


Nenhum ramo do direito em mais intima relagdo com
a vida, com os fatos da vida e da cultura, do que © direito
penal. Dai nenhum outro ter assinalado tao rapidas e Pro-
fundas transformacdes, através da historia do direito, €
suscitado tdo ardorosas discussdes em volta de temas que
néo sdo somente de técnica juridica, ‘'mas de carater filoso-
fico, muitas vezes em relag@o ndo sé com as idéias, mas com
os sentimentos e preconceitos da opinido comum. Nenhu-
ma ciéncia do direito mais influida pelos principios da filo-
fia dominante, pelas concepgoes da vida, ou do homem, ou
da sociedade, pelas idéias sobre os fins atribuidos ao direi-
to — bem comum, seguranca social, justica —; pelas dou-

trinas ou regimens sociais, econdmicos ou politicos. Tudo

o0 que se manifesta na cultura tem o seu reflexo na doutri-

na ou nos sistemas penais.

Né&o é possivel, assim, isolar o direito penal dentro de
um dogmatismo rigido, sem aberturas para o perpétuo su-
ceder que assinala a vida dos agregados sociais, sem CO-
municacao com 0OS fatos e as idéias que as ciéncias do ho-
mem e da sociedade e ainda @ filosofia do direito coorde-
nam e interpretam em referéncia ao fendmeno do crime.

Em contrdario a essd verdade, porém, tem-se insistido
Nnos Ol;rimos tempos, em certa corrente do tecnicismo juri-
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dico italiano e mesmo em algum sefor do pensamento juri-
dico-penal brasileiro, na pretencdo de reduzir a ciéncia do
direito penal ao estudo do codigo e ver neste a expressdo
total e exclusiva da ciéncig Penal, e na tendéncia a menos-
prezar, como invdlidas para o penalista, a filosofia do di-
reito penal e as chamadas ciéncias criminoldgicas,

Ndo é éste um fendmeno singular na histéria do pen-
samento juridico. Podemos dizer mesmo que movimentos
desta ordem- acompanham, em geral, toda criacGo legisla-
tiva importante. E sabido o exclusivismo com que os pri-
meiros intérpretes do cédigo napolednico, os da corrente
dogmatica ou exegetica, reduziram q elaboracdo do pen-
samento juridico ao texto dq lei. E dq época a frase, que
se fez célebre, daquele professor que afirmava : “eu ndo
conheco o direito civil: s6 ensino- o cédigo napolednico” .
Mas ndo tardou que a reacdo do préprio espirito juridico
se manifestasse e atingisse q férmula evolutivg — “pelo
cédigo, mas além do cddigo”. E por uma doutrina e uma
jurisprudéncia além do cédigo é que aquele mesmo docu-
mento legislativo se tem transformado, lentq mas profun-

damente, em uma obra de adaptacéo as novas condicoes
-sociais e econdmicas .

Na Itdlia, o cadi

DI BERANde=1 930/ suscitou o mesma
idolatria da lei,

e os tecnicistas, Manzini talvez o mais ex-

;

~ bretudo, das indagacdes fiioséficas, refugando, cusjsim;
uma tradicdo de que se enobrecem ds mais autorizadas cor-
rentes do pensamento juridico-penq| italiano .

Movimento semelhante foj estimulado entre nds pelo
aparecimento do novo codigo penal .

Nada mais contrdrio,
direito penal, aos seus fins e
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sociedade, do que esta limitagdo do seu estudo ao momen-
to transitério de uma legislagdo penal.

E certo que o coédigo em vigor é o ponto de referéncia
necessdrio a que esta préso o criminalista. O seu sistema
representa o direito penal efetivo, pelo qual se regem OS
fatos didrios da justica criminal. Mas o direito penal, co-
mo todo direito, € um processo dindmico que se desenvol-
ve dentro da cultura, que apresenta cristalizagoes periodi-
digos, mas que & em si mesmo constante € infini-
to. Por isso, ao lado do cédigo, ha de evolver a doutring,
asse direito cientifico de que nos fala Gény, atraves do qual
aquelas forgas sé manifestam e preparam as novas confi-
guragoes do direito. O que justifica mesmo @ vitéria do
pensamento codificador contra. as alegagdes do histori-
cismo, € que, na realidade, a codificacdo nao cerra o pas-
so a evolugdo natural do direito e as oportunas reformas
das construgoes legislativas. Ao lado da lei, segue a dou-
frina O seu curso, refletindo a vida e 0s avancos da cién-
cia e forcando as necessarias transformacdes dos c6digos.

Essa doutrina do direito penal deve ser necessaria-
mente sensivel a todo movimento que se processa no mun-
do cientifico ambiente sdbre o crime € O criminoso — as

investigagoes da ciéncia positiva, como as concepgoes do
Da filosofia penal e das ciéncias

& de vir a matéria essencial pa-

cas, 0s cO

pensamento filosofico.
criminologicas € que lhe h

ra a sua elaboragdo.
No pensamento das correntes extremadas do tecni-

cismo, entretanto, ceria_em vao gue @ ciéncia acumularia
dados sobre @ psicologia do homem; sobre as forcas que
dominam © proceder humano e o ajustam ou desajustam
& norma do viver comum; sobre 0 sentido biolégico, social,
&tico da expressao désse desajustamento social, que € ©
crime; sobre 0s processos pedagbgicos ou médicos por meio
dos quais podemos reconduzir o homem & normalidade da
vida ou atenuar © seu contraste com a norma social. A
tudo isso deveria ficar estranho 0 penalista, cuja inteligén-
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cia s6 seria sensivel das solugBes e as sugestdes do cédigo
em vigor. _

Considerando tudo isso, no entanto, foi que o direito
penal moderno se adiantou além da culpabilidade e pés @
sancdo penal em funcdo da personalidade do agente, e pa-
ra completar a pena recorreu & medida de seguranga, cujo
contetido naturalistico é tdo imperioso que Rocco, um tec-
nicista, afirma que ela deve atuar ngo psicologicamente,
mas fisiologicamente .

Ha cinquenta anos atrds, ninguém poderia imaginar
que nos codigos penais de hoje se inscreveriam férmulas de

tdo flagrante conteido revoluciondrio como muitas das
que neles se encontram.

Parecera hoje simplissima ao espirito  desprevenido
uma disposicdo como a do nosso cédigo, que manda tomar
em consideracdo, na aplicacdo da pena, a personalidade
do criminoso. Para perceber que conguista representa ésse
dispositivo, é preciso remontar ao momento em que Lom-
broso fez disso um dos ndcleos da sua doutrina, e recordar

a revolucdo que tal idéiq suscitou entre os penalistas da
época. Basta lembrar q frase de Carr

ara de que o juiz ul-
trapassa os limites do sey magistério se, em vez de aten-
der apenas d malvadez do

fato, toma em consideragdo a
malvadez do homem,

Conquistas como essas
nos a tamanha distancia d
taram de um esférco
da doutrina, processa

» QUe pdem os cédigos moder-
OS Seus antecessores, nao resul-
de exegese, mas de uma elaboragdo

sa matéria pela filosofia do
penais. Désses dominios ext
pulso para q transformacdo
quando comparamos um cod

direito penal e pelas ciéncias
Fa-juridicos é que veiu o im-
profunda que nos surpreende

iI90 moderno COMo O hosso, O
SUico, ou o italiano com um cédigo dos fins do século 19.

Foi essa elaboracdo da doutrina, " “qlém do cédigo”,
que permitiu as leis penais umaq evolucdo paralela as idéias
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e aos fatos da cultura. Se os criminalistas do comégo dés-
te século tivessem reduzido a sua ciéncia, como o preten-
dem os tecnicistas, ao simples estudo das leis entdo. vigen-
tes, a legislacdo penal de hoje seria ainda a dos fins do
século 19; ndo haveria entre o cédigo Rocco e o de Zanar-
delli, ou entre o nosso atual e o de 1890 o fundo abismo
que os separa.

£ bem ilustrativo o dado histérico de que os dois gran-
des movimentos que transformaram a doutrina e deram no-
va configuragdo as legislacoes penais, nasceram de domi-
nios estranhos ao direito. Beccaria vinha da filosofia ilu-
minista e do contratualismo de Rousseau; Lombroso, da
antropologia e da psiquiatria, e as suas primeiras idéias fo-
ram desenvolvidas e completadas a luz da sociologia cri-
minal. Nenhum dos dois era jurista e dentro do direito pe-
nal ninguém jamais contribuiu tdo poderosamente para 0
progresso da nossa ciéncia. Nenhuma sugestdo, pois, mais
flagrante de que na filosofia e nas ciéncias penais € que
se encontram as fontes vivas de renovagdo do nosso ramo
do direito, porque ai é que se estudam os pressupostos que,
como diz Florian, constituem a sua esséncia — 0 homem,
o fato criminoso, a sociedade em que éle se manifesta e ¢
carater social da reac@o que o Estado .lhe contrapoe.

Ai estd, mais proximo de nos, por exemplo, o proficuo
labor que a Unido Internacional de Direito Penal desenvol-
veu em volta de temas como a criminalidade dos menores,
a reincidéncia, a habitualidade e o profissionalismo do cri-
me, as medidas de seguranca, trabalhos que exerceram tao
grande influéncia na elaboracao dos codigos modernos e
que se processardm menos em termos estritamente teécni-
co-juridicos do que sobre contribuicoes da biologia crimi-
nal, da sociologia criminal e da estatistica.

0O direito penal é ciéncia juridica. Nada mais certd.
Mas apresenta caracteristicas e objetivos que lhe sdo es-
pecificos e o distinguem dos outros ramos do direito. O seu
carater de instrumento de defesa social contra a crimina-
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lidade da4-lhe aspectos que o aproximam da ciéncia da po-
litica e da ciéncia da administracdo e torna-lhe inaplicavel
a rigidez dogmadtica, dentro da qual se desenvolvem outras
disciplinas juridicas.

Por outro lado, a grande realidade central déste ra-
mo do direito é o homem, ndo aquele homem médio esta-
tistico, o homem normal, que é a figura que se move den-
tro do direito privado, mas o homem rebelde, o que naa
se ajustou ou ndo se pode ajustar a norma, e apresenta ao
direito o tremendo problema da sua rebeldia, em que se de-
nuncia a acdo de forcas sociais e bioldgicas .

Quer isso dizer que entre o direito penal de um lado,
o direito administrativo e a politica criminal, ou a biologia
ou a sociologia criminal do outro, corre um processo neces-
sario de interpenetragcdo, que uma estrutura rigidamente
dogmadtica, ou uma.rigorosa fixacdo dentro de um sistema
legislativo, ndo poderia favorecer, antes imobilizaria, con-
trariando o seu desenvolvimento natural .

Ciéncia juridica, é claro, particular aos juristas e por
métodos juridicos é que deve ser tratada. O dominio da

atividade do criminalista é o direito penal em sentido es-

trito, os institutos juridico-penais, os principios e os crité-

rios que os informam. Ninguém confunde direito penal com
ciéncias penais, a sua natureza, os seus objetivos — cién-
cia normativa uma, ciéncias interpretativas as outras. Mas
entre aquela e estas existe nao s6 uma relag@o necessdria,
mas intima e constante, = essencial mesmo, alguma coisa
como uma exigéncia fisiolégica, condicdo de normalidade
funcional e mesmo de vida désse ramo do direito.

Né&o sera demais, em  apbio désse ponto de vista, uma

opinido insuspeita, a de um dogmético inflexivel, o mais
classico dos criminalistas alemdes contempordneos, o prof.
W. Sauer. Pois ¢é ésse alto representante do tecnicismo ale-
mao quem afirma: “Devemos regosijar-
exemplo, o direito penal ndo é mais tratq
sd por juristas especializados,

nos quando, por

do, como outrora,
mas também por sociélogos,
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psicoélogos, médicos, pedagogos sociais, tanto teoricamente
quanto em sua aplicagdo pratica”. (W. Sauer, Le droit vi-
vant, lle. Annuaire de I'Institut International de Philoso-
phie du Droit et de Sociologie Juridique, Paris, 1936, pag.
34). E adiante acrescenta : “O direito deve ser, tanto abs-
tratamente quanto nos casos concretos, capaz de se deixar
penetrar pelos valores culturais e capaz também de assi-
mild-los; o direito conserva sempre uma lacung, uma ne-
cessidade de reformas. As influéncias emanam daos mais
diversas forcas sociais e naturais e existe uma misteriosa
afinidade entre o direito e estas forcas da natureza e da
cultura”. ;

Néo poderia haver condenagdo mais autorizada nem
mais expressiva a uma atitude que reduza toda elabora-
<do juridico-penal ao exclusivo estudo do todigo.

E ndo é s6 nessa funcdo renovadora da doutring, gra-
cas a qual o direito fixado no cédigo mantem contacto com
o direito vivo, que se manifesta a influéncia dessas cién-
cias para-juridicas. Dentro mesmo do sistema do codigo,
na obra da sua interpretacdo e aplicagGo ndo deixam de
estar presentes as ciéncias penais.

O cédigo vigente abriu ao juiz, na grave funcdo da

aplicacdo da pena ou da medida de seguranga, um largo
campo de arbitrio, dominado por nogdes tdo ricas de con-
telido psicolégico ou sociolégico-naturalistico como perso-
nalidede ou perigosidade criminal. Por mais que se quei-
ra reduzir essas nocoes aos limites de um vulgar empiris-
mo, o homem de formacdo cientifica ndo pode deixar de
sentir a pressdo da soma de conhecimentos positivos que
as ciéncias experimentais tém conquistado em relagdo com
o problema, conhecimentos que em suas linhas fundamen-
tais em vao hdo de ser arguidos de imprecisos ou inconsis-
tentes. Reduzir aquelas nogdes a preconceitos do vulgo,
interpreta-las ao critério de uma grosseira psicologia po-

pular, seria rebaixar inconsideradamente a funcao do juiz e

o préprio nivel cientifico do direito penal. Esses conceitos,
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introduzidos no codigo eomo notas fundamentais do siste-
ma, contradizem toda tendéncia a reduzir o direito penal
aos limites de um dogmatismo depurado de todo laivo ndo
tecnicista. SGo nogdes cujo contelido sé as ciéncias crimi-
nolégicas podem fornecer. E é sé em vao que se preten-
de impedi-lo. Essas repressdes do tecnicismo a vigorosa
avangada do direito penal deformam por um momento,
mas ndo guebram a diretriz que é definitiva no rumo da
nossa disciplina, :

Nem se diga, como vem sendo sugerido em algumas
correntes do tecnicismo juridico, que as ciéncias crimino-
légicos sejam -falhas de verdadeiro sentido cientifico e se
apresentem hoje como um género de estudos em decadén-
cia.

Ndo caberia aqui a demonstracdo do cardter rigoro-
samente cientifico désses estudos e do valor das ciéncias ou
capitulos de ciéncias que déles se ocupam.

Da importéncia que os penalistas em geral hoje Ihes
atribuem ¢é testemunho o fato de um dogmatico da autori-
dade de Mezger escrever um livio — Politica Criminal sé-
bre bases criminolégicas (Kriminalpolitik auf Kriminologis-
cher Grundlage, Stuttgart, 1934), para expor os resultados
a que chegaram essas ciénciqs .

J& nos referimos & opinido de Sauer sébre q contribui-
¢do de biologistas e socidlogos ao estudo do direito penal.
Nomes como os de Mezger ou de Sauer, com a sua autori-
dade de sdbios e a suq insuspeicdo de dogmdticos, bastam

para definir o ponto de vistq mais autorizado da ciéncia
do direito penal sébre g matéria,

Também ndo se pode cont
ca floresceram estas cién
bliografia atual ¢
Estados Unidos .

Na Alemanha, ¢ suficient
movimento a biblio
Rohden (Einfuhrun

estar que em nenhuma épo-
cias tanto como hoje. A sua bi-
'Imensa, sobretudo na Alemanha e nos

€ para dar-nos a idéia désse
grafia inscrita em obras como a de von
g in die Kriminulbiologische Methoden,
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Berlim, 1933 ), e a mesma de Mezger, em que figuram,
entre outros, nomes ja hoje incorporados a literatura uni-
versal, como os de Aschaffenburg, Kretschmer, Lange Ru-
din, Birnbaum, TrunK, Lenz, Sommer, Elster, Lingermann
Wilmanns, Rosenfeld, Nagler, Kronfeld. Nos Estados Uni.
dos, além dc:;s_ obras de conjunto, Criminologias, como as
de Sutherland ou Parmelee ou Haynes ou Reckless, sao
intmeras as obras especializadas de autores americanos
ou, atualmente, de Qrandes refugiados, como aquele As-
' chatfenburg, de renome universal, sobretudo pelo seu Das
Verbrechen und seine Bekampfung, ou Alexander, que ho-
je nes dd, em colaborac@o com Healy, Roots of Crime,
contribuicdo @ interpretacGo psicanalitica da criminalida-
de, e os artigos em revistas como o Journal of Criminal Law
and Criminology, de Chicago, ou as atividades de Socieda.
des de Criminologia do tipo do American Institute of Cri-
minal Law and Criminology, American Association of Cli-
nical Criminologists. Dai tém resultado, como se sabe, inG-
meras reformas praticas da justica penal ou dos regimens
penitencidrios, que se processam & margem dos codigos e
leis penais daquele pais, quasi todos ainda de feitio tradi-
cionalista. : o '
Ndo € ésta evidentemente a histéria de um ramo de
estudos em decadéncia. Entre nds mesmos, a matéria ndo
tern sido descurada, desde a iniciagdo do positivismo cri-
minolégico em nossa doutrina. E é possivel que o proprio
cadigo, agitando os nossos meios biolégicos, socioldgicos ou
juridicos-penais e despertando @ curiosidade em volta de te-
mas como o da perigosidade criminal e da medida de se-
gurancaq, traga novo estimulo a ésse género de estudos. -
Direito penal, filosofia Penal, ciéncias criminolégicas
coincidem nos mesmos fins — o estudo e a disciplina do
fenémeno do crime. Da colaboragdo entre elas é que pode
resultar uma luta eficaz contra a criminalidade, que nado é
um problema de abstracéo juridica, mas de dspero realismo,
cuja solugdo s6 o estudo do homem e da sociedade poderd
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inspirar ao direito . Fugir a essa colaboragdo é renunciar a
todo progresso efetivo da nossa disciplina. Sem ela o di-
reito penal moderno se encaminharia para um estéril re-
torno a posicées que devem ser definitivamente do pas-
sado.

Foram consideracges dessa ordem que me conduzi-
ram a apresentar a deliberacdo do Gltimo Congresso Na-
cional, na sua Seccdo de Ensino Juridico, a proposta dq -
criacdo de uma cadeirg de Criminologia, nao como disci-
plina complementar, de especializacdo, no
torado, praticamente inexistente entre ng :
charelado, precedendo o estudo do Direito Penal, como suq
necessdria introdugdo. Crime e crimihoso _estudados em
seus aspectos exfrojurl'dicos, fenémenos do dominio da an-
tropologia criminal, da psicologia criminal, da sociologia
criFhindI,_l que a Crirnin_ologiq resume, no amplo sentido que
hoje se |he atribue, sobretudo nq literatura americana.
Com isto teremos vencido mais um

curso de dou-



