processual de um pais a partir de sua natureza politica, pode-se

observar melhor como os Estados que se superlativam em face do cidaddo usualmente
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dispde de legislacdes menos garantistas, enquanto aqueles mais preocupados com direitos
individuais do que com a prote¢dao estatal tem modelo processual mais benéfico aos
acusados.

A compreensao das minucias politicas do processo ¢ fundamental para a busca de
um equilibrio de forgas entre as partes em conflito, de modo a se consolidar um modelo
democratico e legitimo de persecu¢do penal, e para esta compreensao ¢ indispensavel a

leitura da obra ora analisada.
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