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Apresentacao

Fernanda Carolina de Araujo Ifanger
Lucas Catib de Laurentiis

A pena ¢ um dos assuntos mais tormentosos de direito
penal. Afinal, em ultima analise ela tem a ver com a sua propria
existéncia e definicao.

Sem pena ha direito penal? Para que serve a penar Ela
cumpre com os objetivos de punir e educar? Ou na verdade
tem outros objetivos que permanecem ocultos as reflexdes mais
superficiais?

Como asseverou Zaffaronil, se descrevermos o horizon-
te de projecao do Direito Penal a partir da pena, esta ciéncia
entrara em areas e dominios antes insuspeitados, ja que a pena é
somente uma manifestacao do poder, inidonea a resolver confli-
tos e sua aplicagao nao pode pretender nenhuma racionalidade.

Nio ha como entender a pena sem compreender seus
antecedentes historicos e José Henrique Pierangeli mostra isso
em sua obra. Se a pena acompanha a histéria da humanidade,
nao ha como estuda-la sem entender como chegamos até os
tempos atuais. Nesse sentido, ¢ possivel fazer uma conexao de
seu pensamento com as ideias de Garland? para quem a pu-
ni¢do e as suas praticas devem ser pensadas como institui¢oes
sociais, tais como a escola ou a familia, e nao como realidades
a parte, uma vez que sofrem as mesmas influéncias e processos
de significagao.

Com base nesses pressupostos, a obra inédita e postuma
de Pierangeli se inicia com uma reflexdo acerca dos primeiros
castigos nas relagoes totémicas; perpassa pela analise das penas
no direito oriental; romano; canonico e indigena. No capitulo 2,
especial atenc¢do ¢ dada as legislagOes brasileiras, destacando-se

! ZAFFARONI, E. R. Ew busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. Tradugao de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Conceigao. 5. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2001.

2 GARLAND, D. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea.
Traducio de André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2014.



a previsao da pena de morte no Codigo Criminal do Império de
1830; a reducdo da pena de prisao para trinta anos, a detragao e
a prescricao no Codigo Penal da Republica de 1890; o Cédigo
Penal de 1940 e a reforma que sofreu em 1984, bem como o
abrogado Coédigo Penal de 1969.

No capitulo 3, o autor apresenta uma analise coer¢ao
penal no Codigo vigente, ao tratar do surgimento e da aplica-
¢ao das penas privativas de liberdade. Neste ponto, Pierangeli
posiciona-se contra a pena de morte, discutida pelo Congresso
Nacional enquanto escrevia seu livro; denuncia a benevoléncia
da nossa legislacio com criminosos do colarinho branco; de-
tende que nao basta o aumento das penas para evitar o crime;
aponta a influéncia do movimento de lei e ordem na criagao e
sucessivas alteracoes a Lei dos Crimes Hediondos; enfim, desta-
ca a pretensao de interven¢ao maxima do legislador que busca,
somente por meio do uso do direito penal, resolver o problema
da criminalidade.

A vertente critica e garantista de Pierangeli é ressaltada
nas analises que faz, mesmo tendo ficado claro em seu texto
que pretendia ainda adentrar no debate acerca da prisao e da
tormentosa questdo das teorias da pena. HEstas paginas que
apresentamos aqui sao parte da obra que estava sendo escrita
por Pierangeli quando adoeceu e nos deixou. Por isso, ¢ uma
obra nao finalizada. Porém, mesmo fragmentada, a obra toca
no coragao dos debates recentes sobre a pena e o Direito penal.

Em tempos de expansio da legislacao penal, do abuso
do uso da pena de prisao, da utilizacdo irrestrita de medidas e
prisdes cautelares, do simbolismo do ramo juridico-penal, dos
tipos de perigo abstrato abertos e culposos, além da profusao
de normas penais em branco ¢ fundamental entender os cami-
nhos que nos trouxeram até aqui e que determinaram a prepon-
derancia da aplicacdo das penas privativas de liberdade, como
se sua criacao significasse termos abandonado a barbarie repre-
sentada pela aplicacao da pena de morte e dos castigos corpo-
rais. Essa reflexdo nos é proporcionada pela obra de Pierangeli,
a quem agradecemos e saudamos, de forma péstuma, por sua
genialidade e pelo carater atemporal de seu pensamento.

Agosto de 2023.



CAPITULO 1

Evolugoes historicas: os primeiros tempos

As penas nas antigas civilizagoes

A origem da pena se perde na longa noite dos tem-
pos, mas, dentro de um critério de razoavel probabilidade e
em face de informagoes que chegaram até nés através de rela-
tos antropologicos advindos das mais variadas fontes, o direi-
to penal ¢ as puni¢oes teriam sua origem na religido, ou, mais
prec1samente na supersticao religiosa, e a pena possuia origem
sagrada'. René Ariel Dotti a respeito, escreve: “A historia da
pena revela que a sua existéncia foi modelada por totens e tabus
que lhe imprimiam contornos misticos enquanto 0s castigos
corporais até a morte traduziam as expressoes cruentas da defe-
sa e da vinganca™. Contudo, essas ideias, conquanto aparecam
como majoritarias na doutrina, ndo sio aceitas pacificamente.
Preferimos, todavia, adotar tais conclusées, seguindo nesse
passo Numa Denis Fustel de Coulanges®, Manuel Lopez Rey
y Arrojo* e Jacobo Burckhardt’, aceitando assim a origem da
pena na supersticao sagrada.

O homem primitivo, afirma Moritz Hoernes, considera-
va que tudo aquilo que se apartava de sua experiéncia diaria e
alterava a normalidade de sua vida resultava de algo que tinha
sua origem em influéncias miraculosas, ou sobrenaturais, que
emanavam de seres fantasticos, habitualmente antropomorﬁ—
cos, dotados de poderes extraordinarios que sé poderiam ser
compreendidos através da magiaS. Tais setres, todavia, geral-

' ARROJO, M. L.-R. Que es el delito? Buenos Aires: Atlantica, 1947. p. 103.

>DOTTL R. A. Bases ¢ alternativas para o sistema de penas. Curitiba: Universidade Federal
do Parana, 1980. p. 3.

* FUSTEL DE COULANGES, N. D. La cudad antigna. Buenos Aires: Editorial Emecé,
1945. p. 264.

* ARROJO, M. L.-R. p. cit. P. 103 ¢ segtes.

SBURCKHARDYT, J. Reflexciones sobre la historia del mundo. Buenos Aires: Editorial el Ateneo,
1945. p. 115.

SHOERNES, M. Préhistoria. Batrcelona: Editotial Labor, 1928. p. 160. (Coleccion Labor).
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mente nao estavam separados, salvo raras exce¢oes, do ambi-
to extraterreno, longinquo e inacessivel; contrariamente apre-
sentavam-se na propria natureza imediata em que vivia toda a
comunidade. Entre os fenémenos considerados, alinhamos o
raio, a chuva, o trovao, entre outros acontecimentos, para os
quais nao tinham explicagao e que na visualizacao dos povos
primitivos significavam influéncia sobre a vida de cada membro
da comunidade, premiando ou castigando diante do compor-
tamento exteriorizado. Esses seres sobrenaturais moravam nas
pedras, nos rios, nos animais, em qualquer outro objeto
assim considerado. Diante da resultante prémio-castigo, tor-
nava-se imperiosa a adequa¢ao da conduta humana no sentido
de obter a benevoléncia ou a prote¢ao desses seres imaginarios.
Assim se explica a origem do totem que se apresenta particula-
rizado a individuos que integram uma tribo, uma familia, uma
casta ou um setor da comunidade. Daf a necessidade de se esta-
belecer distin¢ao entre totem de grupo, de cla, de membros da
comunidade ou particulares, de modo a estabelecer hierarquias
e gradagoes, afirma Maurice Besson’.

Os individuos vinculados pelo mesmo totem eram sub-
metidos a determinadas obrigacGes cuja viola¢ao importava em
severos castigos. Por conseguinte, pode-se estimar que as pri-
meiras proibi¢Ges e os primeiros castigos ou penas sejam en-
contradas nas relacdes totémicas®. Disso resulta a conclusio de
que o totemismo fortaleceu os lacos integradores da comunida-
de e que:

] no pocas instituciones deben reconocerse como
surgidas de su_seno asi, por ejemplo, la axogamia y
no menos verdadero serd que, gracias a sus prohi-
biones y tabus, la vida humana comenzd a encan-
garse en base a principios de orden y de pacifica

convivéncia impuestos por el temor al castigo o sancion.®

" BESSON, M. E/ Totemismo. Batcelona: Editorial Labor, 1931. t. 26, p. 7. (Coleccioén
Labor).

SPIMENTEL, M. P. O crime ¢ a pena na atnalidade. Sao Paulo: Editora Revista dos Ttibunais,
1983. p. 118.

? PESSAGNO, R. G.; BERNARDI, H. P. ], Temas de histéria penal. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1953. p. 13.



Aceitavel, portanto, a conclusao de que, pelas investiga-
¢oes clentificas realizadas, que chegam aos 10.000 anos a.C,,
em todas as civilizagdes até entdo existentes, tudo nao se pro-
cessava 1gualrnente mas elas permitem concluir que os tabus,
a um sé tempo, significavam o sagrado e o proibido. B bom
salientar ser, portanto, facil a conclusio de que a violagao das
exigéncias emanadas do totem e caracterizadas como tabus,
obrlgava a aplicacao de penas severissimas, sendo a de morte a
mais comum. Ademais, como a infragdo totémica representava
uma ofensa a0 ser sobrenatural cuja ira recairia sobre todo o
grupo, isto é, tornava a expiac¢ao coletiva, era indispensavel que
toda a comunidade participasse do ato de castigar, eximindo-se
assim da vinganca que ocorreria. Manoel Pedro Pimentel salien-
ta que a sancdo era determinada pelos encarregados do culto,
concluindo que “o chefe religioso era, também, o chefe do gru-
po e em suas maos se concentrava grande soma de poderes. A
execug¢ao do castigo, no entanto, tinha quase sempre um carater
coletivo”. A seguir, o saudoso mestre paulista transcreve uma
manifestacao de Luis Jiménez de Asta de que “lapidar ¢ uma
das mais antigas e caracteristicas maneiras de manifestar-se a
reacdo punitiva, coletivamente exercida””. Por tais razoes, vis-
lumbra o mestre na Lei de Lynch resquicios desse tipo de puni-
¢ao, porque nessa subsiste caracteristicas primitivas de castigar.

Ha que se consignar, todavia, que o totemismo fortale-
ceu os lacos entre os integrantes de uma comunidade. Disso
resulta que muitas instituicoes nasceram em seu seio, resultan-
do a conformagao dos grupos dentro de proibicoes e tabus de
modo a possibilitar a criacao de principios de ordem e de paci-
fica convivéncia, que decorre do temor do castigo. Aceitavel,
entdo, a conclusao de que o tabu e o totem coexistiram numa
mesma sociedade, regulando através de proibicoes as exigéncias
totémicas, disso decorrendo certa ordem na insipiente estru-
tura social de entao. Os primeiros castigos, portanto, estariam
vinculados as regulagdes totémicas ou tabus. Parece-nos inte-
ressante consignar que, segundo se afirma, a palavra tabu é de
origem polinésia e ndo permite uma exata traducao literal; to-
davia, pode-se aceitar que ela significa, a um sé tempo, o sagra-

1 PIMENTEL, 1983, p. 199.



do e 0 abominavel, o maldito ou impuro, ¢ ainda o terrivel. E,
de considerar-se que os povos primitivos sentiram desde logo
que, através dos mitos, 2 ordem nos agrupamentos se manteria
mais ou menos assegurada, legitimando-se, por conseguinte, os
castigos a serem impostos a todos aqueles que contrariavam o
estabelecido.

A natureza extraordinaria dos lacos totémicos reclamava
sangoes particularmente graves, proporcionais a indole misti-
ca, sagrada e extra-humana dos mandamentos proibitivos que
dos tabus emanavam e que exigiam julgamentos inexoraveis'.
A funcio da pena era, portanto, reparatoria e tinha como fina-
lidade aplacar a ira da entidade ofendida, objetivando que essa,
uma vez satisfeita, ndo se vingasse e castigasse todo o grupo.
Parece-nos ser importante consignar que as fases se sucederam
cronologicamente, porquanto ¢ de admitir-se que nem todas as
tribos se encontravam num mesmo estagio a um so tempo. Vis-
lumbrar a ocorréncia de um avanco linear entre as tribos cons-
titui, no minimo, uma ilusao e uma adocao de uma visualizacao
irreal e de todo inaceitavel da panoramica historica da lei penal.

Poder divino e poder temporal

Afirma Manoel Pedro Pimentel que nao esta bem escla-
recida a razao pela qual os grupos primitivos aliaram o poder
temporal ao poder divino, mas nao ¢é dificil acreditar que te-
nham prevalecido os mesmos motivos: o0 medo do desconhe-
cido e o poder dos privilegiados, que tinham ou ostentavam
predicados para se entenderem com as entidades sobrenatu-
rais, o que conferiam aos sacerdotes a autoridade, o respeito
e o temor reverencial que formam a esséncia do poder12. Por
conseguinte, o chefe do poder temporal, pelo menos no inicio,
era o chefe religioso, mas, com o passar do tempo, quando isso
nao ocorria, processou-se a alianca entre eles, e, consequen-
temente, O temor € a crenga passaram a constituir a esséncia
da sustentacao da autoridade sacral e, consequentemente tam-
bém, das regras vigorantes entre os primitivos, situagcao que

T PESSAGNO; BERNARDI, 1953, p. 12.
2 PIMENTEL, 1983, p. 120.
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perdurou por longo periodo da antiguidade. Dai que a ideia
do proibido, da puni¢ao e da execugdo estavam estreitamente
vinculadas aos preceitos religiosos. Deus era o juiz, cuja von-
tade se manifestava pela voz de seus representantes na terra;
os espiritos falavam pelos oraculos que agiam sob o comando
dos feiticeiros, que matavam ou curavam pelas maos dos ma-
gos, dos sacerdotes e pajés®. Entre os germanos, aplicavam-se
as orddlias ou juizos de Deus, provas com que se decidia sobre a
vida e a morte do sentenciado.

A perda da paz e a vinganga do sangue

Da pluralidade de tribos e diversidades de totens, sur-
giram duas espécies de penas: a perda da paz e a vinganca do
sangne. A primeira era aplicada ao membro da propria tribo e a
segunda, ao estrangeiro. A primeira atingia o infrator que era
excluido da prote¢io totémica e expulso do grupo, sem armas
e sem alimentos, o que equivaleria 2 condena¢dao a morte pos-
to que ficava a mercé dos inimigos e dos animais ferozes. A
segunda, como o proprio nome sugere, consistia na cobranga
pelo sangue da falta cometida. O castigo nao era individuali-
zado, visto que atingia a familia e coisas, haveres do ofensor,
inclusive seus animais e terras. No dizer de Steinmetz, era cega
a reacao do ofendido contra a primeira pessoa ou coisa que
estivesse ao seu alcance. Todavia, autores que nao a considera
como espécie de pena, considerando a vinganga como uma
mera conjetura (Alfredo Nocetti Fasolino). A vinganca do san-
gue nao raramente provocava a retaliagdo contra grupos fami-
liares inteiros, dizimando ou até extinguindo o proprio grupo.
Criava-se, assim, verdadeira guerra grupal, com sérias perdas e
enfraquec1mento da seguranca de ambos os lados, fato que os
levava a vulnerabilidade.

5 PIMENTEL, 1983, p. 120.
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Formas primarias de reagdo penal

No item anterior, referimos a vingang¢a do sangue que,
em razao do seu aspecto totalizador, podia alcancar pessoas
e coisas da familia do infrator, razao pela qual a ela também
se da o nome de vinganca ilimitada. Como ja escrevemos: “As
penas, nesse perfodo, se caracterizavam pela vinganca, que nao
estava submetida a qualquer critério de proporcionalidade. O
mal do delito correspondia a outro mal, numa forma de rea-
¢ao cega, nao regulada por nocoes de justica”. Nesse sentido,
escreveu Eduardo Novoa Monreal: “Una reaccion de esta clase,
proveniente del mismo ofendido o de su grupo o tribu, tenia que ser desco-
trolada, excesiva y propensa a multiplicar los males omgiﬂa/es del hecho
injusto con guerras tribales o cadenas sucesivas de ataques reciprocos”.
A reacdo e contrarreacdo descontrolada trazia consequen—
cias improdutivas e exterminadoras que criavam situagao de
impoteéncia frente a outros grupos tribais rivais, razao pela qual
da vinganca ilimitada passou para a limitada, assim evitando
os efeitos funestos que decorriam da forma anterior. A partir
de entao “ficou mais nitida a separacao aludida entre pena e
vinganga’

O talido representou uma limitacao nessa forma prima-
ria de castigar, razao pela qual essa fase ¢ chamada de vinganca
limitada. A palavra talido origina-se do latim Za/is, talione, que
significa Zz/. A pena de talido, portanto, significa forma de vin-
ganca com a qual se impunha ao ofensor dano ou mal equiva-
lente ao causado. Limitava-se, portanto, a reagao do ofendido
que tanto podia ser um individuo como um grupo de pes-
soas ligadas por lacos de sangue. Havia, por conseguinte, uma
proporcionalidade entre o mal causado e a punic¢do aplicada.
Entre os hebreus, essa proporcionalidade era ressaltada pela
lei mosaica representada pelo ditado olbo por olho, dente por dente,
que representava um progresso sensivel e racional na forma de
punicao para a época.

“PIERANGELL].H.Das penas: temposptimitivoselegislacoesantigas. [n:.PIERANGELI,
J. H. Escritos juridico-penais. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 245.

5 NOVOA MONREAL, E. Derecho Penal Chileno. Santiago: Editotial Jutidico de Chile,
1966. tomo 2, p. 300.

6 PIMENTEL, op. cit. , p. 121.
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Em Roma, afirmava-se guod aliquis tale guid patitur, quale
fecit. Soler afirma que o talido pressupOe a existéncia de um po-
der moderador e um desenvolvimento social consideravel, até
porque a responsabilidade ficava restrita ao culpado. Essa forma
de circunscrever a responsabilidade somente ao ofensor apare-
ce nos direitos da Grécia, Roma e algumas legislacoes barbaras,
como a visigotica. Jiménez de Astia entende que existia também
uma forma simbolica de talido, que fazia recair as penas impostas
a0s amos em seus escravos, exemplo que nao nos afigura como
instituicao talional, transparecendo mais como forma de com-
posicao. Conquanto o talido significasse uma forma mais racio-
nal de punicao, longe ficava de uma forma adequada e razoavel
de solucao do 4arduo problema da punicao. O enfraquecimento
dos grupos frente aos seus inimigos determinou a busca de
outras solu¢oes, advindo a composicao, que constituia basicamen-
te no oferecimento de uma compensacao pelo dano causado,
que se fazia mediante importancia em dinheiro ou em bens.
Excluido, portanto, ficou o castigo fisico que seria aplicado ao
ofensor, e também restou afastada a regra de que a punicao
recafsse sobre os membros da familia ou do grupo. O Cdédigo
de Hamurabi, no entanto, excepcionalmente admitiu a possibi-
lidade de estender a san¢io a membros da familia do ofensor,
para que assim se realizasse uma compensagao perfeita.

Pessagno e Bernardi afirmam que o talido apresentava
duas formas: uma era representada pela similitude do supli-
cio encontravel na Lei Mosaica e na Lei das XII Tabuas e na
maioria das leis existentes naquela época; a outra, que se con-
vencionou chamar de talido simbolico, constituia em castigar o
delinquente em um 6rgao corporal, exatamente aquele que teria
sido utilizado para a pratica do delito: cortava-se as maos do
ladrao, a lingua do caluniador, marcava-se o rosto da adultera,
castrava-se o estuprador — acrescentamos apenas a hipotese
de estupro). Exatamente nessa férmula simbdlica, adotou-se o
costume de substituir o ofensor pelo escravo.

A solucao talional, como se vera a frente, encontra ainda
atualmente agoio nas concepgoes retribucionistas e também na
visualiza¢dao da pena como imperativo categorico de Kant, que
nao deixa de ser uma projecao talional. A expiacdo para Kant
constitui principio de absoluta justica: que expie a sua falta, so-

trendo um mal quem produziu um mal.
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De qualquer forma, como observa Soler, o sistema talio-
nal ja pressupoe a existéncia de um poder moderador e, conse-
quentemente, representa um desenvolvimento consideravel. E,
seguindo os passos de von Hippel, afirma-se ser o talido o pri-
meiro passo para a pena publica. Nessa mesma linha de racioci-
nio, Pierre Bouzat esclarece que as legislacoes antigas fundadas
no talido, como a hebraica, a grega, a da Caldéia e a romana
dos primeiros tempos (a Lei das XII Tabuas), hoje nos parece
batbaras, mas elle fut pourtant une premiére conquéte sur la barbarie".

Concluindo o estudo acerca do talido a medida em que
consideramos suficiente para a compreensao deste trabalho, de
outra feita escrevemos:

Que nio se busque vislumbrar, advertimos, no ta-
liao, as caracteristicas modernas da retribuicio ade-
quada a reparacio da ordem e da paz social, anu-
lando-se com ela o alarme produzido pelo delito, e
a restauracdo da fé no ordenamento juridicoestatal,
concep¢ao moderna dos fins da pena, como possa
pensar algum desavisado. Porém, ¢ com o talido que
surgem os primeiros sinais da compositio e, com ela,
a reparagdo do dano causado pelo delito e a satisfa-
¢io do interesse do prejudicado, com a entrega de
importancia em dinheiro, bens, objetos de natureza
(econoémica), ou mediante a prestacio de servicos
por parte do ofensor, ou mediante procedimentos
reparadores. Raizes remotas, portanto, do que cha-
mamos hoje de r?paragio do dano ex delicto, e, tal-
vez, agora sem a funcdo de reparacio do dano, mas
de purgar o delito, a pena restritiva de direitos con-
sistente em prestacio de trabalho a2 comunidade®.

Numa fase posterior surgiu a composi¢ao, que represen-
ta um passo bastante avan¢ado na limita¢ao da vindicta privada,
e, com ela, ja ndo mais seria possivel, pelo menos no geral, cau-
sar dano além daquele ja produzido, como ocorria com o talido.
Com a compositio, a vitima ou seus familiares, ao receberem uma
soma (em dinheiro) ou outros bens (gado, cavalos, e/ou outros
animais), tudo na forma pré-estabelecida pelas regras consue-
tudinarias ou normas escritas em textos legais, renunciavam a
vinganca e ao talido. Em outras palavras, o sistema consistia em
compensar as despesas delituosas mediante pagamento de cet-
tos bens, ficando excluida a inten¢ao vingativa.

" SOLER, S. Derecho penal argentino. Buenos Aires: Editorial La Ley, 1945. Tomo I, p. 55.
BPIERANGELL, 2006, p. 246-247.
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O sistema composicional apresenta diversificagoes em
sua forma de aphcag:ao que podetrfamos, com Pessagno e Bernardi,
dividir em principais e secundarias. As principais apresentam
uma bifurcacao quanto a sua forma de realizacao. Na primei-
ra, ha uma forma de composicao voluntaria, resultante de um
acordo de vontades entre o autor do fato e a vitima ou seus
familiares. Se a0 acordo ndo se chegava, a composicao era des-
cartada e se retomava as formas primitivas ou particulares de
sancao cabivel. Na segunda, havia uma composu;ao forcada,
pois a legislacao ou os costumes, as regras civicas ou religiosas
se sobrepéem sobre a vontade das partes envolvidas, e os
prejudicados, sem uma alternativa, eram obrigados a receber a
indenizacao prescrita”. Soler vé em tal forma de solugio
um procedimento piblico®

Segundo Cuello Calén, as fontes conhecidas mencionam
uma classe de composi¢oes privadas, fixadas por parentes ou
amigos, e outra de composi¢oes judiciais. Nestas tltimas ha
que se distinguir trés classes: o Wergeld, a Busse e o Friedegeld. B
prossegue o autor: os autores nao estao de acordo acerca do
significado do Wergeld, mas parece que ele 51gmﬁcava a quantia
fixada pelo conceito de reparacio pecunidria a ser paga pelo
delinquente, ou por sua familia a vitima do delito ou a familia
dessa, o que viria representar aquilo que hoje ¢ a indenizagao
civil em face dos danos causados pelo delito, isto ¢, a reparacio
ex delicto. Busse entendia que a quantidade paga, como pena, 2
vitima ou a seus parentes, ia além do Wergeld, que é puro res-
sarcimento privado. O Friedegeld (Fredus, Fredum) é a quantia
adicionada ao Wergeld, que se pagava ao comum?®. O Wergeld,
que também ¢ conhecido como preco do homem e prego do sangue,
se constituiu na forma mais avan¢ada de composicao.

Muito embora se possa considerar provavel a existén-
cia desse esquema entre todos os povos, nem por isso se pode
afiancar, dentro de um juizo de probabilidade, que todos eles, e
a um s6 tempo, se encontravam num mesmo estagio de desen-
volvimento e de aplicagao do sistema. De qualquer modo, com

¥ PESSAGNO; BERNARDI, 1953, p. 27.

% SOLER, 1945, v. 1, p. 57.

2 CUELLO CALON, E. Derecho Penal. Barcelona: Casa Editorial, 1943. Tomo 1, parte
general, p. 70.
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a composicao nos encontramos nos umbrais de uma nova era
e de uma nova instituicao: a pena aplicada jurisdicionalmente,
em conformidade com as legislagdes ou, quando nao, com as
normas do delito costumeiro, “procurando proporcionar a la varie-
dad de delitos una similar variedad de sanciones y tendiendo, en concreto,a
satisfazer un fin_juridico con la imposicion de aguellas™. Com esses
passos, vamos nos aproximando de uma visualiza¢io da pena
em nossa época e o crescimento de nossas inquietudes.

Dentro dos critérios de penas estabelecidos nos tempos
que podemos chamar de primitivos, uma merece mais nossa
atencgao: a perda da pag, considerada por muitos como a mais
grave das penas conhecidas pelos germanos, que era empregada
trequentemente como sucedaneo da vinganca de sangue.

A perda da paz (Friedlosigkeit) era uma consequéncia do
sistema talional: quem lesa a paz, perde a paz. Para a com-
preensao do conteudo dessa espécie de pena, faz-se necessario
conhecer o homem germano. Esse, amante da liberdade e da
individualidade, concebia a si proprio como integrante de um
grupo, como povo, como familia. A ordem imperante nessas
unioes era entendida por ele como direito, o que significava que
a paz, dentro da unido, era suprapersonal, € o delito representava a
ruptura ou o quebramento da paz, paz essa que nao era imposta
pelo homem, mas sim pelos deuses, cujo culto se fazia necessa-
rio para a sua conservacio. “A paz era uma relagio sagrada, que
consistia em respeitar a paz alheia, e a lesdo da paz alheia era um
atentado ao culto, que 1mpunha a0 outro a vinganga”?.

Como consequéncia do principio talional — e como a
paz significava a ordem e o direito —, a perda da paz corres-
pondia a perda da protecdo juridica. “A perda da paz refere-se
a pessoa € aos seus bens, permitia qualquer lesao na pessoa e
nas coisas do malfeitor, levando em definitivo a sua motrte e a
destruicao ou devastacao de seus bens”.

Conquanto viesse a morte pela mao do particular,
também ela podia decorrer de atos de populares, “assumin-
do nessa ultima hipotese o carater de um sacrificio a divinda-

2 PESSAGNO; BERNARDI, 1953, p. 28.
B Zaffaroni, que extrai essas conclusdes de Eberhard Schmidt. ZAFFARONI, E.R.
Tratado de Derecho Penal Parte Geral. Buenos Aires: Editora Ediar, 1998.
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de ofendida”®. E que aquele que perdia a paz era considerado
como inimigo de seu proprio povo e equiparado aos animais
dos campos e dos bosques, e ficava a mercé de todos; todos ti-
nham o direito e em algumas ocasides até o dever de mata-lo*
Zaffaroni, apoiando-se em Ferrini, aponta a existéncia de uma
analogia entre a instituicdo dos germanos e a capitis sacratio do
antigo direito romano, de sorte que a perda da paz nio seria
uma institui¢ao privativa dos germanos, posto que era também
conhecida e adotada por outros povos. Valida aqui a observa-
¢ao de Cuello Calon de que “em se tratando de épocas remotas,
o direito legislado nao pode sempre ser admitido como expres-
sao fiel do que efetivamente esteve em vigor”?. A diferenca do
estagio cultural dos diversos povos, cuja puni¢ao decorria pre-
ferentemente dos costumes, também determina essa ressalva.

Mas a perda da paz também apresentou variados mati-
zes. Observa Godofredo Kurth que, em alguns casos, a perda
da paz era total, ampla e atingia todos os direitos do individuo,
e, em outros, apenas ocorria a eliminagao de alguns prlvﬂeglos
parucularmente religiosos, como o impedimento de participar
de cerimonias de culto familiar que eram destinadas, precipua-
mente, a obter o amparo dos deuses?”

As penas nas legislagdes antigas

Nas leglslagoes antlgas excluidas aquelas que teriam apli-
cagao na pre -histéria cujo estudo escapa do nosso objetivo e
pertence a antropologia cultural e a arqueologia criminal, a apli-
cagdo de penas artroses e muito especialmente a de morte foi
uma constante. Diz Soler que “as primitivas formas de ilicitude
nao significavam a transgressao dos bens biolégicos elementa-
res; contrariamente pressupunham uma complicada constru¢ao
espiritualizada e fora da realidade, fortemente dotada de um
sentido animista”?.

# DIRITTO Penale germanico tispetto all'Italia. In: Enciclopédia Pessina. Milano: Pasquale
del Giudice, 1905-1013. p. 429.

% CUELLO CALON, 1943, p. 70.

% Tbidem, p. 64.

7 KURTH, G. p. 83-84 apud PESSAGNO; BERNARDI, 1953, p. 29.

% SOLER, 1945, p. 52.
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A tudo se acrescenta a aplicacao de pena aos cadaveres,
aos animais e as coisas inanimadas. Com tal proceder, desafoga-
va se a ansia inesgotavel de castigar®. A privacao de sepultura
era uma constante nessas situacoes, pois com ela se excluia o
condenado de sua legitima pretensao de lograr o descanso, o
que equivalia a uma pena aplicada pos? mortem. As legislagoes
desses tempos, muito especialmente as vigorantes no Oriente,
caracterizavam-se pelo seu contetudo religioso, razao pela qual
o delito significava uma ofensa a divindade, do que decorria a
imolacao do delinquente a divindade ofendida para assim apla-
car seu enojo. O Codigo de Hamurabi, ao que se sabe, € o tinico
desprovido de conteudo religioso. A ele iremos nos referir mais
detalhadamente quando examinarmos a legislacao Caldéia.

China

Muito embora se reconheca existir a civilizacao chinesa
cerca de seis mil anos antes da era Crista, os relatos que nos
chegam tém seu inicio vinte e cinco séculos antes de Cristo,
todos mesclados de contetdo legendario. E dessa época que
nasceram as primeiras dinastias e considera-se que antes delas
nao se reclamavam leis penais. A partir de entdo, foi introduzi-
da uma legislacdo extremamente cruel, punindo-se como delito
mais grave a rebelido ao qual era aplicada a pena de morte,
executada de varias maneiras. Ao lado da pena capital, outras
cruéis estavam previstas, COmo a amputacao, castra¢ao, mar-
cas de ferro na testa. Toda essa legislacao estava revestida de
conteudo empirico e a primeira legislacao sistematizada data do
XXII a.C., com os chamados imperadores misticos (Yao, Sun e
Yu), que teriam introduzido o desterro em substitui¢ao a pena
de morte, os golpes de bambu e os agoites, reservados para as
infragdes menos graves. Essa mudanca teria ocorridono petio-
do de Yao. Sun organizou um governo centralizado, estabeleceu
um ministério penal e indicou como fim da pena, o medo, para
que nao se cometessem novos delitos, mais ou menos aquilo
que atualmente denominamos de preven¢ao geral.

» VON HENTIG, H. La pena. Madrid: Espasa-Calpe, 1967. (Formas Primitivas y
Conexiones Historico-Culturales, v. 1, p. 34).
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Aqueles que sofriam as penas de amputacao e castracao
deveriam receber cuidados do Estado. Esse imperador publi-
cou suas leis penais com o titulo de Lei das cinco penas, que
estavam assim distribuidas: para o furto e lesdes corporais, a
amputacao de um ou dois pés; para o estupro, a castragao; para
o estelionato, a amputagao do nariz e para os delitos menores,
a marca de ferro na testa. Ensina Cuello Calén que tais penas
tinham um sentido religioso, cuja medida ¢ o talido. Segundo
essa versao legendaria, essa dinastia, a de Chang, concluiu o seu
periodo no século XII a.C. (para alguns autores, em 1030 a.C.),
deixando uma legislagdo penal extremamente cruel, em que se
apontam as penas de abracar uma coluna de ferro incandescen-
te, desarticulacio dos membros, acoites executados de variadas
formas, cozimento, bastdo, peniténcia, morte por diversas for-
mas, picotagem dos olhos com ferro em brasa. As penas eram
estendidas aos membros da familia®.

A dinastia Chou (séc. XI a 1T a.C.), que sucedeu a dinas-
tia Chang, processou uma ampla reforma na legislacio penal
chinesa. Nessa dinastia, recomendava-se, desde seu inicio, me-
didas e meditagao antes da aplica¢ao das penas de morte e mu-
tilagoes. Em alguns momentos, limitou a aplicagdo da sangao
ao delinquente, mas posteriormente retornou a conformagao
inicial, estendendo a pena novamente aos membros de sua fa-
milia*’. A dinastia Chou é considerada pela tradi¢io como Idade
Classica da China, em que ocorreram fatos realmente marcan-
tes, inclusive para o direito penal criou-se um codigo de leis;
apareceu a economia monetaria; elaborou-se a obra de
Conficio e de Méncio. O ano foi dividido em 365 dias e surgi-
ram grandes poetas.

Afirma Ladislao Thot ter sido fecunda para as leis penais
a dinastia Chou®. Durante algum tempo, a pena ficou restrita a
pessoa do delinquente, que atualmente denominamos de prin-
cipio da personalidade da pena. Deu-se especial aten¢ao a moti-
vagao do delito e se estabeleceu trés graus de parentesco com o
delinquente que seriam alcancados pela sangao. Nesta dinastia,

% 7 AFFARONI, 1998, tomo I, p. 321
SUTHOT apud SAFFARONI, 1998, tomo 1, p. 321.
2 Cf. ZAFFARONI, 1998, p. 321
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chegou-se a considerar a necessidade como tnico fundamento
da pena, e o imperador Um-Vang nas suas instru¢oes destaca-
va a importancia dos moéveis do delito. Em outro momento, o
imperador ordenava que trés graus de parentes do delinquente
deveriam sofrer a punic¢ao.

Com a queda da dinastia Chou e em meio a uma série de
lutas entre os senhores feudais®® que chamavam a si proprios
de reis, ocorreu uma grande modificagao na forma de controle
social, dando lugar a criacao da chamada escola dos legistas que se
opunha aos principios confucionistas e dissolvia o direito na
ética social. A queda da dinastia Chou deveu-se ao advento de
um perfodo anarquico (403 a 221 a.C.), em que um controle éti-
co- social sélido se apresentou como ineficaz para a manuten-
¢ao e confirmacao no poder da dinastia, que se dilufa em varios
“reis” de um sistema feudal instalado.

Nio obstante, os principios confucionistas voltaram a
impor-se como teoria oficial do Estado na dinastia Han, es-
tabelecida a partir do imperador Wu (141 a 87 a.C.), e foram
receptados na codificacao Tang no século VIII d.C. No século
anterior, ja tinham sido excluidas as penas aos familiares e
estabelecidas as cinco penas de conformidade com a tradi¢ao:
morte, deportacdo, desterro, bastonadas e agoites. No ano 745
d.C., foi abolida a pena de morte, que tempo depois foi resta-
belecida. No século X, ficou estabelecido que nenhuma pena
de morte seria aplicada sem que fosse confirmada na capital do
império.

No ano 1389 de nossa era, foi sancionado o Cédigo Pe-
nal (CP) da dinastia Ming que distinguia cinco categorias de
delitos, obedecendo a ordem de sua gravidade, e mantinha com
algumas modificagdes o sistema das cinco penas. A legislagao
da dinastia Ming permaneceu vigente até a republica, em 1912,
ainda que com modificagdes.

3 China. In: Enciclopédia Batsa. Rio de Janeiro; Sio Paulo: Encyclopaedia Britannica
Editores, 1966. v. 14, p. 345.
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India

O Cédigo de Manu, ou seja, 0 Manava Dharma Sastra, é
o texto penal mais elaborado da India e talvez o mais completo
e ordenado de todo o direito oriental. A data de sua edicao é
sumamente controversa, uns o situando no século XIII a.C. e
outros no século V a.C. Muito embora seja uma obra atribui-
da a Manu Svayambhuva, que teria sido inspirado pelo préprio
Brahma, ordenador do mundo e de seus habitantes, os autores
tém admitido que nao se trata de realizagao de um s6 codifica-
dor.

O Cédigo de Manu apresenta, como a maioria das legis-
lagoes da época, um espirito fortemente religioso. Nao obstan-
te, a pena é uma instituicao publica, cuja aplicacao era faculdade
outorgada a divindade, mas que podia ser exercida por autori-
dade terrena delegada por Brahma, e imposta com a finalidade
de conservacao da ordem e da sociedade, razao pela qual a apli-
cac¢ao da pena era dever do soberano. Esse poderia, se assim lhe
aprouvesse, delegar esse poder ao Tribunal das Quatro Caras,
um corpo colegiado de quatro bramanes, extraordinariamente
versados nas Vedas.

O sistema de penas previsto possui certas peculiaridades
e, embora preveja a pena corporal que poderia chegar a mot-
te, considerava as circunstancias agravantes ¢ também a casta a
que pertenciam o autor e o prejudicado. E justamente a divisao
em castas, nao obstante o sentimento de justica que envolvia a
aplicacdao do Codigo, que prejudicava a sua adequada aplicagao.
Dai a afirmacao de Soler de que “ndo ¢ possivel buscar formas
de verdadeira individualizacio da responsabilidade e da pena”.

De lembrar-se que, sem falar em castas, mas sim em
qualidade, as Ordenagoes do Reino também padecem dessas
consideracoes.

O Cédigo de Manu também contempla as penas pe-
cuniarias que eram aumentadas em razao da hierarquia do autor
que, se bem inferior, podia eximir-se do pagamento em alguns
crimes de lesdo corporal. Também o Cédigo de Manu distingue
a imprudéncia, a negligéncia e o caso fortuito; e, junto a esses
preceitos, outros sao encontrados que aos nossos olhos apare-

3 SOLER, 1945, tomo 1, p. 58.
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cem como extravagantes e ridiculos, afirma Cuello Cal6n®. A
punicdo tinha pelo Cédigo de Manu carater obrigatorio. As-
sim, por exemplo, o rei deveria punir o ladrdo com a morte para
que a culpa ndo recaisse sobre ele. Deve-se considerar que esse
coédigo também distinguia o furto do roubo no seu art. 329: “A
acao de tirar uma coisa com violéncia a vista do proprietario é
um roubo; em sua auséncia é furto, do mesmo modo que o que
se nega ter recebido”. Todavia, nao se pode concluir pelo texto
a extensao da pratica da violéncia, isto ¢, se alcancava s6 a a¢ao
contra a pessoa ou se abrangia também a coisa subtraida.

O homicidio de um bramane, de uma mulher ou de uma
criancga e o falso testemunho recebiam san¢oes mais graves, en-
quanto a injuria e o adultério, o furto simples ou qualificado e

os fatos atentatérios ao culto eram incriminados de maneira
prolixa, variando a penalidade na razao direta da classe social do
malfeitor e do prejudicado.

O Cédigo de Manu possui outras peculiaridades, que o
tornam sumamente valioso para os estudiosos do direito pe-
nal. Assim, consignava a impunidade da legitima defesa, a regra
processual do zestis unus tesis nullus, os delitos culposos. Merece,
todavia, especial atencao por ter atribuido penas idénticas para
autores, cumplices e encobridores, num posicionamento que se
assemelha a teoria unitaria ou monista, que foi adotada pelo
Codigo de 1940 na sua versao original (art. 25).

A pena na legislacao hindu possuia caracteristica expia-
toria, que o proprio Codigo consignava: “os homens que co-
meterem culpas e aqueles aos quais o rei impoe castigos vao
diretamente para o céu, como aqueles que fizerem boas obras.
Vale dizer que com a pena se purga o pecado e o autor se pu-
rifica da mancha moral que ostentava. Manoel Pedro Pimentel
acrescenta que “como os bramanes, em razao da sua posi¢ao,
nao podiam sofrer a execucao capital era-lhes reservada pena
semelhante a perda da paz, consistente na expulsiao da casta’.

% CUELLO CALON, 1943, tomo 1, p. 66.
% PIMENTEL, 1983, p. 125.
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Japao

Como em quase todos os paises da antiguidade, o direito
penal japonés fundava-se na teocracia. No que respeita as penas
de prisao, havia duas categorias ou classes. Uma, na regiao sul,
donde poderia o preso sair em algum dia, e outra, na regiao not-
te, destinada aqueles que nao iriam recuperar a liberdade.

Quanto ao cumprimento da pena havia uma particulari-
dade: os presos, homens e mulheres, podiam se casar e ter fi-
lhos, mas esses, uma vez completados oito anos de idade, eram
vendidos como escravos. Como se observa, os japoneses com
tal providéncia resolviam dois angustiantes problemas: o da
populacao carceraria e da restricio sexual nas prisoes, que na
atualidade ainda preocupa o penalista e o penitenciarista. Na
aplicagao da sanc¢do penal, deveria ser observado o moderno
principio da personalidade da pena que, na legislacio japonesa
nao era absoluta, pois, nos delitos graves, a pena poderia alcan-
car inclusive os farmhares.

No século VII da era crista, foi sancionado um cédigo,
o Taiho ritsu, que tinha sua base na legislacao chinesa, adotando
inclusive o sistema das cinco penas, mas também reconhecia
um sistema de atenuantes, guardando nesse ponto alguma simi-
litude com o Coédigo de Manu. Entre as circunstancias
atenuantes, havia o reconhecimento do parentesco com o
imperador, com um membro da nobreza, com as pessoas que
se dedicavam ao servigo publico, a sociedade e a ciéncia. A co-
nhecida pena do haraquiri, na qual o proprio delinquente abria
seu ventre, foi introduzida na legislacao japonesa no século VII
d.C.

Durante a Idade Média, foi elaborada uma legislacao que
se apartou da chinesa. Dita legislacdo foi sancionada em 1232,
sendo conhecida como Le/ das Penas, com 51 artigos, simplifi-
cando-se as tipificagoes. Por esta lei, os guerreiros (sazurais) po-
diam ter seus bens confiscados, mas tinham direito as vingan-
¢as, enquanto os demais eram castigados com marca de fogo na
testa®’

37 ZAFFARONI, 1988, p. 325.
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Egito

Somente com a decifracao da escrita hieroglifica no sé-
culo XIX, permitiu-se um parcial conhecimento da civilizacao
e, consequentemente, da legislacio daquele pais, berco de uma
das mais avangadas civilizagoes da antiguidade. Como ja assina-
lado, esse conhecimento ¢ apenas parcial, porque as guerras, as
lutas intestinas e sucessivas rebelides provocaram a destrui¢ao
de uma riquissima fonte de informacdes. E, além das catastrofes
que se abateram sobre o pais, o desgaste que o passar do tempo
produz e o incéndio da biblioteca de Alexandria sepultou, em
definitivo, valiosissimas e seguras fontes de informagdes. Des-
tarte, o estudo que se poderia fazer e as descobertas absoluta-
mente seguras s6 podem ser realizados através de fragmentos
esparsos e de fontes paralelas. Dai que nio se pode admitir
serem absolutamente seguras todas as conclusdes que de tais
fontes se tira. Todavia, ¢ de se admitir ser segura a conclusao de
que a pena entre 0s egipcios possuia um carater publico e que
era executada inicialmente pelos sacerdotes e depois pelo pro-
prio faraé a quem se atribufa divindade, ou por pessoa a quem
ele delegava esse mister.

E possivel estimar-se que, na mais remota antiguidade,
cerca de. 40.000 anos a.C., um estado totémico se instalara no
pais, com tabus bem definidos, como ocorria com outras po-
pulacoes pré-historicas. Ultrapassada essa fase, como ja salien-
tado, agora por volta do século XXX a.C,, calcula-se ter a pena
assumido um carater publico, aplicada pelos sacerdotes ou pelo
proprio farad, e posteriormente s6 por esse, mas poderia essa
tarefa ser delegada para outras pessoas. Os sacerdotes eram es-
colhidos pelas principais cidades das trés regides em que se di-
vidia o pal's38 Uma vez considerado culpado, era ele mantido na
prisdo até que o farad optasse pela pena a ser atribuida. A pena
de morte, pelo menos nos primeiros tempos, era largamente
aplicada, mas um sensivel avanco cultural levou a adogao da
pena de multa e de confisco que eram adotadas apenas comple-
mentariamente. A pratica de varios crimes era invariavelmente
punida com a morte, mas ha noticia de que o fara6é Sabacon

B MARQUES, O. H. D. Fundamentos da pena. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 28.
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(Shabak) havia abolido essa espécie de pena, fundando uma
colonia penitenciaria que era chamada de Cidade dos Malfeitores.
Com o passar dos anos, outras formas de punigao foram co-
nhecidas e adotadas: mutilacao, desterro, escravidao, confisco
de bens e o trabalho for¢ado nas minas. Dai que a falsificacao
era punida com a amputa¢ao das maos, o estupro com a castra-
¢ao ¢ a revelagao de segredos, com a extirpacao da lingua.

No periodo tebano, estabeleceu-se a mutilagao para cer-
tos delitos. Lembram Pessagno e Bernardi que o historiador
egipcio Maneton realizou um sério estudo das dinastias impe-
riais partindo de fragmentos; inclusive da legislacio elaborada
por Manes, que na época representava para os egipcios o mes-
mo que o Cédigo de Manu significava para os hindus, as leis
de Sélon para os gregos e o decalogo recebido por Moisés para
os hebreus. Aquele corpo legislativo, como ocorria com o0s
de outros povos da antiguidade, era um trabalho pluriforme e
sofreu modificacoes através do tempo®. Na época saitica, em
que ocorreu uma deprava¢ao dos costumes, passou a punit com
penas mais graves o adultério, o aborto e os crimes sexuais, até
entdao punidos com alguma benevoléncia.

Os egipcios acreditavam na vida eterna. O £a, esséncia
do individuo, sobrevivia 2 sua morte. A conduta dos homens
para alcancar a bem-aventuranca eterna estava descrita nos
hieréglifos dos papiros do Livro da morte. Aquele que almejasse
compartilhar da vida eterna deveria fazer o possivel, ainda em
vida, para conquistar a benevoléncia das divindades. Essa imor-
talidade que no inicio era privilégio dos farads, posteriormente
passou a ser reconhecida aos menos favorecidos.

A puni¢ao variava de conformidade com as castas, mas
as penas apresentavam uma caracteristica peculiar: a existéncia
de penas gerais, adequadas a gravidade do fato praticado, e pe-
nas especiais para delitos cometidos por certos profissionais,
como os militares, médicos e artesiaos especializados. Quando o
delito atingia a religido ou o farad, a pena era de morte, execu-
tada com ou sem suplicios, isto ¢, mediante forca, crucificagao,
decapitacdo. A san¢ao passava da pessoa do delinquente, alcan-
cando os pais, filhos e irmaos.

¥ PESSAGNO; BERNARDI, 1953, p. 36-37.
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Os egipcios conheceram também a perda da paz e a pri-
vacao das honras funerarias como acessoria de outras penalida-
des, aplicadas depois da morte, por juizo publico. Essa tltima
modalidade foi abolida durante a dinastia dos Ptolomeus. Tam-
bém havia a punicao pela omissio de denunciar a ocorréncia
de ilicitos penais. Afirma-se que em algumas espécies de pena
transparece a ideia de prevencao geral.

Fenicia

A Fenicia era constituida por uma faixa de terra situada
entre a cadeia do Libano e o mar. Dita faixa de terra de qui-
nhentos quilémetros ia de Ruad ou Arados no norte ao monte
Carmelo no sul. Compreendia varias cidades independentes,
entre elas Aradus, Tripoli, Biblos ou Gebal, Beirute, Sidon e
Tiro. Essas duas ultimas foram as principais e, talvez por esse
motivo, sempre rivais. Sua populag¢do pertencia ao ramo cana-
neu do grupo semita, incluindo-se sua lingua muito semelhante
a hebraica, no grupo norte semitico®. Cada cidade possuia seu
governante, isto é, era uma unidade autonoma, o que enfra-
quecia todas diante dos povos agressores. “A impossibilidade
da edificacao de um grande estado nessa regido ¢ justificada
pela sua vulnerabilidade”. A organizacao politica constituida
pela monarquia hereditaria também variava de uma cidade para
outra, e o rei possuia poderes absolutos. Em algumas cidades,
o rei se moderava pela grande influéncia dos sacerdotes e pela
instituicao do Conselho dos Anciaos, com os quais o rei com-
partilhava a funcao judiciaria.

A extraordinaria atividade mercantil desenvolvida pelos
tenicios teria de influenciar a elaboracao das leis do pais. Pode-
-se dizer que o direito e a atividade comercial andaram de maos
dadas. Em face disso, procurou-se sancionar especialmente
a falsificacao de moedas, a malversacdo de bens alheios depo-
sitados, o dano intencional, o furto e o roubo. A pena era in-
variavelmente a de morte, executada mediante suplicios que se
estimava como inibidora de novos delitos.

“ FENICIA. Iz: Enciclopédia Barsa. Rio de Janeiro: Encyclopédia Britannica Editores,
1966. p. 193.
“ GRANDE hist6ria universal. Rio de Janeiro: Bloch Editores, 1973. v. 1, p. 47
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Também a afronta aos deuses era castigada com severida-
de, registrada na documentagao recolhida a aplicagao de castigo
especial, imposto aos que profanavam os templos de Astarté,
Anat ou Raschuf. Esse castigo consistia no encerramento do
profanador em uma tora oca, sob a qual era acesa uma fogueira,
disso resultando atrozes queimaduras e sua morte. Penas seme-
lhantes eram aplicadas aqueles que ndo abonavam os direitos
consagrados ao cwhen ou sacerdotes, nio somente pelos sacrifi-
cios de que ficavam encarregados, mas também por sua fun¢ao
conciliatoria entre interesses conflitantes. Algo que estimamos
guardar alguma similitude com o nosso juizo arbitral. Nao obs-
tante esse aspecto, a pena de morte era a principal largamente
aplicada.

A atividade jurisdicional foi entregue, de inicio, aos che-
tes das tribos juntamente com os sacerdotes. Posteriormente,
tal atividade foi absorvida pelos reis e seus mandatarios, esses
ultimos chamados de s#fetas, denominagao também existente
entre os hebreus. Esses mandatarios, afirmam Pessagno e Ber-
nardi, passaram a ter enorme importancia e, a partir de 564 a.C.,
chegaram a governar Tiro, a principal cidade dentre as feni-
cias da época*. Esses autores esclarecem que, posteriormente,
a invasao dos persas anulou este império comercial, deixando
como saldo para a atividade judicial, em matéria penal, algumas
normas particulares em assuntos vinculados com a atividade
mercantil. A Fenicia foi, com certeza, o pais do antigo oriente
em que as garantias comerciais tiveram o mais firme embasa-
mento e respaldo no ambito punitivo.

Assiria e Caldéia

Os assirios, caldeus e babilonios viveram na regido da
Mesopotamia, sucedendo aos sumerianos que na regiao ti-
nham chegado primeiro, cerca de 3000 a.C. Esses povos mes-
claram suas culturas, e as legislacdes, quando nao eram comuns
em face da alternancia de dominacdes, influenciavam umas as
outras. Para assim concluir, basta atentar-se que o Cédigo de
Hamurabi esculpido numa coluna cilindrica com mais de dois

2 PESSAGNO; BERNARDI, 1953, p. 40.
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metros de altura e cerca de 350 linhas, com a queda do impé-
rio babil6nico, foi levado para o Elam. Buscando uma solu¢ao
didatica, vamos estabelecer as caracteristicas da legislagao penal
desses povos, observando uma vez mais que entre todas se-
rao encontrados aspectos comuns. Informamos desde logo que
merecera especial destaque a legislacio da Babilonia em razao
do Cédigo de Hamurabi, a primeira legislacao da antiguidade
nao impregnada de religiosidade.

Entre os assirios vigorava uma legislacao extremamente
cruel, em meio a qual proliferava a pena de morte, executada
mediante crucificagao, forca ou entrega da pessoa as feras.

Quanto ao enforcamento, havia a execu¢ao em massa.
Com a queda do principio babilonico, a dominagao assiria esten-
deu-se por quase toda a Mesopotamia, e nessa época, 1380 a.C,
toi elaborada uma nova legislacao que ficou conhecida por Cor-
po de Leis de Assur Uballit. Essa legislacao deu maior amplitude
a matéria penal. Gravada sobre uma tibua de barro, contin-
ha 36 preceitos, destinados a reger matérias como adultério da
mulher, furto, roubo, sacrilégio, e continha também circunstan-
cias agravantes para o roubo, depositario infiel, ainda quando
houvesse culpa, para as lesoes corporais, aborto provocado por
agressao e estupro. Noticia-se que esse corpo legislativo con-
templava a morte por imersao, a morte na agua e¢ a mutilacao
das partes mais diversas, a multa e a bastonada. Afirma-se que
o rei Sardanapolo instituiu uma pena bastante peculiar que era a
destruicdo da casa do delinquente®

Seguindo uma vez mais Ladislao Thot, informamos que,
conforme indica, entre os séculos XIV e XIII a.C., a legislacao
dos assirios caracterizava-se pela vinganca e pelo taliao, e desde
essa época ja eram aplicadas as penas de morte, mutilagoes e
outras corporais, mas também estava prevista a pena de multa.
As penas aplicadas aos filhos eram executadas na presenca dos
pais. E de considerar que a legislacao assiria e a de todos os
povos da regiao da Mesopotamia, diante das constantes guerras
¢ invasGes que se processavam, softeram influéncia de outras
legislacbes. Nao sera exagero vaticinar que as influéncias apre-
sentam reciprocidade. A Biblia relata a historia de Daniel que
foi atirado ao pogo dos ledes por se negar a adorar o rei Darfo.

# Cfr. ZAFFARONI, 1998, v. 1, p. 325.
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Quanto aos caldeus, informa Ladislao Thot: os fragmen-
tos da escrita cuneiforme que chegaram até nos indicam a exis-
tencia de um direito penal com sentido ético-religioso, uma vez
que as penas mais graves eram as de maldi¢ao, mas esclarecem
que outro delito tido como grave ¢ o da nega¢ao dos lagos de
sangue. Entre as penas mais graves — que também foram ado-
tadas por outros povos da regido — cataloga-se as de morte por
imersao, as mutilagoes, os espancamentos e a multa. Essa estava
reservada para os delitos de menor relevo e era aplicada isolada
ou cumulativamente com outra pena. Informa Zaffaroni que
“a eficacia preventiva da maldi¢do é explicada pela profunda
convic¢ao magico-religiosa”*. Nesse sentido, escreve Hans von
Hentig que a maldi¢ao possufa um sentido magico, e que a pu-
ni¢ao vinha acompanhada da extracao da lingua ou da sec¢ao
desta®.

Babilénia

Na Babilonia, encontramos a mais célebre das legislacoes
da antiguidade: o Codigo de Hamurabi, a tnica que se conhece
em sua quase totalidade. A data de sua elaboraciao ¢ bastante
controvertida, sendo que, para alguns, sua elaboragdo data
de 2.250 a.C., e para outros, 1.950 a.C., mas ndo faltam autores
que o posicionam nos anos 2.235 a.C. e 2.242 também antes
de Cristo. No entanto, ha historiadores que situam Hamurabi
como rei que governou a Babilonia de 1.738 2 1.686 a.C., depois
de haver conquistado as cidades de Isime, Larsa e Elam o que
tornaria a legislacio bem mais recente.

O Codigo de Hamurabi regula matéria da mais variada
indole e, entre elas, também contém a legislagao penal baseada
no talido. Vamos apontar algumas das disposi¢des existentes:
Assim, se um homem destruir o olho do outro, terd o seu des-
truido; se um homem quebrar um dente de um homem da mes-
ma categoria, terd o seu quebrado, mas também havia outras
previsoes. Assim, aquele que lesionar uma mulher provocando
o aborto, sofria a morte de um filho, mas se a lesao decorresse

# ZAFFARONI, 1998, tomo I, p. 325
% von HENTIG, 1967, v. 1, p. 117-118.
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de culpa, a pena seria o pagamento das despesas com a cura
No entanto, o médico que causasse a morte do cliente, sofria
a amputacao da mao. Adotado o critério talonario, o arquiteto
que causasse a ruina da casa, se morte houvesse, sofria pena de
morte, e se também morresse o filho do proprietario, ocorria
também a morte de seu filho. Importante sera consignar que o
Codigo de Hamurabi distinguia perfeitamente a culpa do dolo,
e reconhecia as eximentes da for¢ca maior e do caso fortuito,
bem como a boa-fé, estado de necessidade e legitima defesa.
Também havia a equiparacao das penas entre nacionais e es-
trangeiros. O adultério, o incesto, o sequestro, a covardia no
combate e o latrocinio eram castigados com o afogamento no
rio*. A diferenca de castas determinava a diversidade de penas.

A administragao da justi¢a baseava-se nos costumes su-
merianos. Os pleitos eram solucionados nos templos; os jura-
mentos das testemunhas eram prestados aos sacerdotes, mas
eram os juizes leigos que ditavam a senten¢a. Havia um duplo
grau de jurisdicdo, pois era permitido a apelagio de um grau
inferior para um superior, cabendo, todavia, a decisao final ao
soberano. Acentua Soler que “a autoridade da lei e mesmo a do
rei possuiam um sentido firmemente protetor da vitima e da
justica”?.

Pérsia

O direito penal persa pode ser dividido em duas épocas
ou dois periodos: a prlme1ra que envolve os tempos mais remo-
tos correspondentes as ideias zoroastricas, e uma segunda, em
que se imprime a influéncia do islamismo, agora ja no século
VII, da era crista.

No primeiro periodo, a justi¢a caracterizou-se pela vin-
gangca privada e se regulou pelo talido. Principalmente durante a
dinastia dos Aqueménidas, em que o rei exercia o seu poder se-
gundo um direito divino que lhe foi concedido pelo deus Ahura
Mazda, como se pode constatar em varias inscricoes feitas em
trés idiomas: em persa antigo, que era a lingua original, em

% GRANDE Historia Universal, 1973, p. 23.
“ SOLER, 1945, tomo 1, p. 58.
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elamita e em acadio. Numa das inscri¢cbes gravadas durante o
reinado de Dario I, lé-se: “Pela graca de Ahura Mazda, eu sou
o rei; Ahura Mazda me deu o reino”. Segundo os historiadores,
a mencao desse deus por Dario I revela uma religido que tinha
comecado a se desenvolver muitos anos atras, exatamente na
época em que o culto politefsta das tribos arianas foi transfor-
mado por um profeta, que pregou no século VII a.C. Esse pro-
feta chamava Zoroastro, segundo a lingua grega, ou Zaratustra,
segundo a forma original ariana.

Exatamente durante essa dinastia aqueménida, instalou-
-se um sistema penal com sang¢des extremamente cruéis, que
atingia niveis incomuns até mesmo na antiguidade. A pena de
morte, que atingia indices absurdos, era executada mediante
formas bastante brutais, provavelmente as mais horrendas den-
tre tantas que a humanidade conheceu nesse petiodo®. A pena
capital era executada pela crucificagao, esquartejamento, lapida-
¢ao (apedrejamento), sepultamento em vida. Mas a forma mais
notavel de crueldade era o scafismo, que é assim exposto por Zaf-
faroni: “consistia en presionar el tronco del executado dejando
que sus miembros, cubiertos de miel, fuesen atacados por las
moscas y los vermes excrementicios le roysen los intestinos”®.

Entre outras penas corporais, excluida claro a de morte,
os persas conheceram a amputa¢ao do nariz, das orelhas, das
maos, dos pés e a cegueira produzida por azeite quente. Tam-
bém havia o desterro, o confisco de bens e a pena de infamia,
que niao acompanhava a execu¢ao da pena por decapitacao. Ar-
taxerxes I, que sucedeu a Dario, promulgou importante refor-
ma penal, dividindo os homens quanto a sua origem. Para os de
origem mais elevada socialmente, as penas corporais nao eram
executadas sobre o seu corpo, mas sobre suas vestes.

A crueldade com que as penas eram executadas entre os
persas ¢ atribuida ao fato de que o delito era considerado contra
o soberano. Os administradores provinciais eram responsaveis
frente aos particulares e ao soberano pelos delitos cometidos
em sua provincia. Esse fato, de certa maneira, justifica a cruel-
dade do sistema punitivo vigorante. Com Ciro, os julgamentos

B BALESTRA, C. E Tratado de Derecho Penal. 2. ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1966.
v. 1, p. 99.
% ZAFFARONI, 1998, v. 1, p 330.
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se processavam em praga publica, e a pena de morte aplicada
deixava insepultos os cadaveres.

De conformidade com os ensinamentos de Zoroastro, a
pena aplicavel ao delito objetivava separar o delinquente da
comunidade, ¢ s6 com o islamismo se processou modifica-
coes, embora fossem seguidas velhas instituicoes, sem qualquer
vinculacdo religiosa anteriormente vigente.

Israel

A historia do povo hebreu é bastante conhecida, razao
pela qual dispomos de seguros clementos de 1nforrnag:ao prin-
cipalmente do antigo testamento. As conclusdes que se retira
dessas fontes de informa¢ao nos permite formular o evolver
historico do direito penal desse povo com absoluta seguranca.

A caracteristica mais perceptivel do direito penal hebreu
foi o talido, que ¢ visto sob uma otica diferenciada. Para uns, a
lei hebraica contemplava o talido com todas as caracteristicas do
olho por olho, dente por dente, enquanto outros historiadores susten-
tam ter tido o talidlo um puro sentido metafdrico, que apenas
indicava a proporcionalidade entre a pena e a repara¢ao do mal
causado®

A principal fonte do direito hebraico sao os Dez Manda-
mentos, ou Decdlogo, sobre os quais foram construidos os precei-
tos juridicos e penais, como € 6bvio, que ficou conhecido por
direito penal hebraico. Também ¢ conhecido por legislagio mo-
saica, sendo originaria das normas ditadas por Deus a Moisés,
no Monte Sinai, provavelmente treze séculos antes de Cristo, no
retorno dos hebreus a terra prometida, depois de longo exilio
no Egito. Além do Decalogo, o Pentaténco e o Talmud possuem
referéncias aos canones morais e religiosos que predomina-
vam entre os hebreus. Sendo que, nesse ultimo, o Livro
IV, o Neziquin, ¢ inteiramente reservado ao direito penal e a
repara¢ao dos danos. O Pentatéuco é formado de cinco grandes
livros de Moisés, integrando-o o Geénesis, o Exodo, o Levitico,
os Numeros e o Deuteronomio. Reiteramos que, para o objeti-
vo deste trabalho, interessa muito especialmente o Talmud. O

% ZAFFARONI, 1998, tomo 1, p. 327.
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objeto essencial do Talmud ¢é explicar a lei de Moisés, e com ele
se logra um real panorama de toda a legislacio mosaica, e se
pode melhor valora-la. Atente- se que o Talmud, que significa
ensinamento, foi redigido entre os séculos 11 e VI, portanto, ja
na era cristd, mas através de seus provérbios e glosas fornece
elementos essenciais para a compreensao das tradi¢oes, precei-
tos tradicionais e normas essenciais que vigeram para 0 povo
hebraico.

A pena de morte foi bastante aplicada desde os primei-
ros tempos e era destinada principalmente para o delito de ido-
latria, quando poderia alcangar também aquele que, conhecen-
do o fato, ndo o denunciava®™. A sancdo penal nos primeiros
tempos, segundo German Levy, era orientada pelo sentimento
de Vmgan(_;a e, complementando ainda sua exposi¢ao, esse au-
tor diz que: “o Direito Penal hebreu, como o de todos os povos
primitivos, saiu da vinganca, que obriga todos os componentes
do cla, a reparar as violacbes cometidas e sofridas por qualquer
de seus membros. A vinganca pessoal era um direito, a de san-
gue era um dever”2,

A pena de morte era aplicada de varias formas, entre
elas: forca, crucificagao, lapidacao, espada, afogamento, empre-
go de serra, fogo, roda, martelo com espinhos, flecha, pisoteio
por animais, entrega as feras, precipitacdo etc. Tais penas eram
reservadas para aqueles que praticassem crimes considerados
graves, como os contra a divindade, o homicidio intencional e
outros atentados sérios a moral e aos bons costumes. Entre os
hebreus havia cinco grupos de crimes, e, evidentemente, a san-
¢ao era adequada a gravidade do fato, a saber: (a) contra a di-
vindade (entre eles a feiticaria, 1dolatrla blasfémia, falsa profe-
cia, 0 acesso carnal durante o ménstruo ez.); (b) contra os seus
semelhantes (filhos contra pai, homicidio e lesdes corporais);
(c) contra a honestidade (adultério, sedugao, estupro, rapto); (d)
roubo e furto (que se apresentavam bem distintos, sendo o pri-
meiro cometido com violéncia ou forca fisica) e que abrangia
a usura; (e) contra a honra (falso testemunho, acusagao falsa
e a calinia). Aqui se vislumbra uma clara concepgao do povo
hebreu de tratamento igualitario entre os delinquentes, numa

5t PESSAGNO; BERNARDI, 1953, p. 43.
2 BALESTRA, 1966, v. 1, p. 103.
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clara realizagao da justi¢a: “O Senhor tem horror a injustica, diz
o profeta Amos, tanto como o tratamento brando com os gran-
des e sua dureza para com os fracos” (...) “o bom direito ha de
brotar como a 4agua, € a justica como torrente que nunca seca’.
Nio obstante, fazia exce¢ado para os menores para os quais, da
primeira vez, previa sancoes e tratamentos especiais. Dai que
somente no Tribunal dos Vinte e trés, em casos atrozes, e sO
com a anuéncia dos pais poderia ser executada a lapidacao de
um menor de idade. Essa situagdo persistia até os treze anos de
idade e mais trés meses. A ira divina provocada pelo delito exi-
ge punicio e o desgosto divino é que compele o povo a nio a
pecar (Exodo, XX-19 a 21).

A lei mosaica, estruturada sobre as normas ditadas por
Iavé no Sinai de maneira sistematica, foi paulatinamente se mo-
dificando pela atuagao de varias escolas de direito dirigidas por
fariseus, que defendiam a ideia de que Deus, conjuntamente
com a lei escrita, acrescentou uma lei oral. Essa, com a morte
do profeta reclamava uma definicao da sabedorla ou seja, que
se extraisse as consequéncias da lei escrita. Esses juristas eram
chamados de Rabbi (que significa, atualmente, mestre ou doutor
em leis, e que antes foram chamados de senhor e de coman-
dante). Hoje em dia no vernaculo, sio chamados rabinos, que
se transformaram em verdadeiros legisladores. Do trabalho dos
rabinos sobre o Decalogo e a legislagao mais antiga, fol acresci-
do do Tord, que literalmente significa conhecimento e que ¢ de
forma correta chamado de lei (Michna), a qual sintetizou a dou-
trina judaica rabinica. Com os comentarios, estudos e adigoes
posteriores, agora no século V d.C, formou-se o Talmud, que
significa estudo.

Com o Talmud, revelou-se a reincidéncia, a legitima de-
fesa, a culpa em sentido estrito, a preterintencionalidade e o
erro. Alias, a Biblia, j4 no Exodo 21, estabelecia claramente a
diferenca entre o dolo e a culpa, a rixa e o caso fortuito.

Porém, o direito penal hebreu se apresenta bastante hu-
manizado, pois a razao ultima era fazer o bem e nao ofender
a lavé (Deus), diversamente de outras legislacdes da época,
segundo a maioria dos historiadores, pelo menos a partir da
lei mosaica e dos estudos que sobre ela foram realizados pelos
rabinos. E também em face da engenhosidade dos talmudistas,
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que formularam conclusées, comentarios e dedugées nem sem-
pre muito claros e que impediam quase sempre a aplicaciao da
pena capital. Daf a afirmagao de Goldstein de que o Talmud, ao
cuidar da pena de morte, na realidade consagrava a sua aboli-
cio®. E certo que o Talmud no Livro IV, cuida do tema penal
juntamente com a repara¢ao civil dos danos. E se é importante
ressaltar ter o Talmud estabelecido, como ja mencionado, um
tratamento especial para os menores e uma pena mais grave
para o falso testemunho, é importante também ressaltar ter ele
adotado uma escusa absolutéria através do casamento, hoje la-
gamente aceito pelas legislacbes modernas. Tendo em vista os
principios religiosos que transparecem bem nitidos na legisla-
¢ao hebraica, em que Deus nao era uma divindade exclusiva
dos hebreus, de modo diverso do que ocorria nas legislacoes
contemporaneas, ¢ ndo punia diferentemente senhores e
escravos, até porque a pena possuia carater sacral e purificador,
mas ¢ certo que na legislacao hebraica nao havia preocupagio
com a ressocializacao.

Grécia

A historia do direito penal grego e, consequentemente,
de suas penas nao ¢ facil de ser escrita. Isto decorre de varios
fatores: primeiramente, porque as informagées de que dispomos
SA0 escassas € pouco precisas, posto que perdidas no evolver
dos tempos, o que obriga os estudos a se estruturarem sobre
fragmentos que cuidam, em conjunto, com outras questoes.
Em segundo lugar, porque nio é facil falar em direito penal
grego, razao pela qual alguns preferem falar em direito penal
cretense, siciliano, espartano ou ateniense. Cuello Calén lembra
que os poucos dados que dispomos acerca das legislacoes he-
lénicas procede, na sua maioria, dos filésofos, oradores, poetas
e principalmente dos tragicos®. Muitos historiadores invocam
como fonte de conhecimento da civilizagao grega, aquela que
foi transmitida pelos romanos.

% GOLDSTEIN, M. Derecho Hebreo através de la Biblia y del Talmnd. Buenos Aires: [S.n.],
1947. p. 135-136.
% CUELLO CALON, 1943, tomo 1, p. 66.
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Todavia, essas fontes fragmentadas nao nos impedem
de estabelecer uma nitida diferenca entre os sistemas juridicos
vigorantes em Esparta e Atenas, para ficarmos apenas com as
duas cidades mais significativas no mundo helénico, que iremos
alinhavar posteriormente.

Em geral, inclusive para assinar um método seguro para
a compreensao do direito penal grego, os historiadores dividem
a evocagao desses povos em dois perfiodos: o /legendirio e o his-
tdrico. O primeiro, também denominado primitivo e ontolégico,
conhece a vinganga de sangue como a primeira forma de rea-
¢ao social frente ao delito, pena que alcangava toda a familia do
autor. Numa segunda etapa, os gregos conheceram o taliao e a
composicao, mas com isso nao estamos afirmando que essas
etapas foram desenvolvidas em um sé tempo em todas as varias
regides. A composi¢ao aparece bem nitida na Iliada (Rapsédia,
XVIII), mas o guantumn da indenizagao era debatido em tribu-
nais, possivelmente pelos membros da B/, um conselho tribal
dessa época que de inicio era composto por 400 membros e que
passou a 500, ao tempo de Clisténio (508 a.C.). Enquanto isso,
o Canto IX, num texto bastante claro, estabelece: “pela mor-
te do irmao ou do filho, se recebe uma compensagao, e, uma
vez paga a importancia fixada, o matador permanece junto ao
povo, e o coragao e o animo do ofendido se apacientam em face
da soma recebida (...)”.

Nessa época, por volta do século X a.C., quando Homero
escreveu a Iliada, ja havia sido superado o periodo da vinganca
privada e se experimentava o progresso que a Composi¢ao vo-
luntaria representou. No entanto, nessa mesma época, a com-
posicao voluntaria coexistiu com a chamada Le: de Radamanto,
em que a vinganca privada era a uUnica forma de satisfazer o
espirito dos mortos, e, muito embora se estimasse que o delito
provinha do destino, a vinganca se cumpria.

No periodo historico, a pena de morte era aplicada sem
qualquer parc1rnon1a mas ]a nao se vinculava, como no periodo
anterior, a religido, porque ¢ exatamente nesse momento que se
apresenta certa descrencga nos deuses vingadores (ou nocivos),
como as deusas Erinias encarregadas de castigar o delinquente.
A pena, mesmo a de morte, era aplicada com um fundamento
moral e civil e, diversamente do periodo anterior, era individual.
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Os helenos agora ja habitavam as cidades, po/is, e isso ocorreu
provavelmente no século VIII a.C., conquanto o desenvolvi-
mento delas se processasse de maneira desigual. Mesmo as-
sim, operou-se uma verdadeira revolug:ﬁo social nas polis, cujo
reagrupamento ocorrido dois ou trés séculos depois daria ini-
cio ao séeulo de onro da civilizagao grega, conhecido como Século
de Péricles.

A pena de morte era aplicada de maneira desigual. Para
os cidadaos gregos, havia a precipitagao em um abismo, e mais
tarde usou-se a forca. Também era frequente a permissao ao
condenado para que praticasse o suicidio. Para os escravos, no
entanto, era reservada a crucificacao. Nao obstante, devemos
salientar que o confisco nao era consequéncia obrigatoria ou de
normal aplica¢ao da pena de morte, pelo menos em relagdo ao
homicidio. Ao lado da pena de morte, como san¢ao acessoria,
os gregos também conheceram a privacio de sepultura®

Entre os gregos, pelo menos quanto aos atenienses, apa-
rece a pena de perda da paz, que era denominada afimia. Essa
pena, segundo alguns historiadores, acarretava terriveis conse-
quéncias para o sentenciado, pois, uma vez aplicada a sangao,
qualquer pessoa poderia mata-lo e apoderar-se de seus bens.
Outros autores, porém, afirmam que a afizia nada mais signi-
ficava do que a perda dos direitos politicos®. O exilio, de uso
frequente, era sempre voluntario.

Como ja deixamos alinhavado, o direito penal grego vi-
gorante em Esparta diferenciava do vigente em Atenas. Assim,
quanto ao primeiro, cabe destacar a legislacao elaborada por
Licurgo, que remontaria entre os séculos IX e VII a.C., da qual
a tradicao permite extrair algumas particularidades, como a im-
punidade para o furto de alimentos realizado por adolescentes,
a punigio do celibato cum estranho delito: o de sentir piedade
pelo proprio escravo®. Com Licurgo, que se limitou a dar nor-
mas gerais, liberando o tribunal de Eforos a fixar as sangdes
caso a caso, o que era feito quase sempre de forma arbitraria,
livrou-se o direito penal espartano de qualquer similitude com o

%5 ENCICLOPEDIA Italiana (di scienze, lettere ed arti). Roma: Instituto della
Encicplopedia Italiana, 1929-1939, v. 5, p. 665.

5 Ibid., p. 665.

" CUELLO CALON, 1943, tomo 1, p. 67.
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ateniense. Esse mantendo ainda um carater expiatério-religioso,
¢ que nem mesmo assumiu algum aspecto filos6fico ou juridico,
posto que o fim proposto era o de aplicar de imediato o castigo
e o terror aos possiveis imitadores.

A legislacao ateniense, que nao é mais conhecida do que
a espartana, possufa nuangas bem diferenciadas. A legislacao de
Dracon (séc. VII a.C.) e depois as de Sélon (séc. VI a.C.) apre-
sentam alguns aspectos diferenciados e muito interessantes.
Primeiro porque, somente a partir dessas legislacoes, se des-
prezou os aspectos religiosos e se apresentou bem nitida uma
concepeao do Estado. Os delitos, a partir de entao, passaram a
classificar-se em ofensas aos direitos individuais e aos interes-
ses coletivos. Para esses, estavam reservadas sancoes bem mais
severas, enquanto as penas preconizadas para as ofensas aos
direitos individuais eram bem benevolentes, como assinala Luis
Jiménez de Asua®®

Inexistindo nessa época, obviamente, o que hoje chama-
mos de principio da legahdade ou reserva legal 0s juizes pos-
sufam amplas faculdades, ndo s6 para exercer o seu nobre mis-
ter, mas também para poder apenar condutas nao previstas em
lei. E, além disso, parece que até de forma abusiva, eles apli-
cavam injustas sangoes, de uma maneira bastante dlver31ﬁcada
por razGes ¢ motivos que se mesclavam com paixoes politicas,
razao suficiente para as severas criticas desfechadas por Sélon.

Além das penas nomeadas, os helenos conheceram o
desterro, que era normalmente aplicado para os homicidios in-
voluntarios ou por imprudéncia, mas que aos poucos foi des-
tinado para outras infracdes. Ha uma pena, porém, que guarda
similitude com o desterro e, a0 que parece, sO existiu entre 0s
atenienses e foi totalmente desconhecida dos povos da antigui-
dade: o ostracismo, dotada de evidente matiz politica. Os ate-
nienses, quando consideravam que algum funcionario nao havia
cumprido com os seus deveres, por votagao, decidiam ou nao
pela aplicacao da pena de desterro. Os votos eram escritos em
pecas de barro, daf o nome (em grego, oxtraxon). Essa pena nao
possufa carater infamante e nem acarretava o confisco de bens.
Mas o abuso de sua aplicagao, que chegou a desterrar funciona-
rios por insignificancias, levou ao fim do sistema. No entanto,

58 ZAFFARONI, 1998, tomo I, p. 81.
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antes de sua aboli¢ao, foram desterrados com pena de ostra-
cismo, entre outros, Péricles, Aristides e Temistocles. Acresce
salientar que o direito grego conheceu as circunstancias agra-
vantes e atenuantes.

Os filésofos, como ja observado, tiveram grande in-
fluéncia no direito ateniense, mas nem sempre 0Os seus pensa-
mentos guardavam uma mesma linha ou coeréncia. Para essa
constatacao, basta observarmos que a pena, para Platio era
apenas expia¢ao, ou seja, retribuicao, defendendo o pensador
até a pena capital e a privagao de assisténcia médica aos delin-
quentes. Protagoras de Abdera (séc. V a.C.) via na pena uma
finalidade: a de preservacao da ordem social. Com esse pensa-
mento, ele se aproxima das concepgoes de prevencao geral da
doutrina moderna e, inclusive, da teoria sistémica de Gunther
Jakobs. Nao sera demais salientar que o direito grego, mesmo
que desarticulado por uma série de institui¢oes locais de suas
cidades e ainda apresentando um significado relativo para o
direito penal, representa muito para o pensamento humano ao
construir a base da politica e do direito, em que se ha de assentar
todo o pensamento cientifico do ocidente®”. De qualquer ma-
neira, o direito penal grego representa um passo entre o direito
penal oriental e o ocidental. E o pensamento aristotélico, por
exemplo, significa o embasamento da teoria finalista da acao,
atualmente aceita pela maior parte da doutrina moderna. Antes
ja havia influenciado nas concepc¢des de Carmignani e Carrara.

Roma

Para um melhor exame das penas conhecidas pelo di-
reito penal romano, preferimos seguir a divisio proposta por
Filippo Grispigni, que nos parece ser bastante didatica e se as-
senta nas quatro fases bem caracterizadas da historia de Roma:
(1)Primeiros tempos; (2)Fundacao de Roma; (3)Republica e (4)
O Império®.

% SOLER, 1945, tomo 1, p. 60.
% GRISPIGNL, F. Diritto Penale Italiano. Milano: A. Giuffre editore, 1952, Parte prima,
p. 55-60. (Esta divisao também foi aceita por BALESTRA, 1966, tomo 1, p. 105-111).
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1) Primeiros tempos

Deste periodo, sio poucas as informacoes que chega-
ram até nossa época. “Os primeiros anos de sua existéncia estao
cheios de tradicoes duvidosas e de fiabulas inverossimeis®’. Por
volta dos séculos IX e VIII a. C., no territorio onde iria ser a
cidade de Roma, operou-se o encontro de varias populagoes,
cada uma delas ostentando uma longa histéria®.

Quanto a pena, existiam dois conceitos para 0s casos
mais graves, ambos fundamentados na religiao. Os antigos c6-
digos das cidades reuniam um conjunto de ritos, de prescri¢des
liturgicas, de oragdes e, a0 mesmo tempo, de disposi¢oes legis-
lativas, diz Fustel de Coulanges®. Assim, na primeira situacao,
havia a expiagao, quase sempre com o sacrificio do ofensor, que
era realizado de maneira crudelissima, como a erezzatio (vivicom-
burio), em que o sentenciado era atirado vivo as chamas; na se-
gunda, o condenado era crucificado, cuja cruz possuia a forma
de “T”. Nesse periodo, que entendemos ser bastante nebuloso,
também era aplicada a pena de eu#llens, que era a submersao do
condenado na agua, preso dentro de um saco (cu/lennz). Também
havia o esquartejamento por animais. Dessa forma, evitava-se o
sepultamento e impedia-se que os restos mortais contaminados

8 ORTOLAN, 2005. apud BALESTRA, 1966, v. 1, p. 105. Entre os romanos, lembra
Fustel de Coulanges, afirma-se ter Numa escrito como rei, o que uma das divindades
mais poderosas da Itdlia antiga, a deusa Egéria, lhe ditara. Aos etruscos, que no século
IV a. C. foram absorvidos pelos romanos, leis foram a eles outorgadas pelo deus Tagés.
Todas as opinides encontraveis afirmam que nisso se encontra algo de verdadeiro até
porque o pensamento do auténtico legislador entre os povos antigos nunca se encontra,
propriamente, no homem, mas na crenga religiosa de que era portador (FUSTEL DE
COULANGES, 1945, p. 233).

6 ¢f. GRISPIGNI, 1952, p. 55, que a recolheu de De Francisci, Storia, 1926, v. 1, p. 76.
(afirmando o autor ser essa também a opinido de Bonfante).

8 FUSTEL DE COULANGES, 1945, p. 229-230. Segundo este autot, em Roma o
pontifice obrigatoriamente deveria conhecer o direito, e, a contrario sensu, nao poderia
conhecer o direito sem possuir ciéncia da religido. “O motivo pelo qual os mesmos
homens eram ao mesmo tempo, pontifices e jurisconsultos, resulta do facto de que
Direito e religiao se confundem formando um todo. Disso provém a antiga definicao
conservada pelos jurisconsultos até Justiniano: ““Jurisprudentia est rerum devinarum atque

humanorum notitia” (p. 230-231, inclusive a nota de rodapé n. 2).
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tocassem o solo®. Assim concebida, a morte nio representava
tdo s6 uma pena, mas sim a completa elimina¢ao do culpado,
pois do morto nao deveria permanecer traco algum, nenhuma
representacao, daf decorrendo a perda de todos os direitos e
de todos os bens, a invalidacao do testamento e a cassacao do
patrio podet, efc...*

De se realgar que nessa época, o patrio poder era ilimita-
do, ja que o pater familia era o sacerdote do grupo e o juiz. Basta
recordar que ele possuia o jus vitae necisque (o direito de vida
de morte) sobre os seus familiares. Porém, ao que parece, pelo
menos algum tempo apos, o chamado poder doméstico passou
a sofrer limitagOes no que respeita a imposi¢ao do castigo, pas-
sando a ser regulado por um poder juridico®. Nao havia, con-
tudo, nesse sistema um conceito juridico de pena, ou seja, uma
correspondenc1a entre a gravidade do fato e a pena aplicavel,
e nem mesmo no aspecto processual havia um procedimen-
to fundamentado em lei. Na verdade, pode-se afirmar que nos
primeiros tempos, cujo direito se pode chamar de primitivo, vi-
gorava a vinganca prlvada subsistia o tabu e apenas era conhe-
cido o crime intencional. “I=/ fotemismo se manifiesta en los primeiros
tiempos a través de los “sigma” militares y de ciertos cultos domiésticos. La
Sigura del loo, el caballo y el jabali rigen estas ceremonias y se les cumplen
sacrificios propiciatorios” (Pessagno y Barnardi).

2) Fundagao da cidade
Em 753 a.C., Romulo fundou a cidade de Roma e tor-

nou-se o primeiro rei, governando até 716 a.C., quando, se-
gundo a lenda, “elevou-se para os céus, onde foi adorado pelo

¢ BRASIELLO, U. Vetbete pena (diritto romano). In: Novissimo Digesto Italiano. Tutim:
UTET, 1957. v.2, p. 809.

8 Ibidem. Teodoro Mommsen escreve: “a) Tocante os delitos publicos de la época antigua,
o sea los que iban mediatamente dirigidos contra el Estado, le regla dicha no valia; la
maldicion obrada mas alla de la tumba, y aun después de la muerte podian aplicarse las
penas de privacion de sepultura, de remocion de la tumba, y sobre todo, de execracién
de la memoria del defunto” (MOMMSEN, T. Derecho penal romano. Bogota: Temis,
1976. p. 47).

% BALESTRA, 1966, v. 1, p. 105.

7 PESSAGNO; BERNARDI, 1953, p. 53.

41



nome de Quirino®, sendo sucedido pelo sabino Numa
Pompilio, cujo reinado perdurou até 509 a.C. Assevera Grispigni
que, mesmo apos a funda¢ao da cidade de Roma e durante todo
o periodo régio, a pena manteve o seu carater sagrado, isto é,
conservava a influéncia da religido, do que resultava que os fa-
tos eram submetidos a decisdao dos sacerdotes, os inicos juizes
competentes para o julgamento da maioria dos processos. O
rei também era, por sua vez, sacerdote e exercitava a jurisdi¢ao
criminal. Segundo Rogério Lauria Tucci, o rei era o “magistra-
do unico, vitalicio, irresponsavel”®, possuindo sobre os autores
dos delicta publica (crimina), o jus vitae et necis, como era o perduellio,
também chamado de crmin maiestatis ininminatae que eram o
atentado contra a seguranca do Estado, o parricidium e o incen-
sus. Esse ultimo era a recusa da prestacao dos 6nus militares e
financeiros. Para o zncensus, a pena era a venda do culpado como
escravo para fora do territorio romano, cumulada do confisco
de seus bens. Durante o seu reinado, Numa Pompilio, mediante
lei, estabeleceu que por ser o escravo considerado res (coisa), a
sua morte nao podia ser considerada homicidio, e se a morte
recaisse sobre escravo alheio, haveria dano.

Para o perduellio e o parricidium, a pena era a capital, impos-
ta por funcionarios especiais, inicialmente escolhidos pelo rei e
depois pelo povo, que eram os duoviri perduelliorum e os guaestiores
parricidi. A pena de morte era executada de varias formas, como
a decapita¢ao por machado, a crucificacdo, efe. Nessa época, ja
se vivia a terceira fase, que decorreria do enfraquecimento do
carater sacro da pena e aparecia o perfodo da vinganca publica,
que agora passa a ser exercida pelo poder politico. Vivia-se,
entao, o periodo de vigéncia da Lei das XII Tabuas e se instalara
a Republica (509 a.C.). Parece-nos importante assinalar desde
logo que a Lex Duodecim Tabularum dedica a Tabua VIII e parte
da IX a matéria penal.

% Cf GRANDE... 1973, v. 1, p. 99.
¥ LINEAMENTOS do processo penal romano. Sio Paulo: J. Bushatsky/Edusp, 1976.
p. 35.
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3) Republica

Com a queda do reinado, instaurou-se a republica (509
a.C.), e com esta, a pena perdeu o seu contetdo expiatorio, como
consequéncia do divércio que se processou entre o Estado e a
religido. Com isso, introduziu-se uma disputa pelo monopélio
do poder, limitado inicialmente, mas que se tornou total de-
pois, no sentido de proibir a vinganca privada e reservar para
o HEstado a repressao dos delitos. Mas essa tarefa s6 pode ser
processada paulatinamente, pois, mesmo ap6s o advento da Lei
das XII Tabuas, um contingente mistico ainda era introduzido
nodireito penal dessa época”. Nio obstante, pode-se afirmar
com absoluta seguranca que os “romanos foram um dos raros
povos antigos que cedo libertaram o Diteito do dominio reli-
gloso, distinguindo nitidamente, na doutrina e na pritica, o juri-
dico do sacral”™. Esse aspecto ¢ relevantissimo e muito notavel:
estabeleceu a diferenca entre o ‘faz” e o Jus”, ou seja, entre a
religido e o direito, razao pela qual ficou estabelecido pelo Es-
tado um carater exclusivamente civil para a pena, reservando-se
para essa o conhecimento ¢ a decisdo de sua aplicacdao para os
fatos delituosos.

Tem-se como induvidoso que s6 com o advento da Lei
das XII Tabuas ¢ que se inicia um periodo de criagao e vivifica-
¢ao legislativa, que se tornou o primeiro cédigo romano (451-
450 a.C.)™. O cédigo proclamava o cariter universal da legisla-
¢ao, decretando a igualdade das penas para todos os cidadaos,
consagrando nao haver diferencas de tratamento entre patricios
e plebeus. Excluidos ficavam apenas os escravos que eram con-
siderados 31mples res (coisa). Com essa legislacio, surge o taliao
¢ a composicao, com o que se torna ilicita a vinganca pnvada
A Lei das XII Tabuas também previu a san¢ao pecuniaria, que
era aplicada na “polizia dei costumi”, na usura, na ofensa ao pu-

" FUSTEL DE COULANGES, 1945, p. 230.

" BRUNO, A. Direito Penal. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1959. Patte geral, v. 1, tomo
1, p. 66.

” E conhecido como Cédigo ou Lei das XII Tibuas, por ter sido gravada em doze
tabuas de bronze, expostas no foro, para que todos dela tomassem conhecimento (C/.
GRANDE ..., 1973, v. 1, p. 101-102).

™ GRISPIGNI, 1952, v. 1, p. 56.
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dor e também nos contratos mercantis™. A Lei das XII T4buas
foi a primeira lei em que se operou a laicizacao efetiva do direi-
to penal, estabelecendo a distingao entre os delicta pﬂb/z'm e 0s de-
licta privata™. Os primeiros eram perseguldos por 0rgaos estatais
e punidos com penas publicas. Agora, ja ndo se resumiam ao
perduellio e o parricidium, mas também estavam abrangidos o fal-
so testemunho em causa civil e o incéndio doloso. Para o autor
do incéndio doloso, a pena era de morte, executada mediante
fogo, o que fixava uma ideia retribucionista’. Ao lado desses
delitos, surgiram o sacrileginm, que é a subtracao de bens exis-
tentes nos templos, e o peculatus, a subtracio de bens comuns.
Dessarte, para os delicta publica (crimine), a persecutio partia de um
6rgao publico, e para os delicta privata ou simplesmente delicta,
em que a ofensa ¢ sofrida com exclusividade pelo particular, é
esse quem deve buscar o reconhecimento do seu direito a com-
posicao junto ao magistrado. Isso ¢é, aqui a a¢do é promovida
pelo particular, e o Estado apresenta-se apenas como arbitro, ao
contrario do que ocorria nos ¢rimina, em que o Estado era o ti-
tular do poder-dever de punir, atuando no interesse da coletivi-
dade”. Algo semelhante, sob alguns aspectos, a a¢io penal atual
que se divide em dois grandes grupos, com alguns postulados
diferenciados: acao penal publica e agao penal privada.

A partir do ano 200 a.C., operou-se uma notavel evolu-
¢ao do direito penal, principalmente com as vitérias conquista-
das nas guerras punicas (contra Cartago) e enquanto o dominio
romano se ampliava por todo o Mediterraneo, tanto no aspecto
terrestre como no maritimo. Desde entao, vedou-se toda for-
ma de vinganca privada, ¢ a repressao penal se torna funcao
exclusiva do Estado, e, como decorréncia desse fato, eleva-se o
numero dos ¢rimina, enquanto se reduz os dos delicta. Com os

™ Ibid., p. 57.

™ ZAFFARONI, 1998, p. 336.

* MOMMSEN, 1976, p. 568.

7 Nesse sentido, ver: MANZINI, V. Tratatto di Diritto Processuale Penale italiano. 'Totino:
Fratelli Bocca Editori, 1924. v. 1, p. 3-4. Nio se deve pensar, contudo, segundo Thot,
que no conceito de delicta publica estavam incorporados apenas os delitos contra o
Estado. Os delitos publicos se formaram em torno do perduellio e do parricidium, mas
esses sao apenas os geradores dos grandes grupos de delitos contra o Estado e contra
os particulares (Cf. ZAFFARONI, 1998, v. 1, p. 330).
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Gracos, foram elaboradas numerosas leis penais, mas a estru-
turacdo definitiva do direito penal classico so foi alcangada com
as Leis Cornélia e Jalia. O patrio poder também passou a sofrer
limitagoes.

E importante ressaltar que a pena a partir de agora ja
nao mais é vista como vinganga publica, e a helenizacao trouxe
grandes modificacbes no questionamento acerca de sua fina-
lidade. Como salienta Zaffaroni, “o génio grego nao mostrou
predilecao pelo juridico, ainda que tenha assentado as bases por
onde se fundamentaram as principais escolas ou tentativas de
escolas juridicas romanas. Af se pode falar de uma verdadeira
ciéncia juridico- penal”™. A pena, entdo, passou a ser vista com
a finalidade de intimidar e, com isto, evitar a pratica de novos
delitos, critério que atualmente denominamos de prevengao ge-
ral. Como ressalta Grispigni, a partir de entdo, o direito penal
romano atinge a quarta fase do seu desenvolvimento, o da pre-
vencio geral”.

Nessa época, recorda Grispigni, opera-se uma notavel
atenuacao da pena. E, enquanto nas XII Tabuas, a pena mais
frequente era a de morte, nesse periodo ela pode ser evitada
com o exilio voluntario. E a propria pena capital, nos tltimos
anos da Republica, foi abolida®

4) Império

Durante o Império, ocorre um recrudescimento das pe-
nas. A de morte, abolida pelo menos na pratica no periodo final
da Republica, ¢é restaurada. Inicialmente era aplicavel apenas ao
parricidio e, ap6s Adriano, foi estendida a outros delitos con-
siderados graves. Justamente nesse periodo, foram instituidas
novas modalidades de penas, como a condenacio a extragao de
metais nas minas (ad metalla) e a de trabalhos forcados (ad opus).
Mas nao ¢ s6. Também havia a entrega do condenado aos ani

8 ZAFFARONI, 1998, p. 353
" GRISPIGNI, 1952, v. 1, p. 57.
80 GRISPIGNI, 1952, v. 1, p. 57. Como a lei ja ndo mais é santa, mas simples texto, lex,

e, como representa a vontade dos homens que a fizeram, essa mesma vontade pode
revoga-la (FUSTEL DE COULANGES, 1945, p. 380).

45



mais ferozes (ad bestia), a mutilagao e a flagelacao, a precipitacao
do infrator do alto da rocha Tarpéia. Extremamente cruel era
a puni¢ao da infanticida: “era atirada na agua, costurada dentro
de um saco de couro onde previamente eram encerrados um
macaco, um galo, um cio e uma serpente”®.

O Império foi corrompendo as instituicdes republicanas,
lembra Zatfaroni, aumentando o ambito dos crimes majestatss,
que chegou a limites absurdos, sendo considerado como tal:
“desnudar-se ante a estatua consagrada, levar a efigie na meda-
lha ou moeda a um lupanar, fazer vestidos de cor purpura (que
era considerado signo de conspira¢ao), manter relacbes com
princesa imperial, duvidar do acerto do imperador na escolha
de funcionarios e qualquer outra critica em geral”®.

Nessa época, a funcdo intimidativa da pena, alguns es-
critores acrescentam a corretiva e regenerativa ou de emenda.
Assim, Paulus (D, 8.19.20): Poena constituitur in emendationen homi-
num. Concepc¢ao semelhante é encontravel em Séneca (De ira,
I, 15; De Clem., I, 22), esse a partir da concepgao de Platao.
Séneca, em meio a tanta insensibilidade, pregava que se deveria
atribuir a pena finalidades superiores, como a defesa do Esta-
do, a prevencio geral e a correcio do delinquente®. Parece ser
oportuno mencionar o entendimento de von Hippel, de que
o direito penal imperial, dada a sua inseguranca, rigidez e arbi-
trariedade, nio desenvolveu modelo algum, sendo possibilitar
o aperfeicoamento que produziu no direito canonico- italiano.

Quanto ao aspecto subjetivo do delito, agora ja se dis-
tinguia o dolo de propdsito do dolo de impeto e ja se considerava
a preterinten¢dao. Também se valorava a provocagiao e a em-
briaguez e era admitida como escusa a zgnorantia juris. Também
nessa fase, estabeleceu-se a distingdo entre autores, cumplices
e instigadores, embora a pena fosse a mesma, como ocorre na
atualidade com a teoria monista, que foi adotada pelo nosso
Codigo de 1940, na sua versao original.

No que respeita a pena, agora ela ¢ graduada com menor
rigor, considerando as descrimina¢des, as circunstancias agra-
vantes e atenuantes, embora a sancao nao venha, em Roma, em

$t PIMENTEL, 1953, p. 125.
% 7 AFFARONI, 1998, p. 338.
% PIMENTEL, 1953, p. 125.
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nenhum momento ser matéria de uma consideracao racional.
E, mui especialmente durante o Império, sua aplicagao foi
objeto de manipula¢es arbitrarias por parte dos magistra-
dos*. Como nio era conhecida a tentativa, ora ela era apenada
com as san¢oes do crime consumado (nos ¢rimina); nos delicta,
nunca se punia os atos preparatorios, mas quando se tratava de
crimina, também podia ocorrer pumgao por crime autonomo
Nos delitos privados, deu-se importincia ao consentimento®

A compilagao de Justiniano (483-565 a. D.)

Dentro da compila¢ao ordenada por Justiniano, interes-
sam para o direito penal os livros XLVII e XLVIII, do Digesto,
e o livro IX, do Cédigo.

Com Grispigni, podemos salientar que o direito penal
compilado nao difere, substancialmente, daquele que se elabo-
rou na época classica, no sentido de que a evolugao alcancada
nesse periodo ja se havia consolidado. Na realidade, a influén-
cia da filosofia grega e do cristianismo ja havia se verificado,
pelo menos naquilo que respeita 20 nosso interesse aqui, isto €,
ao direito penal. Por conseguinte, N0 direito justinianeu pouca
novidade exsurge, e ¢ a reacao a excessiva tendéncia moralista
decorrente da obra dos jurisconsultos e da influéncia do cristia-
nismo que veio criar de novo uma confusao entre o direito e a
moral, realcando este aspecto®. O fim da pena ¢é a intimidacao,
e isso transparece bem nitido: wtzexenmplo deterriti minus delinguant
(D, 48, 19.0, par. 1). S6 subsidiariamente se objetivava a emenda
do delinquente. Como a pena assume fungao publica, as aplica-
das pelos delicta ja nao sao mais aflitivas, mas pecuniarias.

Com relagiao ao homicidio culposo, a pena foi abolida. E,
quanto 2 tentativa, permanece a mesma indefinicdo das épocas
anteriores, pois foram poucas as criagdes, sendo de ressaltar a
blasfémia que alias iria influenciar toda a legislacio da Idade

8 ZAFFARONI, 1998, p. 340.

8 PIERANGELL J. H. O consentimento do ofendido na teoria do delito. Sio Paulo: Editora R.T.,
1989. p. 67: que reproduz texto de Ulpiano: Nulla injuria es tquae volentem fiat (Digesto,
XLVII, 10, I, p. 5%, que numa linguagem simplificada ficou assim: volenti non fit injuria.

8 O autor apoia-se neste passo em Stroux, mas assinala que Albertatio ndo compartilha

dessa opiniao (GRISPIGNI, 1952, v. 1, p. 59-60).
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Média e que, por via das Ordenagoes do Reino, foi considerada
delito no Brasil¥”. De se ressaltar ainda que passou a ser adotada
a concepecao de que nao seria punida a simples intengao delituo-
sa, porque cogitationis poena nemo patitur.

Direito Penal medieval

Na historia do sistema punitivo da Idade Média, é de
realcar a importancia da aplicacdo das penas pecuniarias ¢ as
penances, essa uma pena pecunidtia devida a0 injutiado que era
imposta por uma autoridade distinta da judicial durante a alta
Idade Média (séc. V a0 IX d.C.). E o wergeld dos germanos. Mais
tarde, agora durante a baixa Idade Média (séc. XI a XV d.C)),
essas penas foram gradualmente substituidas por um severo
sistema de punicao, incluido a pena de morte e lesdes corporais
que, por sua vez, por volta do século XVIII, foram substituidas
pelas penas privativas de liberdade®. Todavia, antes desse sé-
culo, em plena baixa Idade Média, o Estatuto de Sion de 1338,
no seu artigo 4°, previa uma multa de vinte libras em casos
de agressao, e, se 0 agressor nao pudesse paga-la, tinha a pena
convertida em privativa de liberdade. Uma vez encaminhado

87 A compilagio determinada por Justiniano assume grande relevancia pata todo o diteito
penal medievo, e sua importancia ainda hoje se faz presente nas codificagées modernas,
inclusive nas legislacoes penais. Para a realizacio dessa compilag¢io, Justiniano nomeou
uma comissdo de trés jurisconsultos, sob a presidéncia de Triboniano, dela fazendo
parte Doroteu e Tedfilo. Em 534 a. D, més de novembro, foi promulgado o Codex
Repetitae Praclectionis, e, depois, organizou o Digesto ou Pandectas, com a selegao de
um manual que foram as Institutiones (Institutas), publicado em 533. Reuniu, ainda,
uma nova coletinea de leis, as Novellae Legis. Todo esse monumento juridico na Idade
Média foi chamado de Corpus Juris Civilis, com o que consolidou o direito romano,
que influiu até mesmo no sistema penal de paises ameticanos, como o Cédigo da
Luisiania, dos Estados Unidos da América e, evidentemente, no Brasil (quanto ao texto,
consulte RIBEIRO, J. B. verbete Justiniano I. In: Enciclopédia Barsa. Rio de Janeiro,
Sao Paulo: Encyclopaedia Britannica, 1964. v. 8, p. 189. Quanto ao delito de blasfémia,
punido também no Brasil, consulte: PIERANGELLI, J. H. As Ordenacdes Filipinas. In:
PIERANGELL, J. H. Cddigos Penais do Brasil: evolugao historica. Sao Paulo: Editora RT,
2001. Livro V, titulo I1,)

8 RUSCHE, G.; KIRCHHEIMER, O. Pena y Estructura Social. Traducio de Emilio Garcia
Méndez. Bogota: Editorial Temis, 1984. p. 7.
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a prisao, nela era alimentado com pao e agua, até que os habi-
tantes da cidade por ele intercedessem ou o bispo o perdoasse.
No que respeita a conversao da pena de multa em privativa de
liberdade, atente-se para o fato de que tal procedimento era de-
terminado pelo Codigo de 1940, na sua versio original, para os
reincidentes (art. 38). De se cons1derar todavia, a existéncia de
variacoes do sistema diante das distintas fases de desenvolvi-
mento economico. Nao se pode esquecer que a Law of feud e a
penance significavam um direito que apenas regulava as relagoes
entre iguais em sfatus e rigueza. Vamos estudar agora as legisla-
¢oes de alguns povos, exatamente aqueles que mais influiram
ou que, por outras razoes, merecem uma consideragao especial.
Lembrem-se ainda que na época medieval deu-se uma mescla
de elementos completamente distintos: romanos, barbaros e
canonicos, com o que se inicia um periodo de transformacao,
de instabilidade, de elementos velhos e novos encontrados, que
passam pelas leis nacionais de cada pais e chegam até os tempos
modernos®

Os germanos

A invasdo dos germanos e o declinio de Roma e seu im-
pério introduziram profundas modificagdes no pensamento vi-
gorante do século V ao XI da era crista. O direito penal romano
nao sofreu s6 mudancas decorrentes dos elementos caracteristi-
cos do pensamento germanico, que tinha respaldo na indepen-
déncia pessoal, destacava essa qualidade e fixava um acento na
relacdo igualitaria entre o0 homem e o Estado. Seu direito nao
era escrito, fundamentava-se no direito costumeiro. Mas o direi-
to penal dessa época também sofreu profundas influéncias do
cristianismo. O homem germano se compreendia a si mesmo
como componente de uma uniao: casa, familia, povo. A ordem
imperante nessas unides era entendida como o direito. Dai que
a paz dentro da unido do agrupamento familiar era o direito, e
o delito o seu quebramento. Essa circunstancia, forcosamen-
te, deveria repercutir na justi¢a repressiva, e tanto assim é que

89 ]IMENEZ DE ASUA, L. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires: Editorial Losada, 1950.
Tomo I, p. 293.
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era admissivel que a autoridade publica deixasse de castigar o
delinquente quando a pessoa lesionada nao pretendesse punir
o malfeitor. A paz entre os germanos era uma relagﬁo sagrada
que consistia em respeitar a paz alheia, e a lesao a paz alheia era
um atentado ao culto aos deuses, que imporiam ao outro a vin-
ganca. Dai concluirem alguns histotiadores que a pena possuia
entre os germanos um carater sagrado.

Afirma Zaffaroni que a pena mais grave que os germanos
conheciam era a perda da paz (Friedlosigkerf), que era a conse-
quéncia do principio talional vigorante: guens lesava a paz, deveria
perder a paz. Realmente, assim pensavam, se a paz era a ordem
e o direito, sua perda era a perda da prote¢ao juridica. A perda
da paz além de atingir a pessoa e seus bens, permitira também
qualquer lesao em sua pessoa e sobre as coisas do malfeitor e
conduzia a sua morte e a destruicao de seus bens. A morte em
geral era produzida pelo particular e s6 eventualmente podia ser
produzida pelo poder publico, quando assumia o carater de um
sacrificio para compor com divindade ofendida (Pascuale Del
Giudice). Nesse sentido, alguns historiadores do direito veem
uma analogia entre esta instituicao e a capitis sacratio do direito
romano antigo. A pena de morte era reservada para os delitos
de elevada gravidade e, por isso, na sua aplicacao se procedia
com parcimonia ao tempo dos Rotari. Todavia, sua aplicagiao
se tornou frequente ao tempo dos Carolingios®. Sua mitigacao
levou a pena corporal, excluida a de morte, como a mutila¢ao
com o cote das maos. Outra comutag¢ao foi a conversao da pena
capital em escravidao e no exilio. Posteriormente, foi aplicada a
pena de carcere. Alguns crimes, como a rebelido, a desercao etc.
eram considerados crimes priblicos. As sangdes eram consideradas
objetivamente, de sorte que eram as mesmas para a produgao
voluntaria do resultado e para a producao involuntaria, inclusive
quando o evento decortia de caso fortuito”

Zaffaroni distingue em dois periodos o direito penal
germano: um periodo primitivo, anterior a conquista de outras
regioes, € outro apos, que foi submetido a um processo de ro-
manizagao, quando vai perdendo seu aspecto privatistico e in

% GRISPIGNI, 1952, v. 1, p. 61.
% GRISPIGNI, 1952, v. 1, p. 61.
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dividualista para ir se publicizando paulatinamente. O delito
posicionava o delinquente num estado de inimizade, isto ¢, de
guerra (Faida). O estado de Iaida contra o infrator ¢ a familia
($7ppe) exigia, por patte do lesionado e de sua familia, a vinganca
como dever (Racbe o Blutrache). A vinganga de sangue, nesse pri-
meiro petiodo, nao era um direito, mas um dever”. Acrescenta
ainda o penalista argentino que a vinganga nao consistia numa
simples causacdo de dor ao inimigo, mas também uma humilha-
¢d0 20 delinquente, o que conduzia a celebracio de uma com-
posicao, que consistia no pagamento de uma multa (Busse) ao
lesionado. Nesse periodo, os germanos conheceram as ordidlias
ou juizos de Deus e o duelo judicidrio, em que o juiz dava razao ao
vencedor. No segundo momento, quando o dano era causado
por incéndio, o valor da multa diferenciava entre a causagao
dolosa e culposa. Conquanto ignorassem os aspectos subjetivos
do delito, predominando o aspecto objetivo, essa situagao foi
se modificando por influéncia candnica. Nas hipoteses de par-
ticipagao nos delitos punidos com multa, a responsabilidade era
solidaria, e o fato era considerado mais grave quanto maior era
o numero de participantes, quando todos respondiam indistinta
e sohdarlamente com parcelas iguais, sem distingao de catego-
rias sociais”

Muito embora entre os germanos a pena de morte
nao fosse aplicada com a mesma frequéncia de outros povos
da época, com a publicizagao do direito penal, outras penas
corporais foram aplicadas. O conceito de pena publica foi se
modificando com a conversao dos germanos ao cristianismo,
ap6s o que nao mais se poderia sustentar o carater de sacrificio
humano como forma de puni¢ao. Com a influéncia do cristia-
nismo, a pena de morte passou a ter aplicacao cada vez mais
restrita ¢ uma atenuacao com a admissao do direito de asilo
nos templos, que ja tinha sido utilizado muito antes, durante o

império romano.

% ZAFFARONI, 1952, p. 342, v1, p. 61.
% Ibidem, p. 344.
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Direito penal can6nico

O direito penal candnico vigeu durante a Idade Média,
tace a relacdo existente entre o Estado e a Igreja que exercitava
a jurisdicdo penal ndo somente sobre os seus clérigos, como
também para todos os delitos, conquanto laicos, e a execugao
de suas sentencas penais eram executadas pelos tribunais se-
culares™. Como o direito romano e o germanico, o direito ca-
nonico também foi evoluindo com o passar do tempo. E certo
que, sob o império romano, principalmente apés a conversao
de Constantino, a Igreja exerceu uma jurisdicao ampla em
matéria disciplinar, mas que estava limitada as questoes espi-
rituais aos laicos e aos ordenados, enquanto o direito penal
secular se mantinha integralmente nas maos do Estado.

Nos séculos X a XII, o direito penal canonico foi ga-
nhando terreno em detrimento do direito penal secular, inter-
vindo também nos tribunais que julgavam os crimes mais gra-
ves. De sorte que alcangou uma competéncia penal exclusiva
em matéria de delitos religiosos, qualquer que fosse a qualidade
de seus autores, bem assim uma competéncia concorrente com
os tribunais seculares nos chamados delicta mixta®. Nao sera de-
masia salientar a valiosa contribui¢ao da Igreja com a adogao da
pena de prisao, ainda hoje a principal forma de punir. Segundo
Sutherland, a Igreja ja utilizava a prisao no século V para a peni-
tencia dos seus membros. Como nao lhe era permitido aplicar
a pena de morte, punia os clérigos através da segregacao, que
estimulava o arrependimento. O faltoso podia ser recolhido a
cela, para uma reclusao solitaria, denominada peniténcia 7 pace,
sendo af visitado somente pelo seu confessor ou diretor espi-
ritual. Ou poderia sofrer a restricdo de permanecer confinado
nos limites dos muros do convento, forma conhecida como
mnrus largus’®.

Na doutrina, discute-se acerca os conceitos de delito e de
pecado estarem confundidos. Edwin Katz afirma que os dois
conceitos estiveram confundidos durante muito tempo, pot-

% GRISPIGNI, 1952, v. 1, p. 62.

% 7ZAFFARONI, 1998. Cujas conclusdes retira de von Hippel.
% SUTHERLAND, E. H. Principios de Criminologia. Tradugio de Asdrubal Mendes

Gongalves. Sao Paulo: Martins, 1949. p. 383.
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quanto até o século XII, o direito e a teologia estavam confun-
didos. Grispigni, por seu canto, afirma nao ser tal conclusiao
verdadeira, porque os conceitos de direito e pecado, conquanto
nao estivessem distintos com precisao, nunca foram confundi-
dos”. Importante é assinalar que o direito penal canonico via a
pena como expiagao, concebida como peniténcia que redimia o
pecado. Exatamente por isso é que introduziu a prisao, motivo
pela qual esse recolhimento recebe o nome de penitencidria. O di-
reito canonico combateu os procedimentos magicos e pos fim
as orddlias ou juizos de Deus, muito particularmente a ordalia do
combate individual.

Também se deve, muito particularmente, ao direito ca-
nonico a valoragdo do aspecto subjetivo na pratica do delito,
isto é, além da causalidade material, dever-se-ia considerar a
causalidade subjetiva, que o direito penal germanico conside-
rava um aspecto secundario. Ademais, combatendo a vinganca
privada, o direito canonico assegurou ao principe e a0 magistra-
do a persecutio e o dever de punir. Em outras palavras, depositou
nas mdos do poder o poder-dever de punit®®. Mas o poder-dever
de punir nao significava apenas expia¢ao, com penas muitas ve-
zes severas, mas também estava orientado por um sentido de
prevencao geral e ressocializador. Santo Agostinho e, principal-
mente, Santo Tomas de Aquino ensejaram o enunciado da perna
medicinalis, com o que sustentaram o lado utilitario da pena.

A legislacao canonica dividiu os delitos em delicta ecclesias-
tica e delicta secundaria. Os primeiros eram os praticados contra
a fé catdlica e sua repressao era da competéncia dos tribunais
eclesiasticos. Quanto aos segundos, a repressao interessava a
sociedade civil, pelo que tinha sua competéncia vinculada ao

" KATZ, apud ZAFFARONI. 1998. p. 345; GRISPIGNI, 1952, v. 1, p. 63.

% “O cristianismo arrancou a espada da justica dos ofendidos desejosos de vinganga e
colocou nas méos da autoridade ministro do Senhor, o cristianismo impde obediéncia a
autoridade constituida, sem a qual a sociedade nao seria duradoura e estaria em continuo
perigo (...) Por tal razdo os Santos Padres proclamaram de modo especial que reprimir
o delito ¢ obra do principe e do magistrado, que o poder primitivo nido pertence aos
particulares e que quem mata um delinquente, sem estar revestido de func¢oes publicas,
¢ culpado de homicidio.” (SCHIAPPLI, D. Diritto Penale Cannonico. In: Enclopedia de
Enrico Pessina. Milano: S. Ed. Lib., 1905. Tomo I, p. 669.
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toro secular. Os delicta mixta sivi mixti fori, que ofendiam tanto
a ordem civil como a religiosa, pelo que possuiam competéncia
cumulativa®

O direito penal canonico limitou a responsabilidade so-
mente a0 autor; excluiu a punicao de animais, conquanto man-
dasse eliminar o animal na hipdtese de bestialismo praticado
pela mulher. Interessante salientar que o Papa Inocéncio IV
acolheu a teoria que chamamos de #oria da ficeao em matéria
das pessoas juridicas: a wniversitas, sendo uma pessoa irreal, in-
corporal, ficticia, nio podendo queter ou atuar por si, ndo pode
praticar qualquer ato ilicito. Posteriormente, por influéncia dos
canonistas civilistas, passou a admitir a poss1b1hdade de as pes-
soas juridicas responderern penalmente, mas tal entendimento
era aplicavel limitadamente, tudo sem abandono da teoria da
ficcao. Quanto a tentativa, repudiou a punic¢ao da inteng¢ao cri-
minosa. Todavia, o conatus s6 era punivel excepcionalmente, isto
¢, nunca como regra geral.

Os glosadores, os pds-glosadores e os praticos

Estamos agora em frente a um processo chamado de
recepeao do direito romano, que teve seu inicio no século XII e
perdurou até a idade moderna. Com ele, concedeu-se grande
autoridade a obra dos doutrinadores, que foram os glsadores,
pos-glosadores e priticos, esses num segundo momento. A esses
competiu a tarefa de interpretar e clarificar o Corpus Iuris de
Justiniano. Os pés-glosadores, que também sao conhecidos por
comentaristas, elaboraram suas doutrinas a partir do labor dos
glosadores, mas eles nao trabalham apenas sobre os textos do
direito romano, e sim também sobre os do direito comum da
época, entre os quais, as fontes longobardas, o direito das cida-
des italianas, seus usos e costumes e, inclusive, sobre as decisdes
dos seus tribunais de justica. Os praticos sao cientistas e profes-
sores que trabalham sobre os textos do direito italiano comum,
entao em vigéncia. Como diz Engelmann, esses doutrinadores
trabalham com a pratica e para a pratica. Alguns desses comen-
taristas alcancaram tal fineza de observagao em sua tarefa, que

® CUELLO CALON, 1943, tomo 1, p. 73.
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pela sua genialidade converteu-a num trabalho de largo signifi-
cado, exatamente aquele que, mais tarde, significaria a chamada
dogmatlca penal. Afirma-se que os ]urlsconsultos procuraram
nacionalizar o direito romano nos paises que o desconheciam,
o que teria ocorrido também na Italia, onde a ciéncia penal pos-
sufa um maior esplendor. Mas esses trabalhos careciam de orga-
nizacao e de sistematizacao, e a orientacao era eminentemente
pratica, denominacao que nos leva aos seus autores, 0s praticos.
A autoridade dos autores veio a ser, assim e num certo sentido,
fonte do direito'. Carrara valorizou sobremaneira o trabalho
dos praticos e dele se valeu para construir a parte especml do
seu Programa do Curso de Direito Criminal, cuja parte geral é en-
contravel em portugués, com edi¢cao da Editora Saraiva.

Queremos ressaltar que o labor dos praticos nao termi-
nou na Idade Média, porquanto muitos trabalhos na mesma
direcao foram publicados ja na Idade Moderna e influenciaram
na elaboracao de varios estatutos, como mencionaremos em se-
guida. Muitos desses autores sio chamados de priticos tardios,
ainda que tenham elaborado seus trabalhos bem mais proxi-
mamente, ndo perderam a caractetistica original'®. De se men-
cionar entre estes autores, na Alemanha Carpzoévio, Berlich e
Bohmer; na Franca Mouyart de Vouglans; na Italia, Julio Claro,
Carlos Signonio, Domenico Cippolla, Marco Antonio Savelli e
Préspero Farinacio, com quem teria se encerrado o ciclo dos
praticos tardios; na Espanha de se recordar os nomes de Diego
de Covarrubias.

Entre os glosadores, no século XIII, incluidos estao os
nomes de Acursio, Godofredo, Juan de Blanosco, Rolandino de
Romanciis e Guilherme de Durantis. Entre os pos- glosadores,
incluem-se os nomes de Jacobo de Belvisio, Bartolo de Sas-
soferrato, Baldo de Ubaldis, Alberto Gandino. A esse ultimo,
segundo Asua, deve-se o primeiro escrito sistematico em maté-
ria penal. Denominado Tractatus de maleficiis. Com Bartolo e sua
escola, encerrou-se um dos ciclos da doutrina italiana.

10 JIMENEZ DE ASUA, 1950, tomo 1, p. 306.
v JIMENEZ DE ASUA, 1950, tomo 1, p. 307.
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Direito Penal indigena
Os astecas, os incas e os indigenas brasileiros

Direito penal asteca

Dispoe-se de poucos dados sobre o direito penal dos
astecas. Seu estudo é quase nenhum, porque em nada influiu
na construcao do direito penal mexicano, razao suficiente para
nao ter despertado interesse e entusiasmo o seu estudo entre os
juristas'®. A principal fonte histérica do direito penal asteca ¢
o Codigo Penal de Netzahualcoyotl, que possuia penas seve-
rissimas e caracterizadas pela vinganca e pelo talido. As penas
mais aplicadas eram a de morte, que era executada através de
enforcamento, lapidacao, estrangulamento e decapitagao. Tam-
bém havia de assar os condenados vivos, e a pena para outros
era de regar com agua e sal, depois de ser arrastado pelas ruas.
Também havia as penas de escravidao, o desterro, o confisco, a
demissao e suspensio do emprego e a prisdo, inclusive a domi-
ciliar'®. O juiz tinha liberdade para determinar as penas, indivi-
dualizando-as ao seu bel prazer.

O direito penal asteca era publico. Nem mesmo a morte
dos adulteros surpreendidos 7z flagrante delito era lapidada, isto
¢, eram passiveis de morte privada, sendo suficiente para tan-
to a denuncia do marido. Também ndo era admitida qualquer
interferéncia do particular no poder punitivo estatal. Afirma-se
que nem mesmo a familia real possufa uma jurisdi¢ao especial,
muito embora, em alguns delitos, fosse admitida alguma ate-
nuagao'™. As penas eram severissimas, até para fatos hoje dis-
criminados. O nobre que se embriagasse até perder a razao
era enforcado, e o plebeu sofria a pena capital. A pena capital
também aplicada aos seguintes fatos: a traicaio do Rei, aquele
que desobedecia ou faltava com o respeito a seus pais, a0 juiz
que sentenciava injustamente ou contra as leis, a0 que ofendia

12 CORTES IBARRA, M. A. Derecho Penal Mexicano. México D.E:: Libreria de Porrua,
1971. p. 31.

13 CARRANCA Y TRUJILLO, R. Derecho Penal MexicanoMéxico D.E: Editorial Libros
de México, 1967. p. 72-73.

104 7 AFFARONI, 1998, p. 331
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ou agredia a um embaixador, a0 incestuoso e aos adulteros'.
A forma cruel de repressao encontrava justificacdo na centrali-
zagao do poder absoluto concentrado no rei ou em um grupo
de privilegiados que, com tais medidas, objetivavam manter a

despética imposicao sobre a massa popular'®.

Direito penal inca

A organizacao politica e social dos incas possuia um
solido embasamento teocratico, de sorte que os delitos mais
graves afetavam a intangibilidade da pessoa do Inca. A severi-
dade da lei penal desse povo deriva do seu carater imperialista,
guerreiro. A lei penal distinguia entre nobres e plebeus, sendo
mais benevolente para com os primeiros. O primeiro dado que
demonstra a evolugao do direito penal inca é o seu carater ex-
clusivamente publico, que lhe d4 a tonica de um direito penal
sumamente evoluido. Conquanto o delito, como viola¢ao da lei,
possufa um aspecto teocratico como ja observado, isto é, apre-
sentava-se como um sacrilégio. Dessa maneira, o delinquente
nao era castigado pelo delito, mas por ter quebrado o manda-
mento e rompido a palavra do Inca.

Como os incas nao usavam a escrita, nao possuiram um
coédigo, pelo que a sua legislacao era transmitida oralmente e
com base em sentencas concretas. Era punido com pena de
morte o homicidio, o adultério, o estupro, o incesto, o coito com
as virgens do sol, a sodomia, o furto de bens imperiais, a deser-
¢ao, a indisciplina militar, certos delitos fiscais, as defraudagoes
dos arrecadadores, a vadiagem habitual, o aborto e a traicao. A
pena de morte era executada por decapitacao, pela fogueira,
tforca, esquartejamento, lapidacao, arrastamento, essa a forma
mais infamante das formas de execugao. Outra pena conheci-
da pelos incas era da de liberar o condenado aos indios antis,
que eram antropofagos. A reducao a escravidao também era
conhecida, mas ao que se informa pouco era o emprego do
tormento. Os incas conheceram o carcere, mas ignoraram as
penas de multa e de confisco; todavia, para alguns autores, a

195 CORTES IBARRA, 1971, p. 32.
196 Thid, p. 32.
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pena de multa nao era desconhecida, apenas pouco utilizada,
tendo em vista a organiza¢do econdmica existente. Villavicen-
cio conclui que “é inegavel que o direito penal dos Incas, mais
que por consideragoes de carater moral psicolégico, esteve
influenciado pela concepg¢ao do estado absolutista, por seu ca-
rater teocratico, por sua organizacio do tipo socialista”'"”.

Direito penal do indigena brasileiro

Segundo nossos historiadores, o nosso indigena ao tem-
po do descobrimento possuia principios penais que em nada
diferenciavam dos outros povos em igual estagio cultural. Es-
tava muitissimo distante dos Incas, dos Astecas e até dos Maias
quanto ao seu estagio de desenvolvimento. E bem possivel
situa-lo, como fazem alguns autores, proximo da idade da

Pedra Lascada, mas nem por isso se pode situa-lo, como
escrevem outros historiadores, num estagio de completa barba-
rie, de “comedores de gente”, sem nenhum respaldo cultural. Acerca
dessa consideracao, Assis Ribeiro assim se manifestou: “Ha tan-
tas controvérsias sobre os verdadeiros principios da ‘moral indi-
gena’ em terras brasileiras; sao, as vezes, tao desencontradas as
noticias a respeito dos indios que ficamos numa situagao de in-
seguranca ao afirmar ou contraditar certas questoes pertinentes
aos costumes dos selvagens, sob o ponto de vista juridico”®.

E que alguns historiadores vislumbram no indigena ape-
nas aspectos de barbarie, um voraz comedor de carne humana,
quando se sabe que nossos indigenas na sua generalidade nao
eram antropofagos, embora isso ndo impega o reconhecimento
da existéncia de cenas de barbarie. Ademais, nao se pode ignorar
a diversidade de estagio cultural existente entre os varios agru-
pamentos tribais. Melhor se nos afigura, como faz Assis Ribeiro
que, “pelo que ¢ licito verificar, o indio nao era nem mais nem
menos carregado de vicios do que o homem civilizado. Talvez
nao exagerassemos ao afirmar que eles tinham menos degra-

197 VILLAVICENCIO, V. M. E/ Hombre y el Derecho. Peru: Editotial Junin, 1957. p. 45.
198 ASSIS RIBEIRO, C. J. Histéria do Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Livratia Editora
Z¢élio Valverde, 1943. p. 49.
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dagoes e menos costumes corruptos, mas para tal, terfamos de
colocé-lo, também, em inferioridade frente as virtudes”'%,
De qualquer maneira, como assinala Rocha Pombo,

[.] ¢ um equivoco sustentar-se, como fizeram al-
guns autores, a inexisténcia entre nossos indi-
enas de alguma nocio de direito. Este, entre os
indios, quer na tribo, quer na taba, quer na fami-
lia, era um fendémeno tio real, pelo menos, como
o é entre 0s POVOS mais cultos. Apenas nio havia
na sociedade rude das selvas o direito escrito!.

Destarte, o direito como um todo, e o direito penal, era
encontravel na consciéncia dos indigenas e que, forjado nos
costumes e tradigoes, era sempre religiosamente respeitado.

Certeira, portanto, se nos afigura a conclusao do histo-
riador Rocha Pombo de que “as rela¢oes juridicas dos nossos
indios, repousando nos costumes, no império das tradi¢oes, nao
era necessaria a coagao para a lei cumprida”. Consequentemen-
te, o “indio ¢ absolutamente livre de fazer o que entende, con-
tanto que nao comprometa a seguranga ¢ os interesses da tribu
e nao se encontre com a liberdade de seu camarada. Afinal, em
esséncia, nao outra a condicao civil nos Estados mais cultos. A
dlfereng:a de situagio consiste apenas na forma de Ccoagao: entre
0s selvagens o direito consuetudinario entrega o criminoso a
propria vitima ou aos parentes desta; e se aquele que delinquir
pertencer a uma tribu ou taba estranha, o dano ou delito deixa
de ser pessoal e se converte num crime de Estado”™™.

Entre os indigenas brasileiros, havia uma série de cri-
mes que eram punidos severamente, e entre eles podemos
alinhar o homicidio, as lesdes corporais, o furto, o adultério
da mulher, a desercao. O adultério, pelo menos em algumas
tribos, se cometido pela mulher, que devia ao marido “uma
constancia de amor integral”, se prevaricasse era inexoravelmente
morta pelo marido. Todavia, tem se assinalado que, em algu-
mas tribos, v.g. entre os tupmarnbas a pratica do adultério
apenas dava a0 marido o direito de espancar a esposa, ¢ em
outras tribos o fato sequer conduzia a uma grave punic¢ao. O
adultério do marido nao merecia qualquer considera¢ao, tra-
tando-se, portanto, de um indiferente penal, pois, “a mulher

109 ASSIS RIBEIRO, 1943, p. 51.
10 POMBO, R. Histdria do Brasil. Sio Paulo: Melhoramentos, 1966. v. 2, p. 169.
" Iid, p.168.
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nunca se afasta porque o marido tome outra ou outras”'2.

Os crimes de homicidio e de lesbes corporais eram seve-
ramente punidos, posto que o direito penal indigena protegia o
ser humano na sua vida e na sua integridade fisica com priorida-
de. O homicidio era punido com a morte quando ocorria entre
os membros da mesma tribo, mas, quando o fato envolvia pes-
soas de tribos diversas, invariavelmente ocorria guerra. Quanto
as lesGes pessoais, as penas eram executadas pelos familiares do
ofendido, proporcionais ao mal causado e na mesma regiao do
corpo atlngldo pelo acusado. Nao previa o direito penal indige-
na o crime culposo, porque no geral esse delito reclama um grau
de evoluc¢ao de que nao dispunham nossos indigenas.

Os crimes patrimoniais nao assumiam grande importan-
cia entre os nossos indigenas, em face da vida simples, em extre-
mo frugal, que levavam'™. Ademais, possufam uma economia
primaria, sem a pratica de comércio; e, no meio em que viviam,
tudo se passava de maneira aberta, sem protecao, até porque
tudo o que havia ficava em comunhdo. Numa vida assim tao
simples, rico era aquele que possuia muitas penas de passaros, e
muito rico era aquele que trazia pedra nos labios. Esse aspecto
da vida foi muito bem ressaltado por Jean de Léry, ao escrever
que “mostram os selvagens sua caridade natural presenteando-
-se diariamente uns aos outros com veagoes, peixes, frutas e
outros bem do pais; e prezam de tal forma essa virtude que
morreriam de vergonha se vissem o vizinho sofrer falta do

que possuem; e com a mesma liberalidade tratam os seus alia-
dos”™,

12 ANCHIETA, 1846, p. 488, apud ASSIS RIBEIRO, 1943, p. 71.

1B GONZAGA, J. B. O direito penal indigena: 2 época do descobtrimento do Brasil. Sio
Paulo: Max Limonad Editor, 1970. p. 139.

4 T ERY. Viagem 2 terra do Brasil. Tradugio e notas de Sérgio Milliet. Rio de Janeiro:
Biblioteca do Exército, 1961. p. 215. No mesmo sentido, Fernio Cardim, ao observar
que os gentios “logo comem tudo o que tém e repartem com seus amigos, de modo
que um peixe que tenham repartem com todos, e tém grande honra e primor serem
liberais, e por isso cobram muita fama e honra, e a pior injuria que lhes podem ¢ terem-
nos por escasso ou chamarem-lho, e quando nio o tém que comer sio muito sofridos
com fome e sede” (CARDIM, E Tratado da Terra e Gente do Brasil. Sio Paulo: Fundagio
Darcy Ribeiro, 1939. p. 145.)
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Tanto o aborto como o infanticidio constitufam indife-
rentes penais. Se da gravidez resultasse um ser monstruoso, ele
era logo morto pelo pai, e se a crianga fosse fruto do adultério,
era inapelavelmente enterrada, considerada “westica de duas se-
mentes”. Isso também ocorria quando da gravidez nasciam gé—
meos, que também 51gn1ﬁcava infidelidade da esposa, que nao
podena gerar através de relagoes sexuais com o marido duas
criangas. Nessas duas hipoteses, ocorria a chamada profe aviltante.

Os nossos indigenas desconheciam o instituto que cha-
mamos de prescricdo. A vinganga nunca era esquecida, isto €,
nao olvidavam os delitos praticados e nem as penas que deve.
riam ser aplicadas. Para alguns autores, isso se devia por serem
extremamente vingativos, mas, para outros, esse particular se
devia a memoria prodigiosa de que era portador o nosso indi-
gena.

Extremamente grave era o delito de desercao, que os
autores costumam tratar junto com o de trai¢ao, dado que é
perfeitamente compreensivel quando se considera que o varao
desde pequeno era preparado para a guerra, algo comum entre
os nossos nativos. O reconhecimento das qualidades de guer-
reiro criava para ele um cintilante sza/us dentro da comunidade,
o ponto mais alto que o homem poderia alme]arns

Em resumo, como diz Assis Ribeiro, “o Ditreito Penal
Militar dos selvagens incriminava a recusa do indio a combater
e a adesdo as hostes inimigas; os principios que regulavam a
guerra nao admitiam a humilha¢dao ao vencido, nem a guerra
sem declaragao prévia”. E, apoiando-se em Rocha Pombo, assi-
nala que no “meio do alarido e mesmo na iminéncia de destrui-
¢a0, nao se descuidavam nunca de recolher e por a salvo os seus
mortos e feridos”"S.

5 Quando o recém-nascido era um menino, punha-se ao lado de uma esteira um arco
e um flecha, e se fosse menina, uma roca com algodio (ALVES, T. M. verbete “o
indigena”. In: Histdria do Brasil. Rio de Janeiro: Bloch, 1972. p. 40).

16 POMBO, 1966, p. 86,
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As grandes codificagoes

A Carolina

Deixando para tras o direito penal da Alta Idade M¢-
dia, menciona-se como os mais importantes os /Jvros de direito
produzidos até o século XV, em que se verifica na Alemanha,
que foram o Espelho da Saxtnia (Sachsenspiegel) e o Espelbo da
Sudvia (Schwabenspiegel). O ptimeiro, aproxlmadamente em
1230, sistematiza todo o direito vigente no territorio da Saxonia
para o seu conhecimento e aplicagao pelos tribunais. O segun-
do (1274-1275) foi aplicado nas cidades do sul da Alemanha e
largamente aplicado pelos tribunais daquela regiao. Mas o
acontecimento mais importante foi a  Constitutio Criminalis
Bambergensis, de 1507, cuja elaboracao se deve a Schwarzemberg
e Hohenlandsberg (1463-1528) e serviu de embasamento para
a elaboracao da Constitutio Criminalis Carolina ou Peinliche
Gerichtsordnung, vigente a partir de 1532.

Seu texto contava com 219 artigos, a maioria dos quais
destinados ao direito processual penal, compondo o direito pe-
nal material cerca de 70 artigos, isto ¢, sua terca parte. O texto
era intimidador e retributivo, nele abundando a pena de morte
que era aplicada de variadas maneiras, entre elas a decapitagao
e a forca, essa ultima reservada para o nobre e a outra para o
plebeu. Para os homens, também estava reservada a roda, que
produzia fraturas maltiplas dos membros; para as mulheres, es-
tava prevista a morte pela submersio na agua. Outras penas
corporais estavam previstas, ¢ o desterro s6 excepcionalmente
era aplicado o encarceramento. Nao obstante a adog¢ao de pe-
nas atrozes, caracteristicas das legislagdes a época, a Carolina
influenciou poderosamente nas legislagoes de outros paises, in-
clusive na Polonia e Russia e constitui praticamente o direito
penal alemdo até sua codificagdo. A importancia da Carolina
esta em fixar, em definitivo, que o sistema punitivo se encontra
no poder publico do Estado, que posteriormente aparece na
Austria e em outros paises.

A Carolina ocupava-se da blasfémia, do perjario, da fei-
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ticaria, da difamacao, falsificacoes e falsidades, fraudes, preva-
ricacdo, sodomia, incesto, sedug¢ao, estupro, bigamia, lenocinio,
trai¢ao, incéndio, roubo, rebelido, violéncia privada, ez.. O homi-
cidio era tratado com detalhes, incluindo af os problemas da le-
gitima defesa e participagao. No que tange as penas, essas estao
vinculadas aos costumes da época. Além da roda, da forca e do
desterro ja mencionados, existiram também o ferro candente, a
flagelacao e o enterro do corpo vivo, formas com que se pre-
tendia demonstrar o amor a justi¢a e o meio de fazer triunfar o
interesse geral.

As codificagdes ibéricas

Espanha

Afirma-se, ndo sem razao, que na Espanha a obra legis-
lativa alcancou seus frutos mais extraordinarios. Isso se deve
principalmente aos godos e a legisla¢ao elaborada por Teodori-
co I e Teodorico 1I e posteriormente com o Cédigo de Eurico,
elaborado sob a direcao de Ledn de Narbona, ministro do rei.
Essa legislacio apresenta uma combinacao do direito romano
com os costumes germanicos. Poucos fragmentos chegaram até
nos dessa legislacdo em matéria penal, e os encontraveis sao
extraidos do Coédigo de Alarico e o Breviario de Alarico, pro-
mulgado em 506 e que recebem a denominacao de Lex Romana
Wisigothorum. O primeiro Codigo era destinado aos visigodos,
e o segundo aos hispano-romanos. O mais importante corpo
legislativo do periodo visigodo ¢ o chamado Fuero Juzgo, otigina-
riamente denominado Livro dos Juizes (Liber Judiciornm). Para
alguns, o Fuero Juzgo foi a primeira das grandes codificagoes
da Idade Média, para cuja redagao teria cooperado Sao Braulio,
Bispo de Zaragoza, a pedido do rei Recesvinto, tendo sido ela-
borado durante o IV Concilio de Toledo.

O Liber Judiciorum possui doze livros, subdivididos, e ti-
tulos e leis que ultrapassam de quinhentos. O Livro VI cuida
dos “malfeitos, das penas e dos tormentos”. Estabelecia tratamento
diferenciado para nobres e plebeus, admitia a composi¢ao e o
talido. As penas corporais eram crudelissimas. Em alguns casos,
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os culpados eram entregues ao ofendido ou a seus familiares,
sempre com fundamento na lei. Pessagno e Bernardi veem em
tal hipotese uma verdadeira faida, posto que a0 prejudicado
nio era permitido fazer justica por suas proprias maos'"”. Es-

tima-se que o Fuero Juzgo recepcionou o elemento sub]etlvo do
delito com maior amplitude do que o direito penal germanico,
e também puniu a tentativa como delito autonomo. Importante
¢ consignar que essa legislaciao faz clara distin¢ao entre dolo e
culpa, admite a legitima defesa e o estado de necessidade, mas
ignora a relevancia do erro e a ignorancia do direito. O Fuero ]%-
zeo foi violentamente criticado por Montesquieu, mas tais criti-
cas nao sao de todo merecidas se confrontarmos essa legislacao
com o direito penal germanico. O Fuero Juzgo s6 foi revogado
formalmente com a edicao da Lei das Sete Partidas, do Rei D.
Alfonso, o Sabio, em 1263.

A lei das Sete Partidas na partida sétima, que cuida da
matéria penal, inspirou-se no Cédigo de Justiniano, no que con-
cerne aos delitos comuns, decreto e decretais com referéncia
aos mouros, judeus e hereges, e nos costumes e foros antigos
para os raptos, lutas, desafios, tréguas e segurancas. Trata-se
de um verdadeiro tratado dos delitos e das penas extraido ou
copiado do Cédigo de Justiniano, com algumas modificagoes.
Essa legislagao logrou, ndo obstante o seu carater grosseiro e
sanguinario, afastar o barbaro horror de alguns suplicios e in-
troducao de penas menos repulsivas daquelas até entao apli-
cadas. De se lamentar a falta de sequéncia desse proposito: no
mesmo dispositivo em que era prosctito o apedrejamento, a
crucificacao e a queda em precipicio, estava autorizada a pena
de morte na fogueira, o abandono as feras, ou, ainda, nao se ve-
dava a puni¢ao com a marca no rosto, o corte do nariz, a extra-
¢ao dos olhos. E mais, permitia-se que se condenasse a pratica
da blasfémia com a secc¢do da lingua. Em outras palavras, muitas
vezes faltava um critério de proporcionalidade entre o fato e a
punicao. Mas, atente-se que o principio da proporcionalidade
era desconhecido nessa época e s6 aparece com o desenvol-
vimento cientifico do direito penal e com a sua humanizagao.
Importante ¢ assinalar, e o fazemos com apoio em Gémez de la
Serna, que as ambiguidades encontradas nas Sete Partidas esta

17 PESSAGNO; BERNARDI, 1953, p. 79-80.
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em que seus autores lutavam “entre sua razao que os impelia a
uma senda mais humana e a ferocidade barbara da época que
os impulsionava no sentido de seguir as ideias sanguinarias que
predominavam”'®,

Legislagdo portuguesa

Normalmente quando se faz o estudo da legislacao por-
tuguesa inicia-se que com as Ordenag¢des, dando especial realce
as Filipinas, as tnicas que efetivamente vigeram em nosso pais
até depois da nossa independéncia, posto que somente ope-
rou-se a sua revogacao com o advento do Coédigo Criminal do
Império (1830). Bem antes, porém, do surgimento das chama-
das Ordenacoes do Reino, uma farta legislacao foi elaborada em
Portugal, os chamados forais, muitos dos quais sob a influéncia
do direito romano, do direito visigético e do direito canodnico.
Nao se deve olvidar que também a nagao lusitana conheceu a
vinganc¢a privada e a vinganca publica. Silva Ferrdo esclarece
que, mesmo com a expulsio definitiva dos mouros em 1340 e
as profundas modificagoes estruturais ocorridas desde entdo, a
vinganga privada nao foi de todo abolida nesse periodo. Diz o
historiador “ser bem conhecida a lei da revindicta, que prescrevia
os termos, a forma em que cada um podia exercer esse direito,
contanto que fosse fidalgo e homem bom. O costume, porém,
no reino, ia mais longe, permitindo a todos vingar a desonra de
seus parentes ou escoimar; o costume que D. Afonso IV, em
1363 e 1385, tratou de abolir em grande parte s6 foi suprimido
completamente com D. Afonso V. A revindicta, importava entre
nos, mais alguma cousa, que a vinganga das ofensas recebidas,
pois, como a mesma palavra o diz, era vinganca da vinganca
tomada”. O herdeiro que tinha recebido o triste legado
dela era obrigado pela forma da opinido a retribuir com a
maior soma de mal ao ofensor, do que aquele que esse tinha
causado.

15 7 AFFARONI, 1998, p. 355.
 SILVA FERRAO, F. A. E Theoria do Direito Penal. Lisboa: Typografia Universal, 1856.
v. 1, p. XLVIL
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Em todas as medidas legislativas, a lei era a manifestagao
da vontade do rei que, desde D. Afonso 111, ja ndo dependia da
prévia convocagao das cortes para a sua posterior promulgacao.
Ao lado das leis, existiam as resolugoes régias, que o soberano
ditava para atender aos pedidos do povo nas cortes. Diferencia-
va das leis apenas formalmente, posto que essas eram subme-
tidas a chancelaria real, enquanto as resolugoes dispensavam
qualquer formalidade. Fica apenas o registro. Verdade ¢ que,
no periodo que antecedeu o advento das Ordenag¢des, os forais
formaram a leglslag:ao lusitana, fato que ocorreu a partir do sé-
culo XI e surgiu em meio ao embate que se travou no século X
entre a cultura romana entao decadente e o sentimento natural
da personalidade de contetdo germanico, entre qual se consti-
tuiu a nacionalidade lusitana. Em todos os forais, aparece clara-
mente um conteudo de direito consuetudinario, como ocotreu
no Foral de Santarém, no Foral de Salamanca e no Foral de
Avila ou Evora, que serviram de modelo a muitos outros. Con-
quanto esses tipos de forais apresentassem caracteristicas pro-
prias, isso nao desnaturava o seu conteudo comum de direito
consuetudinario.

Durante o reinado de Afonso IV, nas cortes de Santa-
rém (1331) se legislou, principalmente, o crime de furto, que
na quase totalidade dos forais implicava no pagamento pelo
delinquente de nove vezes o valor dos bens subtraidos (furto
anoveado), sendo que desse total duas partes iam para o ofendido
e sete para 0 monarca ou para o senhor da terra. A reincidéncia
era punidacom a morte na forca, pena que também era aplicada
ao ladrao que nao se compusesse, pagando as #zdveas. Marcello
Caetano revela que as ndveas eram pagas da seguinte maneira:

[...] o gatuno era levado pela autoridade ao pé da forca
com bara¢o ao pesco¢o e as maos atadas atras das cos-
tas, e era nesse lugar que deveria solver a dfvida, sob
pena de ser enforcado. Caso, porém, fosse honrado,
ou filho ou neto de pessoa assim qualificada, nio leva-
ria baraco, nem teria as maos atadas, nem iria ao pé da
forca, mas sim a reunido da assembleia municipal (o
concelho) para pagar ai as néveas, incorrendo, porém,

do mesmo modo a0 enforcamento se ndo o fizesse™,

20 CAETANO, M. Histdria do Direito Portugnés (1140-1495). Lisboa-Sio Paulo: Editotial
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As penas eram extremamente severas, mas, na sua indi-
vidualizag¢ao, seu aplicador atendia a categoria social do delin-
quente. Dos textos foraleiros, distingue-se duas categorias de
penas: a primeira pertencia a pena de motrte e as sofridas no corpo
(penas corporais); na segunda, eram incluidas as restantes, entre
elas o degredo, o desterro, a multa e a prisao. A cominada pena
de morte era frequentemente aplicada, como ocorria com as
outras legislacdes da época, podendo ser executada por enfor-
camento, decapitagao ou degolagdo, ou, ainda, pela fogueira e
acompanhada de atos cruéis, como tortura anterior, mutilagoes,
extracao da lingua etc. Também era largamente aplicada a pena
de mutilagdes, como a amputagao das maos, dos pés, das ore-
lhas, de arrancamento dos olhos e de castracao. Outra forma
de punicao corporal era a flagelagao publica, que consistia na
imposicao de agoites no pelourinho ou picota, ou enquanto o
padecente percorria as ruas da cidade, para que o fato ficasse
bem conhecido da populagao. Essa pena poderia ser agravada
pelo pregao, isto é, pelo anuncio publico da razao do castigo e
pelo porte do baraco, corda que prendia os bragos do justicado
ou que, simbolicamente, lhe rodeava o pescoco para significar
a perda de liberdade™. a segunda classe de penas, aparecem a
prisao, o degredo ou deportacao do lugar de residéncia para
outra povoacao — uma espécie de exilio local que se encontra
no nosso codigo imperial, onde o condenado era obrigado a
morar e permanecer —, o desterro do reino com a privagao
da protecao juridica, as multas, o confisco, a infamia ou de-
gradagdo civica que impedia o exercicio de fun¢des publicas.
Todo esse rigor possibilitava, todavia, a comutacao das penas
aplicadas. Em certos casos, a pena corporal podia ser substitui-
da pelo pagamento de determinada quantia, como resultado da
composicao entre as partes acerca do corregimento. Informa
Marcello Caetano que “o delito podia logo de inicio ser corri-
gido mediante o pagamento pelo criminoso da soma fixada na
lei (caso de furto anoveado), mas, se o condenado nao pudesse

Verbo, 1981. v. 1, p. 365.

2L O pregio ou o barago aparecem como agravantes das penas de acoites ou de degredo.
O pregio consistia em dar publicidade a condenagao e podia restringir-se a audiéncia
dos juizes onde estes mandavam proclamar a pena aplicada e seus motivos. Para maiores
detalhes, consulte CAETANO, 1981, v. 1, p. 367, nota 1.
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ou nio quisesse pagar, teria entdo de sofrer no seu corpo. Nos
costumes de Evora, comunicados a Terena, em 1280, le-se que
a agressao a juiz no exercicio das suas funcoes era punida com
a amputacao da mao, mas o ofendido podia permitir ao agres-
sor que ‘comprasse a mao’, evitando o corte pela composi¢ao
pecuniaria”'?,

Na leglslag:ao portuguesa que antecedeu as Ordenagoes,
ainda merece citacdo as constantes do Livro de Leis e Posturas,
cuja data nio se pode precisar. Estima-se que teria tido vigén-
cia nos fins do século XIV ou principio do século XV e nele
estao contidas leis de D. Afonso 111, de D. Diniz e de D. Afonso
IV e uma de D. Pedro, que deve ser o filho de D. Afonso IV.
Esse livro foi encontrado entre o lixo nos baixos da Torre do
Tomo, em 1633. Algumas dessas leis foram repetidas pelas Or-
denacoes Afonsinas (L. 111, Tit. 72, n°s. 6 e 7). Dentre as leis de
conteudo penal, chama a atenc¢io a lei sobre o delito de werda
na boca, forma de injuria gravissima cuja pratica era punida com
a pena capital.

Outras leis, todavia, tém a data de sua edigdo perfeita-
mente determinada. A guisa de exemplos, os historiadores men-
cionam as seguintes: lei sobre “homizios por morte ou desonra
(1211); let de execucao de sentenca de morte (1211); lei dando
poder a justica para proceder em caso de queixa contra tabelides
(1326); lei sobre o encobrimento de homicidas (1311); lei sobre
a legitima defesa (1303); lei que estabelece a pena de morte para
aqueles que jogam com dados falsos ou chumbados (1266); lei
sobre usura (1325-1357); lei sobre traicao quando até mesmo os
atos preparatorios do crime eram punidos, por “#rabalbaren con-
tra nos”. Nesta Lei de Posturas, entre outras disposi¢oes, muitas
de contetdo processual, merecem citagao além das ja noticia-
das, a da execucao da pena de morte e cortamento de membros
¢ a lei sobre traicao'®.

2 CAETANO, 1981, v. 1, p. 367.
B Para um estudo acerca do livro de leis e posturas, consulte-se o existente na
Universidade de Lisboa, Faculdade de Diteito, 1971. p. 478-483.
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Ordenagdes do Reino

Houve um periodo em que o poder central esteve bastante
debilitado em razao dos desmedidos privilégios concedidos aos
nobres e ao clero, possibilitando opressoes e espoliacdes de toda
ordem e que ganhou especial realce no reinado de D. Sancho II.
Esse soberano, de espirito débil, tinha sua autoridade régia amiu-
de desrespeitada, e revelando-se o soberano impotente para
coibir tais abusos, um novo periodo se formou.

Com a deposi¢ao de D. Sancho II pelo Papa Inocéncio
I1, que além de chefe da cristandade, tinha Portugal por suse-
rano, foi nomeado D. Afonso, Conde de Bolonha e curador
do rei, de quem era irmao e legitimo sucessor. O Regente, em
Paris, prestou juramento perante o representante do clero e da
nobreza, comprometendo-se “a observar os bons costumes ou
foros, escritos ou nao escritos”, dos conselhos, dos cavaleiros
e de todo o povo, bem como a “suprimir os maus costumes e
abusos que nos ultimos tempos haviam sido introduzidos”, es-
pecialmente o de “extorquir aos vizinhos do morto a pena pe-
cuniaria do homicidio, sobretudo quando é conhecido o autor
do crime”. Para tanto, poria “juizes justos e rectos” por todo o
reino, escolhidos por eleicio popular ou por outro modo, “para
fazer justica por igual a todos, e para castigar os homicidas com
penas exemplares”'*.

O fortalecimento da monarquia surge com D. Afonso
II, mas aparece mais nitidamente com D. Afonso 111, que subiu
ao trono em 1.248, quando entdo a lei passou a ser expressao
exclusiva da vontade régia. O rei Afonso III legislou abundan-
temente e de tal maneira que se pode dizer que essa legislacao
constituiu um verdadeiro corpo legislativo, organizado median-
te uma atividade que foi se acentuando com os sucessores desse
monarca e que vitia, posteriormente, com Afonso V a ser com-
pilada'®. D. Afonso IV legislou no sentido de coibit os crimes
sexualis, nesses incluindo o adultério que assim era considerado
na época. Para coibir os jogos de azar, prescreveu a pena de

2 CAETANO, 1981, v. 1, p. 274.
% CRUZ, G. B. Histéria do Direito Portugués. Coimbra: Editora Coimbra, 1955. p. 373.

69



morte para aquele que empregasse dados falsos ou chumbados.

A proliferagdo de leis e a incerteza que elas criavam para a dis-
tribuicao da justica obrigavam a provldenc1ar se a 0rganizacao
de uma coletanea. A dispersa legislacao existente criava uma in-
certeza nos julgamentos, tanto quanto aos juizes da terra como
aos de fora. Atendendo aos reclamos da nobreza e para facilitar
a administracdo da justi¢a, o rei nomeou para essa tarefa o Cor-
regedor da Corte, Joao Mendes, que logo apds foi colhido pela
morte. Agora ja nos encontramos no periodo que antecedeu a
elaboracao das Ordenagoes Afonsinas, que serdo estudadas em
separado. Trés foram as Ordenacoes do Reino, a saber: a) as
afonsinas; b) as manuelinas e ¢) as filipinas. Entre as ordenagoes
manuelinas e filipinas, surgiu a Cole¢dao de Leis Extravagantes
de Duarte Nunes Ledo, que alguns autores denominam de Ox-
denagbdes de D. Duarte, designacdo que guarda um evidente
exagero.

Ordenagdes Afonsinas

Um preambulo das Ordenacdes Afonsinas constante da
edicao integrante da Colecao da Legislacao Antiga e Moderna
do Reino de Portugal, cuja elaboragao é de Luis Joaquim Correa
da Silva, nos fornece a sua propria historia, a0 que se acrescen-
tam certas referéncias contidas nas cronicas de Ferndo Lopes.

Esse prefacio nos da conta de que os povos tinham sa-
lientado nas cortes por repetidas vezes ao Rei D. Joao I a ne-
cessidade da organizac¢ao de uma coletanea legislativa do reino
para evitar a incerteza resultante da dispersa legislagao existente
e para facilitar a administragao da justica. Atendendo a tal solici-
tacao, 0 monarca nomeou para a tarefa o Corregedor da Corte,
Jodo Mendes, que logo apds foi atingido pela motte. Por tal
razao, admite-se que apenas o primeiro livro é de sua autoria.
Estima-se que a determinacdo real para a compilaciao ocorreu
apos o ano de 1404, portanto, apos a morte de Jodo das Regras.
E que se vivo fosse ele, a escolha ndo poderia recair sobre outra
pessoa, em razdo da influéncia profunda e do grande prestigio
que possufa junto ao monarca'®. Perturbacoes intestinas, po-
26 ALMEIDA, C. M. Cddigo Philippino. Rio de Janeiro: Typographia do Instituto
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rém, impediram a conclusio do trabalho durante o reinado de
D. Joao I, como o prélogo das Ordena¢des deixa evidenciado:
“alguns empachos que se seguiram”. A tarefa seria retomada no
reinado de D. Duarte, porém, por outro legislador: Rui Fernan-
des, que gozava da confianca régia, “tendo gra desejo que em
seus dias fossem acabados’. O reinado de D. Duarte, todavia,
foi efémero, com duragao que nao alcangou os cinco anos, ra-
za0 pela qual a obra deveria ingressar no reinado seguinte. En-
tdo subiu ao trono D. Afonso V, com apenas sete anos de idade,
e, por tal motivo, a direcao do pais foi entregue ao Infante D.
Pedro, tio do pequenino rei. O Regente determinou ao Dr. Rui
Fernandes “que prosseguisse a dita obra quanto bem pudesse, e
nao alcasse dela mao por nenhum caso, até que com a graca de
Deus a pusesse em boa perfeicao”, tornando-se assim o Regen-
te a alma de sua publicacao'.

O trabalho ficou concluido em 28 de julho de 14406, na
Vila da Arruda. Determinou-se entao que uma junta revisasse o
trabalho executado, recaindo a nomeagao no Dr. Lopo Vasques,
Corregedor da cidade de Lisboa; no Dr. Ferndo Rodrigues, do
Desembargo “do dito Senhor Rei”; no Dr. Luiz Martins e no
proprio Dr. Rui Fernandes. Algumas alteragoes foram introduzi-
das, e as Ordenagoes vieram a publico com o nome de Afonsinas,
provavelmente no mesmo ano de 1446 ou no ano seguinte, por
ordem do Infante Pedro em nome de D. Afonso V. Essas Orde-
nagoes, como “codigo completo, dispondo sobre quase todas as
matérias da administracio de um Estado, foi evidentemente o
primeiro que se publicou na Europa e assinala uma época impor-
tante'®,

As Ordenacoes Afonsinas, “usando por padrio ou mo-
delo a doutrina do Corpus Juris, seguiu, quanto ao método e a
disposicao das matérias, as Decretais do Papa Gregorio IX. As-
sim, tem largo assento nele o Direito romano de Justiniano e o
Direito Canodnico, notando- se como fontes principais: o Direi-
to Civil de Justiniano, conhecido pelo nome de Leis Imperiais;
o Canonico, que se fez célebre na Europa logo depois do meio
do século XH debaixo do nome de Direito Comum, com as

Philomathico, 1870. p. XX, 14. A edi¢io a que nos referimos ¢ de 1792.
27 CRUZ, 1955, p. 381.

128 ALMEIDA,1870, p. XXL
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doutrinas dos glosadores e intérpretes; o Codigo Visigotico, na
versao do Fuero Juzgo; as Leis das Sete Partidas; as leis editadas
pelos monarcas, desde Afonso II; as resolucoes das cortes, cele-
bradas desde Afonso IV; as concordatas de D. Diniz, D. Pedro
e D. Jodo; alguns costumes e forais”'®. Essas Ordenacdes estio
divididas em cinco livros, sendo o primeiro em forma legislativa
em sua totalidade, enquanto os demais seguem um sistema que,
como ja se disse, pode ser classificado como histérico-crono-
logico-sistematico-sintético. Dai se afirmar ter sido o primeiro
livto o tnico de autoria de Joao Mendes, enquanto os demais
seriam da lavra de Rui Fernandes. Cada um dos cinco livros esta
dividido em titulos, com rubricas indicativas do objeto respec-
tivo. Interessa-nos o Livro V, que cuida dos delitos, das penas e
do processo penal.

Sobre o Livro V, é de toda procedéncia transcrevermos
a manifestacao de Coelho da Rocha: “Os defeitos dos Codigos
Criminais da meia-idade se acham neste de mistura com as dis-
posicoes do Direito Romano e Canonico. O legislador nao teve
em vista tanto os fins das penas, e a sua propor¢ao com o delito,
como conter os homens por meio do terror e do sangue. O cri-
me de feiticaria e encantos, o trato ilicito de cristio com judia ou
moura e o furto de marco de prata sao igualmente punidos com
a pena de morte. O crime de lesa-majestade foi adotado com
todo o odioso das leis imperiais, assim quanto a qualidade do
crime como quanto a0 modo de o processar. Na imposi¢ao
da pena reconhece-se a desigualdade do sistema feudal: aos
nobres impoe-se sempre penas menores do que aos plebeus.
O marido podia em flagrante matar impunemente o adultero,
exceto se esse fosse cavaleiro ou fidalgo de solar, em atengao
a sua pessoa e fidalguia. Para a indaga¢ao dos crimes admitia-se
nao s6 o meio da acusacao do Direito Romano e as querelas,
filha dos antigos costumes, mas também as inquisi¢Oes devassas
do Direito Candnico™™.

Os autores sao unanimes em exaltar a importancia das
Ordenacoes Afonsinas, principalmente em razao do seu pio-

29 THOMPSOM, A. Escorso histérico do direito criminal luso-brasileiro. Sao Paulo: Editora R.T.,
1976. p. 70-71.

B30 ROCHA, M. A. C. Ensaio sobre a histdria do governo e legislagio de Portngal. 7. ed. Coimbra:
Imprensa da Universidade, 1896. p. 124.

72



neirismo e da época em que ela surgiu, constituindo-se no pon-
to de partida para a posterior evolucio do direito portugués,
inclusive para as duas postetiores ordenacées que mantiveram,
na esséncia, o plano das primitivas e se limitaram a introduzir
alteragoes em diferentes lugares. As Ordenagoes Afonsinas sao,
assim, um marco fundamental na historia do direito portugués.
Claro esta que essa legislacao apresenta imperfei¢oes, sobretudo
na falta de unidade de plano, e frequentes contradi¢cdes que se
justificam se considerarmos a época de sua elaboracao. Além
de tudo, tendo em vista a situacao de suserano ostentada por
Portugal, o elevado numero de infragoes religiosas e a comina-
¢ao de penas atrozes se nao encontram justificacao, pelo menos
atenuam o seu exagero. As legislacdes da época abusaram do
emprego da pena de morte sem alcangarem os limites da legis-
lagao lusitana. Mas a pena capital, quando aplicada a cavaleiros
e fidalgos, era quase sempre comutada em degredo para o Brasil
e para a Africa. Com tal providéncia, Portugal introduzia nes-
sas regioes um pessoal mais qualificado para a sua colonizagao.
Essa conclusao, contudo, resulta de pensamento pessoal, sem
confirmac¢ao nos materiais histéricos examinados. Pense-se, to-
davia, que também outros tipos de pessoas e de variada delin-
quéncia eram introduzidos por Portugal no Brasil, na Angola e
em Mocambique, posto que se vivenciava a ideia de levar para
bem longe as pessoas mas, que eram especialmente conside-
radas perigosas”. Entre os perigosos, eram considerados os
feiticeiros, os que haviam atentado contra a pessoa do rei por
procedlmentos magicos e também os homossexuais.

Ordenagdes Manuelinas

Em 1505, portanto 59 anos apds a promulgacao das Or-
denacoes Afonsinas, D. Manuel I, o Venturoso, mandou revi-
sa-las. Para essa tarefa, o rei encarregou o chanceler-mor, Rui
Boto, o licenciado Rui da Gra, que era desembargador do Pago
e corregedor civel da corte, e Joao Cotrim, com a determinagao
de alterar, suprimir e acrescentar na compilagiao anterior o que

B yon HENTIG, H. La pena. Tradugio castelhana de José Maria Rodriguez Devesa.
Madrid: Epasa-Calpe, 1968. tomo II, p. 435.
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entendessem necessario. Para explicar as razdes que levaram
D. Manuel a assim proceder, sio apontadas as seguintes: a) a
descoberta da imprensa. Com essa havia a possibilidade de sua
aquisi¢ao e, consequentemente, o seu conhecimento por toda
a populagao do reino; b) a legislagao posterior, constituida de
uma multidao de leis extravagantes; ¢) modernizagao do estilo,
evitando-se assim a transcri¢ao fastidiosa das leis antigas, mui-
tas das quais ja revogadas pelo desuso; d) o desejo do monarca
em ingressar na historia por meio de uma obra legislativa de
vulto, ele que ja ostentava a glotia indelével do descobrimento
do Brasﬂ e do caminho maritimo para as Indias.

E interessante transcrever o que Damiio de Géis escreveu
sobre D. Manuel I: “El-Rei D. Manuel foi naturalmente amador
da honra e desejoso de deixar de memoria, e boas leis, e foros
a seus sujeitos e vassalos, do que movido comegou este ano de
1505 um negocio de muito trabalho, que foi mandar reformar
as leis e ordenagoes antigas do reino, e acrescentar nelas algu-
mas coisas que lhe pareceram necessarias, e assim fez por
servico de Deus uma obra digna de muito louvor”"? Fossem
quais fossem os motivos, alguns ou todos esses, ou talvez, ou-
tros bem diferenciados, certo é que as pessoas encarregadas do
labor completaram a sua missao, e, em 1514, a obra estava im-
pressa na sua totalidade.

A reforma legislativa foi realizada as pressas, razao pela
qual ndo satisfez a expectativa do monarca. D. Manuel entiao
mandou inutilizar todos os exemplares, com exce¢ao daquele
encontravel na Torre do Tombo, e nomeou uma nova comissao
para a realizacdo da tarefa. Embora se afirme ter essa comissao
sido composta pelos desembargadores Cristévao Esteves, Joao
Cotrim e Joao de Faria sob a presidéncia do primeiro, s6 o nome
de Cristévao Esteves nao encontra qualquer resisténcia entre os
historiadores. Por tais razodes, quando se fala nas Ordenagoes
Manuelinas se faz referéncia aquelas publicadas em 11 de margo
de 1521, justamente as que tiveram aplicacao durante grande
parte do século e que foram impressas por Jacobo Cromberger,
o Alemao.

B2 Cf. FIGUEIREDO, J. A. Sinopse de subsidios ainda os mais raros para a histéria e estudo critico
da L egislagio Portugnesa. Lisboa: Academia Real de Ciéncias de Lisboa, 1790. p. 252.
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No que respeita ao sistema adotado, as Ordenagoes Ma-
nuelinas seguiram o esquema anterior, com modificagoes.

Nessas ja se abandonou o método historico-cronolégico
para se fixar apenas no sistematico-sintético. Como assinala José
de Anastacio de Figueiredo, a diferencia¢ao entre as duas Orde-
nacoes ja se apresenta quando as Manuelinas omitem os nomes
dos autores das leis e vai além quando altera a ordem da colo-
cagao dos titulos, e a distribui¢ao dos artigos e paragrafos, fato
que lhe da aparéncia de um cédigo novo, e nao como simples
compilagao dos precedentes legislativos.

Além das Ordenacoes Afonsinas, tomam as Manuelinas
as respostas das Cortes de Lisboa (1450, 1459, 1460); da guar-
da (1465); de Santarém (1468), de Evora (1442 1473, 1475
1481), terminadas em Viana d’Apar-d’Alvito em 1482, 1490, de
Montemor, o Novo (1477) e mais disposi¢coes extravagantes,
assentos, determinagdoes régias, regimentos etc. O Codigo Ma-
nuelino vigorou até 11 de janeiro de 1603. Acresce salientar que
as disposicoes acerca do direito penal e algumas do processo
também se encontram no Livro V. Quanto as penas aplicaveis
aos delitos, pouca ou nenhuma variacio ocorreu, continuando
as sangoes crudelissimas. As penas corporais foram abundan-
tes, € a pena capital era aplicada quase sempre depois da pratica
de varias formas de suplicio.

Compilagao de D. Duarte Nunes Ledo

Com o passar dos anos, novas leis foram elaboradas,
algumas alterando o texto das Ordenag¢des, revogando-as par-
cialmente, enquanto outras apenas e tio somente esclareciam o
texto. De qualquer maneira, essa dispersao criava dificuldades
para as pessoas que pretendiam conhecer as leis e também para
aquelas a quem incumbia a sua aplicagio. Em menor escala,
retornava-se ao periodo que antecedeu o advento das Ordena-
coes Afonsinas.

A reforma da Universidade de Coimbra que D. Joao 111
determinara em 1537 gerou uma verdadeira obsessao legislati-
va, porquanto o monarca convidara professores estrangeiros de
nomeada, notadamente italianos, para comporem o corpo do-
cente conimbricense. Em face da menoridade de D. Sebastiao,
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herdeiro e sucessor do trono, o regente D. Henrique incumbiu
Duarte Nunes Ledo o trabalho de compilar as leis posteriores,
pondo em ordem a legislagio em vigor. Completada a tarefa,
foi ela submetida a uma revisao que foi realizada por Lourenco
Silva, que era o Regedor da Casa de Suplicacdo, e por alguns
outros letrados do conselho e desembargo. Pela designacao de
letrados e entendidos eram nessa época os juristas. A com-
pilacao era fidedigna e foi aprovada pelo Alvara Real de 14 de
tevereiro de 1569, que determinou a sua imediata vigéncia. Essa
colecao de leis estava dividida em seis partes, sendo que a quarta
estava dividida em vinte e trés titulos, promiscuamente estavam
distribuidos os delitos, suas penas e os seus acessorios.

Alguns autores denominam essa compilacao de Orde-
nagoes Sebastianicas ou Codigo Sebastianico. Todavia, como
pondera Augusto Thompsom, as caracteristicas que essa com-
pilacdo apresenta ndo permitem que se lhe atribua uma denomi-

nagio tao pretensiosa, até porque ela é incompleta™.

Ordenagdes Filipinas
Introducao

Permitimo-nos alongar um pouco mais este trabalho
para um exame mais detido das Ordenacdes Filipinas, posto
terem sido elas as que, por mais de dois séculos, quanto a parte
criminal, vigeram no nosso pafs. Sua vigéncia apenas foi encet-
rada com o advento do Cédigo Criminal do Império, de 1830,
e a parte processual penal com o Cédigo de Processo Criminal
de Primeira Instancia, de 1832. A aplica¢ao desses estatutos,
contudo, até o surgimento dessas legislacdes esteve limitada
pelas disposicoes da Constituicao de 1824 e pelas leis anterio-
res e posteriores a sua promulgacao durante o periodo vacante.
Acrescentamos que, quanto a legislagao civil, a vigéncia das Or-
denagodes Filipinas s6 se encerrou com o Cédigo Civil de 1916.

Afirma-se que, muito antes do nascimento de D. Sebastiao,
o mito do sebastianismo ja vigorava em Portugal. Tal como ocorre
com quase todos os povos, também na mae-patria corria uma

133 THOMPSOM, 1976, p. 78.
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lenda acerca do regresso de uma figura imortal que iria conduzir
a nacao a seus dias de gloria. Em Portugal, essa figura foi iden-
tificada como a de D. Sebastido que, em 1557, herdou o trono
de seu pai, D. Joao III, quando contava com apenas trés anos
de idade. Em face disso, assumiu o trono o Cardeal D. Henrique,
tio do herdeiro do trono portugués. D. Sebastido assumiu o trono
20s 14 anos de idade, libertando-se da tutela de seu tio em meio a
uma grave crise econdmica. As numerosas colonias lusitanas
espalhadas por todos os quadrantes do mundo, em face da po-
litica imposta pelo regente, ao revés de produzirem lucros para
o reino, se convertiam em um sangradouro de seus recursos.

Criado por eclesiasticos, possuidor de uma personalida-
de moérbida e sonhadora, ao que se acrescenta sua pouca idade,
D. Sebastidao preocupa-se apenas em realizar facanhas épicas,
semelhantes aquelas desenvolvidas muitos séculos antes por
reis que levaram seus exércitos as cruzadas, visto que pretendia
se ver consagrado como um novo campeio religioso. O jovem
monarca, movido por tais sentimentos, lanca-se a uma grande
aventura ao tentar tomar Marrocos dos mouros, quando nio
dispunha de recursos para uma campanha de tal envergadura.
Na batalha de Alcacer-Quibir, em circunstancias misteriosas, o
jovem rei encontrou sua morte, enquanto as tropas portuguesas
eram inapelavelmente aniquiladas. Com sua morte, assumiu o
trono o Cardeal D. Henrique em meio a uma grave crise, a mes-
ma que ja se apresentara no periodo de sua regéncia. Enquanto
isso, a Espanha passava por um periodo aureo, razoes suficien-
tes para que se maquinasse no sentido de reincorporar Castela,
que D. Afonso Henriques havia logrado separar. A morte de
D. Henrique facilitou as coisas, possibilitando a Filipe II da
Espanha, por heranca, empolgar o trono lusitano, em meio a
situagao cadtica que vivia a patria de Camdées. Em 1581, o mo-
narca espanhol era consagrado rei de Portugal. Com o titulo
de Filipe L.

Filipe I (II, da Espanha), mandou refundir as Ordena-
¢oes. Salienta Braga da Cruz que essa determinagao nao se liga a
qualquer capricho do monarca, mas decorria de uma imperiosa
necessidade de que se davam conta os proprios portugueses.
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Politico habilissimo, arguto e ambicioso, o rei nao quis despre-
zar a oportunidade “de mostrar aos portugueses o respeito que
lhe mereciam as leis tradicionais do pais e o interesse verdadei-
ramente nacional que as inspirava’*.

A nova compilagao havia se tornado mesmo necessaria.
Apos a coletanea realizada por D. Duarte Nunes Ledo, a le-
gislagdo continuou a aumentar exuberantemente, tanto nos rei-
nados de D. Sebastiao e de D. Henrique, como no do préprio
Filipe I, sobretudo nesse que promulgou dois importantissimos
diplomas legislativos: o Regimento da Relag¢ao do Porto e a Lei
de Reformacao da Justica.

A empreitada de reformulagao da legislacao foi con-
cluida em 1595, ¢ uma lei de junho desse mesmo ano deter-
minou a sua observancia. Motivos que permanecem bastan-
te obscuros, todavia, obstacularam a sua aplicagdo. Com a
morte de D. Felipe I (de Portugal), ocorrida em 1598, o diploma
foi submetido a uma revisao por uma comissao especialmente
designada, da qual participaram Melchior do Amaral, Damiao
de Aguiar, Diogo da Fonseca, Jorge Cabedo e Henrique de
Souza. Informa-se que essa comissao introduziu varias modi-
ficagdes no texto original. As Ordenagdes Filipinas s6 foram
definitivamente promulgadas e entraram em vigor no reinado

de Filipe IT (I11, de Espanha), por lei de 11 de janeiro de 1603.
Fontes

As Ordenacdes Filipinas tiveram por fonte as Orde-
nacoes Manuelinas, a Compilagio de Duarte Nunes Ledo e a
legislacao editada posteriormente. Nela apresenta-se bastante
evidente a preocupacao de atualizagao, que se sobrepde a inova-
¢ao. Preservou-se o espirito da legislacao lusitana, mas se apro-
veitou o momento para proceder-se 2 moderniza¢ao da lingua-
gem. Conseguintemente, a legislagao espanhola em quase nada
influiu nas Ordenagoes Filipinas, salvo de modo obliquo e

B34 Segundo se afirma, Filipe I, de Portugal, tetia seguido os conselhos de Simao Gongalves
Preto, desembargador do Paco e chanceler-mor do Reino. A carta dirigida ao monarca
¢ encontrada na integra, na obra de Nuno J. Espinosa Gomes da Silva (CRUZ, 1955,
p. 395).
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indireto. Até mesmo as Leis de Touro, promulgadas ao tempo
de D. Joana, tem-se por discutivel a sua introducio a titulo de
inovagao, pois elas ja haviam sido consagradas anteriormente,
pela pratica dos tribunais portugueses e pelos jurisconsultos.

Penas

Como nas Ordenag¢oes anteriores, a pena de morte era
a cominada para a maior parte dos delitos, variando apenas as
formas pelas quais era executada, numa variacao de conformi-
dade com a gravidade do delito praticado. Vamos a elas: a) zorte
cruel. Nessa a vida era tirada lentamente, entremeada de supli-
cios. Lembra Augusto Thompsom que “por vezes, ficava ao
alvedrio do juiz e do executor a escolha do meio de tornar mais
sofrido o passamento do réu, outras vezes constava a forma de
execugao do proprio texto legal sendo preferido, nesse caso, o
vivicomburio”?. Veja-se, por exemplo, o Titulo XIII da legls—
lagdo em exame. b) morte atroz. Nessa, eram acrescentadas algu-
mas circunstancias agravantes a pena capital, como o confisco
de bens, a 3 ueima do cadaver, o seu esquartejamento, € até a
proscricao de sua memoria; c) morte simples. Bssa r(:,ipresenta—
va apenas a perda da vida, e era executada mediante degola¢ao
e enforcamento, esse reservado para as classes mais humildes,
porque era tido como informante; d) #orte czvil. Com essa pena,
climinava-se a vida civil e os direitos da cidadania. Acentua
Augusto Thompsom que as Ordenagoes nao -apresentavam,
muitas vezes, expressoes muito claras, de maneira que através
de um exame do seu texto, pudesse-se enquadrar a san¢ao co-
minada dentro do esquema transcrito. Ao contrario, adotando
uma linguagem inadequada, o c6digo criava, em muitos casos,
perplexidades e discussoes, que eram solucionadas através de
construgoes exegéticas dos doutores, nem sempre pacificas.
“Assim, a expressao morte natural para sempre, que a primeira
vista parece um despautério, visto nao ser concebivel a morte
provisoria, era uma térmula através da qual o legislador queria
significar a morte atroz, discriminada da morte simples (expres-
sa pela morte natural), em face ao acréscimo do complemento
para sempre”,

B35 THOMPSOM, 1976, p. 85.
B¢ Ibid, p. 86. Para um exame mais detalhado recomendamos a leitura das piginas

seguintes.
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Outras espécies de sancOes graves sio encontradas, pot-
que revestidas do conteudo infamante, eram as chamadas penas
vis, entre as quais alinhamos as de agoites, corte de membro, ga-
1és ou trabalhos publicos, o baraco e pregao, entre outras. Tam-
bém estavam contempladas as penas de multa e as de degredo.
A forma mais grave de execucao dessa ultima era a que se cum-
pria no Brasil, consoante o disposto no Livro V, tit. CXLIII.

Nas Ordenagoes nao estava contemplado o que atual-
mente chamamos de principio da legalidade: nullum crimen nulla
poena sine lege. Por tal razao, compreende-se que, para alguns de-
litos, fosse cominada a chamada pena crime arbitraria, exatamen-
te aquela que ficava ao talante do julgador, que a fixava como
“lhe bem e direito parecer, segundo a qualidade da malicia, ¢ a

prova que dela houver” (Livro V, tit. CXVIII, §. 1°).

Criticas as Ordenacdes do Reino

As Ordenacoes do Reino sao conhecidas pela sua iniqui-
dade e pelo seu desmedido rigor. Ninguém, entre nds, resumiu
melhor o conteddo dessas legislagdes do que José Frederico
Marques, cuja pagina entendemos que merece ser transcrita,
ainda que parcialmente, afirmando o festejado jurista paulista
que nessas compilagdes rigorosas e iniquas, “o legislador ali s6
teve em vista conter os homens por meio do terror” como disse
Coelho da Rocha. Penas crudelissimas eram cominadas a in-
tracbes muitas vezes sem maior importancia. E o catalogo de
delitos era tdo extenso que um rei africano estranhou ao lhe se-
rem lidas as Ordenacdes, que nelas nao se contivesse pena para
quem andasse descalco. Além de barbaras e atrozes, as penas
cram desiguais: influfa na sangdo a qualidade ou condicao da
pessoa, pois se puniam diversamente os nobres e os plebeus. A
arbitrariedade também imperava no tocante a aplicagao da pena,
como se ve do Titulo 1°, em que se mandava punir os hereges
com as penas determinadas pelo direito, mas sem esclarecer
qual era o direito aplicavel. E prossegue o festejado professor:

De par com isso, os preceitos se aglutinavam em uma
estruturagio primaria e rudimentar de indisfarcavel
empirismo. Falta ao livro V uma parte geral; e na
parte especial, os delitos se enumeram casuisticamen-
te, sem técnica apropriada, numa linguagem (muitas
vezes pitoresca) em que falta o emprego de concei-
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tos adequados do ponto de vista juridico. As figu-
ras delituosas se amontoam sem nexo, na auséncia
de sistema para cataloga-las rac1ona1mer1te forman-
do muitas vezes verdadeiros pastiches, tal a confu-
sa ¢ difusa redagdo dos textos em que se conden-
sam as condutas delituosas, e respectivas sangdes™.

Mais contundente ¢ a critica que Batista Pereira faz ao
Livro V das Ordenagdes: “Espelho, onde se refletia, com inteira
fidelidade a dureza das codificacbes contemporaneas, era um
misto de despotismo e de beatice, uma legislacao hibrida e fe-
roz, inspirada em falsas ideias religiosas e politicas que, invadin-
do as fronteiras da jurisdicao divina, confundiam o crime com
pecado, e absorvia o individuo no Estado fazendo dele um
instrumento. Na previsao de conter os maus pelo terror, a lei
nao media a pena pela gravidade da culpa; na graduacio do cas-
tigo obedecia, s6, ao critério da utilidade. Assim a pena capital
era aplicada com mao larga; abundavam as penas infamantes,
como o agoite, a marca de fogo, as galés, e com a mesma seve-
ridade com que se punia a heresia, a blasfémia, a apostasia e a
feitiaria, eram castigados os que, sem licenca de El-Rei e dos
Prelados, benziam caes e bichos, e os que penetravam nos mos-
teiros para tirar freiras e pernoitar com elas. A pena de mot-
te natural era agravada pelo modo cruel de sua inflicao; certos
criminosos, com os bigamos, os incestuosos, os adulteros, os
moedeiros falsos eram queimados vivos e feitos em po, para
que nunca de seu corpo e sepultura pudesse haver memoria.
Com a volupia pelo sangue, negagiao completa do senso moral
dessa lei que, na frase de CICERO, é in omnibus diffusa, naturac,
congruens, constans, eram noticiados os réus de lesa-majestade, cri-
me tao grave e abommavel e os antigos sabedores tanto o es-
tranharam que o compararam a lepra, porque assim como esta
enfermidade enche o corpo, sem nunca mais se poder curar,
assim o erro da traicio condena o que a comete, e impede e
infama os que da sua linha descendem, posto que nao tenham
culpa. A este acervo de monstruosidade outras se cumulavam:
a aberrancia da pena, o confisco dos bens, a transmissibilidade
da infimia do crime”®,

BT MARQUES, J. E Tratado de Direito Penal: propedéutica penal e norma penal. Sio
Paulo: Editora Saraiva, 1964. Tomo 1, p. 84-85.

B8 Cf PIRAGIBE, V. Legslagio Penal. 1932. tomo 2, p. 14-15. O texto também ¢
reproduzido por José Frederico Marques, op. € tomo cits., pags.85-86. Uma critica bem
fundamentada acerca das Ordenagdes Filipinas foi formulada por Jorge de Figueiredo

81



Tao grande era o rigor das Ordenacdes, onde a comina-
¢ao da pena de morte era constante, que se conta haver Luis
XIV da Franca, famoso pelo seu absolutismo, interpelado ironi-
camente o embaixador portugués em Paris, querendo saber se,
apds o advento de tais leis, alguém havido escapado com vida'®.

No Brasil também encontramos exemplos da extrema
crueldade dessa legislacao. Tiradentes, acusado e condenado de
crime de lesa-majestade, foi enforcado, esquartejado, sendo os
seus membros fincados em postes colocados a beira das estra-
das nas cercanias de Vila Rica, com slgans destinados a adver-
tir o povo sobre a gravidade dos atos de conspiragao contra o
monarca (na época, D. Maria, alcunhada a louca). As inscri¢oes
diziam que ninguém poderia trair a rainha, porque as proprias
aves do céu se encarregariam de lhe transmitir o pensamento do
traidor. Ainda quanto a Tiradentes, impos-se a pena de infamia
até a sua quarta geracao.

Ha que se considerar, todavia, o momento historico em
que se vivia. Evidente que a legislacao nao poderia conter,
como pretende Melo Freire em sua critica tdo bem aceita por
José Frederico Marques, uma parte geral e uma parte especial.
Os conceitos dogmaticos sao relativamente recentes, conquan-
to alguns deles possam ser encontrados, mais em formas em-
brionarias, nas antigas legislagdes e no trabalho dos Praticos.
Porém, ainda atualmente, ha entre os penalistas quem sustente
a dispensabilidade da parte geral dos cédigos. As penas cruéis,
tanto a capital como as outras corporais, desde os tempos mais
remotos, foram difundidas e largamente aplicadas, e, atualmen-
te, encontramos em varias legislacdes a pena de morte, a am-
putacao das maos e a castracao. Hoje se fala na eliminacdo da
virilidade e esterilidade por meio quimico. Mesmo no nosso
pais, quando escrevemos esta pagina, ha membros do Congres-
so que pretendem a reforma da Constitui¢ao para que se possa
aplicar a pena de morte, como se essa fosse a panaceia para to-

Dias: A relacdo do Estado no Brasil e o Direito Portugués, conferéncia pronunciada no
Foérum Internacional de Direito Penal Comparado, realizado pelo Tribunal de Justica da
Bahia, de 8 2 10.3. 1989, que se encontra nos Anais, pags. 27-33, com especial destaque
para as paginas 29-30.

139 Cf. GARCIA, B. Instituicies de Direito Penal. Sio Paulo: Max Limonad Editor, 1954,v.1,
p. 116.
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dos os males sociais, que se refletem na constancia dos delitos,
principalmente de ordem patrimonial. Nem mesmo quanto ao
tratamento diferenciado em relacdo as qualidades das pessoas
podemos tecer uma maior critica. Quem pode negar a benigni-
dade de nossa legislagdo ao punir os crimes contra o fisco, 0s
delitos de colarinho branco, as penas impostas, se e quando es-
tao envolvidos funcionarios corruptos, que campeiam nos altos
escaldes governamentais. Esses, se e quando sio descobertos,
por ato de benignidade e omissao de muitos, o peculato dolo-
so se converte em culposo, e o simples ressarcimento do dano
ao erario publico impede a puni¢io, enquanto ao roubador co-
mum a punicao se faz com a maior severidade. Nao sera dema-
sia pensarmos transcrever a licio de Eduardo Correia, quando
o professor lusitano afirma que todas as caracteristicas que se
apontam no direito penal curopeu da época até o advento do
Iluminismo sao encontraveis nas Ordenacoes do Reino™.

Nio resistimos ao desejo de transcrever esta manifesta-
¢ao de Anibal Bruno, sem duvida um dos mais licidos penalis-
tas que o nosso pais produziu durante todo o transcorrer de
sua historia. Diz o mestre pernambucano: “Para julgar essa le-
gislacio (o autor refere-se com exclusividade as Ordenagoes Fi-
lipinas) é preciso situa-la naqueles comecos do século XVII, em
que foi promulgada e dos quais reflete os principios e costumes
juridicos. Baseada na intimidagao pelo terror, como era comum
naqueles tempos, distinguiam-se as Filipinas pela dureza das
punicdes, pela frequéncia com que era aplicavel a pena de mor-
te e pela maneira de executa-la, morte por enforcamento, morte
pelo fogo até ser o corpo reduzido a pod, morte cruel precedida
de tormentos cuja crueldade ficava ao arbitrio do juiz; mutila-
¢oes, marca de fogo, acoites abundantemente aplicados, penas
infamantes, degredos, confisca¢oes de bens.

Do seu rigor e crueldade pode-se julgar pela frequéncia
com que nela se repete o horrendo estribilho do morra por ello.
A pena de morte era, por assim dizer, a puni¢do normal dos
crimes. Era a pena dos hereges, dos feltlcelros dos moedeiros
falsos, dos pederastas, do infiel que dorme com crista ou do
cristao que dorme com infiel, dos que tém relagoes sexuais com

140 CORREIA, E. Direito Criminal. Coimbra: Editora Almedina, 1968. tomo 1, p. 104. (com
a cooperacio de Figueiredo Dias).
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parentes e afins, do estupro, da bigamia, do adultério, do alco-
viteiro de mulheres casadas, dos que tiram armas em presenca
do rei, no Pago ou na Corte, dos que fazem escrituras falsas ou
delas se utilizam, do furto, do roubo ou do homicidio, dos que
talsificam mercadorias, dos que medem ou pesam com medi-
das ou pesos falsos, podendo ser também a dos que dizem mal
do rei, que abrem cartas do rei, da rainha e de outras pessoas.
A esse quadro se juntava o horrivel emprego de torturas para
obter confissoes, ao arbitrio do juiz, a infamia transmitida aos
descendentes no crime de lesa-majestade, que podia consistir
at¢ no fato de alguém, em desprezo ao rei, quebrar ou derrubar
alguma imagem de sua semelhanga, ou armas reais, postas em
sua honra ou memoria. A pena, entio, era a morte cruel, com os
horrores que acompanhavam esse género de execugoes. Trans-
missao da infamia aos descendentes, ainda, nos crimes de so-
domia; menores podendo ser condenados até a pena de morte,
conforme o crime, ao arbitrio do julgador. Eram assim as legis-
lagoes penais naqueles primeiros anos do século XVII, algumas
pondo ainda maiores excessos em acentuar esse seu cariter de
instrumento de terror na luta contra o crime”*.

De se concluir, pois, que a legislacao lusitana é apenas
um exemplo daquelas que vigoraram no perlodo do absolutis-
mo monarquico, contra a qual se levantaria “com toda a forga
da sua intima simpatia humana, a voz de Beccaria”.

A unica coisa a estranhar-se foi a vigéncia dessa legislacao
entre nos até 1830, isto ¢, bem distante do periodo histérico
que lhe competia, pois, mesmo apds a proclamagiao de nossa
independéncia, continuou a vigorar, ainda que com penas miti-
gadas em decorréncia da Carta de 1824, enquanto a legislag¢ao
civil s6 foi ab-rogada em 1916, com a promulgag:ao do Codigo
Civil. Por outras palavras as Ordena(;oes Filipinas, na parte ci-
vil, vigeram por mais tempo no Brasil do que em Portugal.

41 BRUNO, A. Direito Penal. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1959. v. 1, Tomo 1, p. 160-
161.
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Brasil holandés

Muito embora o periodo de domina¢ao holandesa nao
tfosse longo e apenas envolveu parte do Nordeste, iremos for-
necer alguns detalhes da legislacdo penal vigente nesses locais.
Alertamos serem poucas as fontes de que dispomos sobre a
legislacao penal ai vigente. Dai ser a nossa empreitada bem
modesta, posto que aqui se pretende apenas noticiar uma lis-
tagem, ainda que incompleta, dos delitos e das penas aplica-
veis. Sabe-se que com o conde Mauricio de Nassau, através da
legislagao penal, procurou-se coibir os abusos e arbitrios dos
anteriores dirigentes da colonia. Essas leis “de inspiracao idén-
tica a das Ordena¢oes da monarquia portuguesa — talvez mais
severas ainda — representando também, no que se referia ao
crime, aquele Direito Penal comum na Europa, de que a Consti-
tutio Carolina foi o exemplar mais famoso. Todas elas refletindo
a maneira pela qual a cultura do Ocidente, na época, entendia
o crime e os meios de combaté-10"1%,

Como conquistadores, os holandeses se preocuparam,
prioritatiamente, em punir com maior severidade os portu-
gueses ¢ 0s nativos que se levantavam contra o dominio ou
atingiam os interesses financeiros da Companhia das Indias
Ocidentais, porquanto os holandeses aqui aportaram com o
objetivo de auferir grandes lucros rapidamente. Destarte, a
conspiracao contra os holandeses levava as penas de prisao,
confisco de bens e muito provavelmente a pena de morte ou
a expulsao.

Além das penas ja mencionadas, outras estavam previs-
tas, algumas delas bastante pitorescas. Assim, nao plantar o
numero de covas de mandioca ordenado por lei, era punido
com pena de ser considerado inimigo do Estado e de multa;
vender carne ou matar rés sem licenca dos ministros da Cama-
ra tinha sua conduta punida com agoites e outras penas graves;
casar-se ou amigar-se com indigenas, pena de deportacao e ou-
tras também severas; realizar o sacerdote catdlico casamento
com inobservancia das determina¢ées do governo holandés
era punido com deportagao; escarnecer o judeu da Igreja crista

142 BRUNO, 1959, p. 163.
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ou blasfemar, pena de multa, de prisao e até mutilacao da lin-
gua; casar-se em cerimonia cuja celebragdo estivesse entregue
a um sacerdote catélico, penas de exilio, multa de 300 florins,
ficando os filhos impedidos de adir a heranca.

A extorsdo, os jogos de azar e o incesto também eram
punidos severamente. Assim também a puni¢ao do adultério
que, pela maneira como vem referido pelos historiadores, era
uma constante. Como esclarece Hermann Watjen, “os desvios
matrimoniais recebiam punicio severa”®. “Muita mulher in-
fiel de soldado”, afirma o autor “metidas em varas, teve de pas-
sar horas inteiras no pelourinho, exposta ao calor ardente do
sol, na pracga publica; muita dama elegante foi vergastada coram
publico pelo carcereiro-mot”*. Também foram punidos com
severidade o duelo, punido com as mesmas penas do homici-
dio. Ruy Rebello Pinho afirma ter o proprio Nassau declarado
ser do interesse publico a puni¢io com maior rigor “os due-
los e homicidios deliberados sem ter em conta a condicao das
pessoas. Nao sio, porém, de punir aqueles que sao imperados
por uma ira cega ou justa dor”. Conclui o autor que “desse
modo, o Conde dava como causas de isen¢ao de pena na agao
de matar: a ira cega (seria o homicidio passional) e a justa dor
(setia 0 homicidio emocional)”'.

Da legislacao holandesa aqui vigente constava a adver-
téncia. A grande duvida esta na consideragdo sobre tratar-se
realmente de uma pena criminal ou de uma medida disciplinar
anterior a pena. Vamos nos socorrer uma vez mais de
Ruy Rebello Pinho que assim se manifesta:

como zeladora da decéncia e dos bons costumes, a
autoridade eclesidstica chamou a barra de seu foro
pessoas que se haviam tornado culpadas de adulté-
rio ou viviam amancebadas ¢ advertiu, sob ameaca
de imediata demissao, no caso de reincidéncia, a di-
versos parocos para que abandonassem a sua con-
duta escandalosa e voltassem ao caminho da virtude,
como convinha a um servidor da palavra divina'*.

4 WATJEN, H. O dominio colonial holandés no Brasil. Traducio de Pedro Celso Cavalcanti.
ed. Do Governo de Pernambuco, 1938. p. 395-396.

144 WATJEN, 1938, p. 395-396.

145 PINHO, R. R. Histdria do direito brasileiro: periodo colonial. Sio Paulo: Bushatsky-Edusp,
1973, p. 180.

8 Tbidem, p. 180-181
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A medida, portanto, na nossa maneira de ver, nao deixa
de ser apenas uma adverténcia que antecedia qualquer punicao
criminal, como também pareceu a Ruy Rebello Pinho.

Salientamos, por dltimo, que o direito penal holandés
pouco ou quase nada diferenciava das Ordenag¢des Filipinas,
razao suficiente para que Mauticio de Nassau, diante da bruta-
lidade das sang¢des previstas, concedesse abundantemente pet-
dobes e, em outras vezes, comutasse as penas aplicadas.
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Capitulo II

A legislagao genuinamente brasileira

A vinda da Familia Real portuguesa para o Brasil, em
1808, produziu sensiveis efeitos praticos que conduziriam a
nossa emancipagao politica. A Carta Régia de 28 de janeiro de
1808 abriu os nossos portos as nagoes amigas, mas esse fato nao
modificou substancialmente a legislagdo penal vigorante, isto ¢,
as Ordenagdes Filipinas continuaram a viger inteiramente. T
midas mutagoes s6 apareceram ap6os o retorno de D. Jodo VI ao
seu pais, quando o Principe Regente D. Pedro, por decreto de
23 de maio de 1821, legislou sobre a prisao dos criminosos e,
pelo decreto de 18 de junho de 1822, determinou que os abusos
da liberdade de imprensa fossem ]ulgados por juizes de fato.
Tais leis, conquanto de certa maneira atingissem o direito penal,
claramente melhor estatiam incorporadas ao direito processual
penal. De se considerar, no entanto, que durante o periodo em
que permaneceu no Brasil, D. Joao VI legislou em matéria pe-
nal, mas principalmente no ambito do processo penal.

1. Proclamada a independéncia em 4 de marco de
1823, o Imperador D. Pedro I abriu solenemente os trabalhos
da Assembleia Nacional Legislativa Constituinte, que viria set
dissolvida em 12 de novembro desse mesmo ano. Por Carta de
Lei de 25 de marco de 1824, o Imperador outorgou a Cons-
tituicdo, que viria se constituir na unica do periodo imperial.
Essa Constituicao, segundo varios historiadores, apresentou-se
muito mais liberal do que aquela que vinha sendo elaborada
pela Assembleia Constituinte. Tobias Barreto, confrontando
os textos do' Projeto Antonio Carlos e da Carta de 1824, afir-
mou que do exame comparativo das duas obras, resulta com
evidéncia a superioridade da ultima delas, na quase totalidade
das disposicoes, na distribui¢ao da matéria, na propriedade da
hnguagem principalmente na escolha do -sistema administra-
tivo”

'TORRES, J. C. O. A democracia coroada: colecio de documentos brasileiros dirigida pot
Octavio Tarquinio de Sousa. Rio de Janeiro: José Olympio, 1957. p. 496.

*BARRETO, T. Comentdrio tedrico e critico ao Codigo Criminal brasileiro, e Prolegomenos do Estudo
do Direito Criminal. In: BARRETO, T. Estudos de Diteito. Salvador: Nova Editora
Progresso, 1951.
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Na elabora¢ao da Constituicao, o Imperador tomou par-
te ativa, ora rascunhando artigos, ora ditando outros, que teriam
servido para a elaboragiao do texto final, mas é absolutamente
certo que nem tudo o que foi rascunhado pelo Imperador en-
trou na Carta Constitucional.

E de ressaltar que o advento do Codigo Criminal de
1830 e do Codigo de Processo Criminal de Primeira Instancia
de 1832 vieram a lume gragas ao empenho do Imperador, que
nas Falas do Trono enaltecia tal providéncia. Assim, na Fala
do Trono de 8 de setembro de 1830, novamente o imperador
insistia na “discussdao do codigo penal e do processo criminal”
como exigéncia sine qua non para a existéncia de uma nagao.?

Deve se considerar que o codigo de processo soé se tor-
nou realidade ap6s a abdicagao de D. Pedro I, em favor de “seu
amado e prezado filho o Sr. D. Pedro de Alcantara”.

O Cédigo Criminal do Império

O Coédigo Criminal nao se afastou, e nem poderia se
afastar, dos principios e regras consagrados pela Carta Cons-
titucional, que desde logo alteravam todo o sistema penal. A
legislagio penal, portanto, deveria se moldar nas diretrizes es-
tabelecidas pela lei maior. Como acentuou Basileu Garcia, em
face da estreita ligacao do direito penal com o direito consti-
tucional, a Carta “tracou diretrizes renovadoras” para o direito
penal que viria a se instituir. “O espirito que dominou o Cédigo
Criminal do Impétio esta antecipado na Constitui¢ao de 1824”4,
Com Zaffaroni, ja acentuamos este aspecto: “A relagdo do
direito penal com o direito constitucional deve sersempre muito
estreita, pois o estatuto politico da Nagao — que ¢ a Constitui-
¢ao Federal — constitui a primeira manifestacao legal da politi-
ca penal, dentro de cujo ambito deve enquadrar-se a legislacao

3 Cf. no nosso trabalho O inicio da codificagio penal iberoamericana — conferéncia
proferida na sessio de abertura do Encuentro de Penalistas Iberoamericanos, em
comemoragao ao sesquicentenario da codificagdao penal latinoamericana, realizado em
Valparafso, Chile, de 3 a 5 de novembro de 1980, publicada pela Revista Justitia, Sao
Paulo, v. 109, 1980, p. 38-51.

* GARCIA, Basileu. Instituicoes de Direito Penal. v. 1. Sao Paulo: Max Limonad editor,
1954, p.118-119.
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penal propriamente dita, em face do principio da supremacia
constitucional’. A Carta do Impétio exigiu a pronta elaboragio
de “um Coédigo Criminal, fundado nas solidas bases da justica
e da equidade” (art. 179, {18) e estabeleceu certos principios
que deveriam ser observados: a igualdade de todos perante a lei
(§13), a nao retroatividade da lei penal (§ 3°), o de que a pena
nao passara da pessoa do criminoso (§20). Ao estabelecer a it-
retroatividade da lei penal, fixou a Constituicdo uma das mais
significativas garantias individuais que atualmente vigem nas le-
gislacoes de todos os paises tidos como cultos. Como se pode
concluir, a Constitui¢ao de 1824 estabeleceu principios e regras
que confirmavam a sua concepgao liberal que, efetivamente,
norteava a figura impar e muitas vezes contraditéria do Impera-
dor. Foi, portanto, o Codigo Criminal imperial estruturado sob
a otica das ideias iluministas que provinham de outras regides e
que aqui se apresentavam, inclusive, no espirito do Imperador.
O nosso Coédigo Criminal de 1830, que tanto encantou a cul-
tura juridico-politica de sua época, tinha suas linhas mestras
fixadas na Constituicdo. Em 4 de maio de 1827, 0 Deputado
Bernardo Pereira de Vasconcelos, e, quinze dias depois, o
Deputado Clemente Pereira apresentaram projetos de Codigo
Criminal.

O Projeto Bernardo Pereira Vasconcelos continha tanto
a parte do direito penal como a de processo penal, sendo, por-
tanto, mais completo. Formado em direito por Coimbra, onde
foi aluno de Pascoal de Mello Freire, o autor possuia uma
solida formagao liberal que se refletia no Projeto, conquanto
nele se mantivessem as ideias escravocratas entio vigorantes no
pais. No Projeto se vislumbra as claras ideias de Mello Freire e
de Beccaria que repercutiram profundamente no individualis-
mo que orienta todo o Codigo, muito especialmente na sua Par-
te Especial. Muito embora o Projeto Vasconcellos apresente em
alguns pontos conceitos kantianos quanto a pena, mesmo as-
sim ja sustentava que a pena deveria adequar-se a sensibilidade
do criminoso, de inspirac¢ao nas ideias de Jeremias Bentham e
que foram formar o art. 19 do Codigo Imperial. Todavia, como
ressalta Anibal Bruno, o nosso Cédigo imperial nao se filiou

® ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELL, J. H. Manual de Direito Penal Brasileiro. 8. ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. Parte geral, p. 121.
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estritamente a nenhum modelo, mostrando-se original em mais
de um ponto®.

O mestre pernambucano assinala ter o nosso Codigo
imperial impressionado “penalistas estrangeiros, dizendo-se de
alguns que aprenderam portugués para lé-lo no préprio texto
(HAUS, MITTERMAYER). Chegou mesmo a influir sobre
uma corrente de legislagoes penais. Nele se modelariam o Co-
digo espanhol de 1848 e os que lhe seguiram, de 1859 e 1870, e,
através deste, varios Cédigos penais da América Latina’”.

O Codlgo imperial contemplava varias penas: a pena
capital, que era executada na forca (art. 38); as galés, que po-
diam ser temporarias e perpétuas; a pena de banimento, que
importava o desterro para fora do império por vinte anos; de
degredo ou desterro perpétuo; pena de prisio com trabalho e
prisao simples que deveriam ir, quando isso fosse possivel, para
prisdes mais proximas do local em que tenham sido praticados
os delitos. A pena de desterro, salvo quando outra declaracao
nao havia, obrigava os réus a sairem dos termos dos lugares
do delito, da sua principal residéncia e da principal residéncia
do ofendido e a nao entrar em algum deles durante o tempo
marcado na sentenca (art. 52). Os condenados as galés, a prisao
com trabalho, a prisao simples, a degredo ou a desterro ficavam
privados do exercicio dos direitos politicos de cidadao, enquan-
to durassem os efeitos da condenacao (art. 53).

Também estava prevista a pena de perda e suspensao do
emprego (arts. 58 e 59), mas podia o condenado voltar a exercer
os seus empregos. A pena de agoites estava reservada para os
escravos, cuja execucao estava limitada a cinquenta por dia (art.
60, segunda parte). Uma vez aplicada a pena de morte, nenhu-
ma outra pena corporal poderia ser imposta ao condenado (art.
01, segunda parte).

As penas estavam definidas nos graus minimo, médio e
maximo, isto é, estavam parcialmente individualizadas pela pro-
pria lei, cabendo ao magistrado a opg¢ao por qualquer um dos
graus. A pena da tentativa era a mesma da do crime consumado,
reduzida, no entanto da terca parte em qualquer dos graus (art.

¢ BRUNO, A. Direito Penal. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1959. Parte geral, v. 1, tomo
1, p. 165.
7 Ibid, p. 165.
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34). Considere-se, ainda, ter o Codigo contemplado no esbogo
da determinagdo da pena os motivos do crime, que somente
meio século depois foi testado na Holanda e depois na Italia e
na Noruega, a imprescritibilidade da condenagao, a atenuante
da menoridade, a indenizacao do dano ex-delicto.

Um destaque especial merece a pena de multa. O Codigo
imperial adotou o sistema do dia-multa no seu artigo 55, verbis:
“A pena de multa obrigara os réus ao pagamento de uma quan-
tia pecuniaria, que sera sempre regulada pelo que os condena-
dos puderem haver em cada um dia pelos seus bens, empregos
ou industria, quando a lei especificadamente a nao designar de
outro modo.” Pode-se, portanto, sem a existéncia de qualquer
duvida, ser o sistema do dia- multa ou dia de multa uma criagao
brasileira, que depois seria reinventado nos pafses nordicos e
introduzido por Thuyren no seu projeto sueco de 1916. Razao
pela qual é conhecido como sisterna nordico quando é, na realida-
de, um sistema genuinamente brasileiro, que continuou vigo-
rando no artigo 58 no Codigo de 1890, posteriormente esque-
cido pelo Codigo de 1940, mas retomado pela reforma de 1984.
Antes, esteve incluido no malsinado Codigo de 1969, chamado
de Coédigo Hungria, por ser esse grande penalista o autor do
projeto de que se originou a referida legislacao.

Ainda que restritivamente, vamos fazer uma referéncia as
legislagoes que influiram na elaboragao do Coédigo do Império.
Ja mencionamos a influéncia de Pascoal de Mello Freire, que
foi professor na Universidade de Coimbra, considerado por A.
J. Silva Abranches como “o principe dos jurisconsultos portu-
gueses”, cujas concepgoes foram forjadas nas mais puras ideias
iluministas. Mello Freire sofreu extrema influéncia de Beccaria,
Filangieri, Grécio, Putendorf, Montesquieu, Voltaire, Puttman,
Paulo Rizzi, Felipe Maria Renazzi, Blackstone, Servant, Ben-
tham entre outros, muitos dos quais citados na apresentagao de
seu Projeto de Codigo Criminal, que nos apresenta uma clara
ideia de sua formacao cultural e da tendéncia iluminista que
orientava todo o seu trabalho, e sua obra em geral. Claro esta
que seu Projeto ndo podetia ser aceito pela Rainha D. Maria 1,
muito embora, como informa Augusto Thompsom, tivesse o
autor feito varias concessoes, as quais violentavam as suas con-
vicgoes mais intimas. Muitas de suas ideias, todavia, ja tinham
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sido aceitas pela prépria Carta Constitucional de 1824, razao
maior de sua presen¢a no Codigo de 1830.

Naio nos é dado ignorar a sensivel influéncia do Projeto
de Edward Livingston para a Louisiania, apresentado em 1825.
Embora nio se tenha convertido em lei, esse projeto teve larga
aplicagao na legislacdo comparada, porque, como real¢a Zaffa-
roni, “frequentemente foi tomado em consideragao como fonte
de inspiracio parcial de outros textos™®.

Coédigo Penal de 1890

A Lei Aurea, que aboliu a escraviddo no nosso pafs, em
13 de maio de 1888 produ21u amplos efeitos na legislacao penal
entdo vigente, tornando imperiosa a sua reformula¢ao. O pro-
prio governo imperial providenciava a reforma com a nomea-
¢ao de Batista Pereira para elaborar o projeto. Todavia, deu-se
a Proclamacao da Republica, ficando interrompido o trabalho
que vinha sendo executado. Porém, Campos Salles, Ministro da
Justica do Governo Provisério, renovou o convite a Batista Pe-
reira, cuja incumbéncia foi aceita. Tinha urgéncia o Governo,
que se apressou em expedir o Decreto n® 774, de 20 de setem-
bro de 1890, com o qual foram abolidas a pena de morte, a pena
de galés, a pena de prisao perpétua e reduzida a pena de prisao
para trinta anos. Também determinou que deveria ser computa-
da como tempo de cumprimento de pena a prisio que decorria
de prisdo preventiva e estabelecia a prescri¢ao’.

Batista Pereira realizou o seu trabalho em pouco mais
de trés meses, que foi examinado por uma Comissio nomeada
pelo Ministro da Justica, tendo sido o Projeto adotado quase na
integra. Em 11 de outubro de 1890, pelo Decreto n° 847,
foi determinada a sua observancia, mas, nesse mesmo ano, pelo
Decreto n° 1.127, de 6 de dezembro, o Codigo foi submetido
a sua primeira reforma, com a revogacao do artigo 411.

Infelizmente, o primeiro estatuto republicano estava
muito distante do seu antecessor, muito provavelmente como

8 ZAFFARONI, E. R;; RIVACOBA Y RIVACOBA, M. Siglo y Médio de Codificacién
Penal ibero-americana. Valparaiso: Editora Edeval, 1980. p. 36. (Coleccién Temas).

 SIQUEIRA, G. Tratado de Direito Penal. Rio de Janeiro: José Konfino, 1947. Parte geral,
p. 74.
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decorréncia da celeridade de sua elaboracao, varios defeitos
foram constatados, o que obrigou a edi¢ao de novas leis que
iriam, paulatinamente, corrigindo-os. As criticas que lhes eram
dirigidas eram, todavia, implacaveis, exageradas e até destitui-
das de razao. Defeitos, com certeza, o Cédigo possuia, raziao
da existéncia de numerosas leis extravagantes, com as quais se
buscava suprir suas falhas e cobrir suas lacunas. Esse chorrilho
legislativo no campo penal tornou exageradamente dificil o tra-
balho dos profissionais, razao pela qual o Governo Provisério
chefiado por Getualio Vargas aprovou e adotou a Consolidagao
das Leis Penais, trabalho do Desembargador Vicente Piragibe
como o Cdédigo Penal Brasileiro (Decreto 22.213, de 14 de de-
zembro de 1932).

O Codigo de 1890 estabeleceu no seu artigo 43, as se-
guintes penas: (a) ptisdo celular; (b) banimento; (c) reclusao (d)
prisao com trabalho obngatono (e) prisao d1sc1phnar (f) inter-
dicao; (g) suspensao e perda do emprego publico, com ou sem
inabilitacdo para exercer outro; (h) multa. Outras disposi¢coes
importantes encontram-se ainda no Titulo V: o maximo de 30
anos para a pena privativa de liberdade; a proscricdo da pena in-
famante; a privagao de direitos politicos durante o cumpnmen—
to da pena de banimento; a compensagao das circunstancias
agravantes ¢ atenuantes; a nao admissibilidade de presun¢ao
como suficiente para a condenacio.

Com relagao ao Codigo de 1890, escrevemos em outro
local: “Quanto ao Cdédigo de 1890, ¢ de nossa obrigacao es-
clarecer ser ele de cunho classico, e nele se nos parece sensivel
a influéncia do Cédigo italiano de 1889, chamado de Cdédigo
Zanardelli, e do Codigo argentino de 1880, este fundado no
Projeto Tejedor, embora estivesse o nosso Codigo longe da or-
ganizacao sistematica do Codigo italiano, este um dos melho-
res do seu tempo. Perceptivel também a influéncia do Cédigo
holandés, de 1881. O Codigo Zanardelli foi realmente um dos
monumentos juridicos do século XIX, mas mesmo assim tam-
bém foi duramente criticado, principalmente por Lombroso e
por outros positivistas, pois, como observa Grispigni, quando
ele, o Codigo, entrou em vigort, ja se via atacado nas suas do-
bradicas’. Também na velha Itlia, os movimentos positivistas

1 GRISPIGNIL, E Diritto Penale: introduzione e parte prima: Le norme penali sinteticamente
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pleitearam, desde logo, a reforma da legislacao, mas, enquanto
isso nao ocorria, um grande de leis penais extravagantes foi edi-
tado, procurando harmonizar a legislacao que se fundamentava
na Terza Secunola, e na Escola Positiva, que se apresentavam pre-
valentemente na doutrina”, Como se constata, tanto na Italia
como no Brasil, as criticas foram abundantes, quase todas pelos
autores positivistas, cujas ideias no pafs peninsular formaram o
Codigo de 1930, chamado de Cédigo Rocco, em homenagem a
Arturo Rocco, autor do projeto renovador que foi apresentado
em 1927, e que no nosso pafs se apresentam no Coédigo de
1940.

Afirma Anibal Bruno que o Projeto Sa Pereira de que
originou o 1° Cédigo Penal republicano apresenta-se “[...] como
obra de estrutura geral avancada, de louvavel harmonia técnica
e oportuna orientagao cientifica segundo os principios da mo-
derna politica criminal*2,

O primeiro Codigo Penal republicano previu as seguin-
tes penas (art. 43): (a) prisao celular; (b) banimento; (c) reclusao;
(d) prisao com trabalho obrigatério; (e) prisao disciplinar; (f)
interdicao; (g) suspensao e perda do emprego publico, com ou
sem inabilitacdo para exercer outro; (h) multa. Adotada pelo
Codigo de 1890 também o critério do dia-multa (art. 58), wverbis:
“Art. 58. A pena de multa consiste no pagamento ao Tesouro
Puablico Federal, ou dos Estados, segundo a competéncia res-
pectiva de uma soma pecuniaria que sera regulada pelo que o
condenado puder ganhar em cada dia por seus bens, emprego,
industria ou trabalho”.

As contundentes criticas sofridas pelo Codigo de 1890,
sobretudo as levantadas na Conferéncia Brasileira de Crimino-
logia, realizada no Rio de Janeiro em 1936, levaram a reforma.
Vivia-se, entdo, a época do Estado Novo, e o Ministro Francisco
Campos em 1938 incumbiu o Professor Alcantara Machado, da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, de elaborar
um novo projeto, dispensando o elaborado por Sa Pereira.

considerata. Milano: Giuffre, 1952. p. 78.
' PIERANGELL, J. H. Cédigos Penais do Brasil: evolugio histérica. Sio Paulo: Editora

R.T, 2001. p. 77.
2 BRUNO, 1959, p. 168.
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O Cédigo de 1940. A reforma de 1984

Cometerfamos uma enorme injusti¢a se nao fizéssemos
uma referéncia a dois projetos de reforma, que muito servi-
ram para a elaboracdo do Projeto de Alcantara Machado: os
Projetos de Galdino Siqueira (1912) e de Virgilio de Sa Pereira
(1927, 1928 e 1935). Como outras legislacdes, o nosso Codigo
de 1940 reflete os momentos politicos na época vivenciados
que, entre nos, aparecem nitidamente na Carta Constitucional
de 1937, denominada de a polaca, em razao da influéncia da
Constitui¢ao polonesa. Inegavel a influéncia da ordem politica
vigorante nessa época na Europa. Nossa Carta Constitucional
reflete a tendéncia fascistizante que se encontra no auge nos re-
gimes de Hitler (Alemanha) e de Mussolini (Italia), que reper-
cutiu poderosamente em Portugal (com Salazar), na Espanha
(com Franco), na Roménia (com Antonescu), na Hungria (com
Horthy) e na Polonia (com Pilsudzki). Desse modo, nossa Car-
ta Constitucional rompeu com a nossa tradi¢ao liberal imperial
de 1824 e republicana (1891 e 1934)". Nao pairam duavidas de
que ¢ o direito penal o instrumento de que se vale o opressor
para implantar e assegurar uma nova ordem normativa para a
manutencao do poder. Valida aqui a licao de Francisco Mufnioz
Conde':

[...]anorma penal se converte em motivo determinante
do comportamento dos cidadaos e constitui um fator
integrador dos distintos grupos sociais, quando pro-
tege valores ou bens juridicos fundamentais nos quais
creem e participam uma ampla base de cidadaos. Nes-
te sentido, a norma penal pode ter, inclusive, um efeito
benéfico, como favorecedora e até mesmo causadora
da ‘marginalizacio’, quando manipulada para prote-
ger interesses minoritirios ou quando, através dela,
priva-se os cidadaos de seus direitos fundamentais.

Instalada a nova ordem politico-juridica, o Ministro da
Justica incumbiu o Professor Alcantara Machado, da Univer-

5 BRASIL. Decreto n® 847, de 11 de outubro de 1890. Promulga o Codigo Penal.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/decteto/1851-1899/d847.
htm>. Acesso em: 21 ago 2023.

B MUNOZ CONDE, F. A fungio motivadora da norma penal e “marginalizacis” (Comunicagio
apresentada ao 9° Congresso de Defesa Social, realizado em Caracas de 3 a 7 de agosto
de 1976, tradugio de José Henrique Pierangeli). Revista Justitia, n. 116, p. 76, os grifos
sdo nossos, 1982.
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sidade de Sao Paulo, de elaborar um projeto de Cédigo Penal.
A parte geral foi entregue ao governo em 16 de maio de 1938,
acompanhada de uma longa e bem elaborada Exposicao de
Motivos, na qual reproduz as adverténcias de Enrico Ferri, de
Euzébio Gémez e de Jorge Coll, os ultimos em relacio ao
projeto argentino de Codigo Penal de 1937; essa Exposi¢ao sa-
lientou que: a eficacia plena da aplicag¢ao da nova lei dependera
de duas condi¢des, que estdo nas miaos do Governo realizar:
a preparacdo especializada da magistratura ¢ a criagao de esta-
belecimentos destinados a readaptagao de certos dehnquentes
a reeducacio de outros, ao tratamento de muitos®™

O Projeto Alcantara Machado seguia bem de perto o
texto do Codigo Rocco. A inclinagao pelas wedidas de seguranga,
que apareceu no Projeto Galdino Siqueira e que se acentuou
no Projeto Sa Pereira, culmina com o texto do projeto do pro-
tessor paulista, que se envolve abertamente com o neo-idealis-
mo, ainda que apresentando um forte acento positivista. Ao
todo, o Projeto Alcantara Machado possuia 390 artigos.

O Projeto Alcantara Machado foi submetido a uma co-
missao revisora integrada por Nélson Hungria, Roberto Lyra,
Narcélio de Queiroz e Vieira Braga e que contou com a cola-
boragao de Antonio José da Costa e Silva, sob a presidéncia do
Ministro da Justica, Francisco Campos. O Projeto definitivo
foi entregue ao Governo em 04.11.1940 e foi sancionado em
07.12.1940.

O Cédigo de 1940 apresenta uma clara estrutura neo-i-
dealista, propria do Codigo italiano de 1930. Na sua versio ori-
ginal ¢ um Codigo rigoroso, rigido, autoritario no seu cunho
ideolégico, impregnado de medidas de seguranca pos-delituo-
sas que operavam através do sistema do duplo bindrio ou da
dupla via. Com o sistema adotado, isto é, com as medidas de se-
guranca e da supressao de toda norma reguladora da pena no
concurso real, chegava-se a burlar a proibicao constitucional
da pena perpétua. “Seu texto corresponde a um “tecnicismo
juridico” autoritario que, com a combina¢ao de penas retti-
butivas e medidas de seguranca indeterminadas (propria do
Codigo Rocco), desemboca numa clara deterioragao da segu-

1> BRASIL. Decreto n°® 847, de 11 de outubro de 1890. Promulea o Cédigo Penal. Dis-
ponivel em: < https:/ /Wwwplanalto gov.bt/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.htm >.
Acesso em: 21 ago 2023.
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ranga juridica e converte-se num instrumento de neutralizacao
de “indesejaveis”, pela simples deterioragdo provocada pela
institucionalizacdo demasiadamente prolongada™. Atente-se
que o Codigo Penal de 1940, apesar das falhas que a doutrina
nunca deixou de assinalar, representa uma obra de harmonio-
sa estrutura, uma técnica aprimorada, bem redigida, concisa
e clara, que soube aproveitar com equilibrio as inovagoes que
vinham das legislagbes contemporaneas e das opinides doutri-
narias mais relevantes.

O Cédigo de 1940 tinha como penas principais, a reclu-
sao, a detencao e a multa (art. 28), que podiam ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, conforme a hipotese. A Lei das
Contravengoes Penais preve a pena de prisao simples. Das pe-
nas privativas de liberdade conhecidas pelo nosso ordenamen-
to juridico-penal, a mais rigorosa prevista é a de reclusao. O
Codigo também prevé uma série de circunstancias que sempre
agravavam a pena (art. 44) e outra de circunstancias atenuan-
tes, que mitigavam o seu tigor (art. 48). Contemplava a reinci-
déncia genérica e a especifica (art. 46, § 1°). Como decorréncia
do sistema do duplo binario, a reincidéncia em crime doloso
obrigava a aplica¢ao, além da pena, de uma medida de seguran-
ca (art. 78, IV), por serem os reincidentes presumidos como
perigosos. No Capitulo V, do Titulo V, o Cédigo contempla
as penas acessorias: I — a perda da funcao publica, eletiva ou
de nomeacao; II - as interdi¢coes de direitos; 111 — a publicacdo
de sentenca.

Pelo Codigo de 1940, a pena de prisao que o condenado
sofria era aplicavel a detragao cabivel, quando o sentenciado
esteve detido preventivamente ou em qualquer outra prisio
cautelar. Computavel também seria o periodo em que o sen-
tenciado esteve internado em manicémio e hospital, consoan-
te o disposto nos arts. 33 e 34 do Cédigo Penal em estudo.
Adotou para a san¢ao pecuniaria o sistema de pena tarifaria,
esquecendo-se o nosso legislador da pena do dia-multa, feliz
criacao do Codigo imperial, que presentemente compoe a nos-
sa legislacao com o advento da nova parte geral (Lei n® 7.209,

de 13.7.1984).

16 ZAFFARONT; P IERANGELI, 2009, p. 194.
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A Reforma de 1984 manteve as penas privativas de li-
berdade tal como dispunha a legislacio anterior, isto ¢, a de
reclusao e de detencdao, mas mudou a estrutura da pena de
multa, optando pelo dia-multa, de tradigao na nossa legislagao
penal. E o que dispoe o art. 49. De conformidade com Titulo
V e precisamente com o art. 32, estas sao as penas previstas no
nosso estatuto penal: I — privativas de liberdade; II — restriti-
vas de direitos; I1I — de multa. As privativas de liberdade sao as
de reclusio e de detengao (art. 33). As penas reclusivas devem
ser cumpridas em regime fechado, semiaberto ou aberto; as
detentivas, em regime semiaberto ou aberto, salvo a necessi-
dade de transferéncia a regime fechado. A Lei das Contraven-
¢oes, quanto as penas privativas de liberdade, prevé a pena de
prisao simples que deve ser cumprida sem rigor penitenciario,
mas também preve a pena de multa. A pena de prisio simples,
expressio que provém do Codigo impetial, tende ao desapare-
cimento diante dos processos de descriminalizagao, criminali-
zagdo e despenalizacao que se processam na atualidade”.

As penas restritivas de direitos sao: I — prestacao pe-
cuniaria; IT — perda de bens e valores; IV — prestagao de servi-
co a comunidade ou a entidades publicas: V — interdi¢ao tem-
poraria de direitos; VI — limitacao de fim de semana. O inciso
III foi vetado. Acrescentamos quanto as medidas de seguran-
ca, ter a reforma sepultado o sistema da dupla via, reservando-
-as apenas para os inimputaveis e semi-imputaveis, que devem
ser cumpridas mediante internacao em hospital de custédia e
tratamento psiquiatrico ou, a falta, em outro estabelecimento
adequado (art. 96, inc. I) ou sujei¢do a tratamento ambulatorial
(art. 96, inc. II). Oportunamente retomaremos o0 assunto com a
merecida profundidade.

O Codigo de 1969

O Codigo de 1969 nasceu em meio a um periodo de
anomalia politica e, embora sancionado regularmente, teve sua
vigéncia protelada por varias vezes, até que acabou sendo em
definitivo ab-rogado. Fundado no Projeto elaborado por Nél-

" DOTTI, R. A. Bases ¢ alternativas para o sistema de penas. Curitiba: Universidade Federal
do Parana, 1980. p. 339.
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CAPITULO III

Da coer¢ao penal no Cédigo Penal vigente

A Constitui¢ao Federal no seu art. 5%, inc. XLVII proibe
a aplicacdo da pena de morte em tempo de paz, isto é, em caso
de guerra declarada. A chamada pena capital a partir de 1865,
conquanto prevista no Codigo imperial, deixou de ser aplica-
da e acabou por ser abolida pelo primeiro Cédigo republicano
(1890). A Carta Constitucional de 1937 concedeu ao legislador
ordinario a faculdade de prescrever a pena de morte para crimes
politicos além dos mais graves delitos politico-sociais, entre os
quais o homicidio qualiﬁcado pelo motivo futil e o cometido
com extremos de crueldade, tnica forma contemplada para os
delitos comuns. De conformidade com essa ideologia de se-
guranca nacional, a pena de morte foi reintroduzida pelo Ato
Institucional n°® 14, de 05.9.1969 e pelo Decreto—lei n® 848, de
21.9.1969, mas nao chegou a ser aplicada. Para nés, a chamada
pena de morte nao é propriamente uma pena, mas de um sim-
ples impedimento fisico, como amputar a mao do punguista ou
erguer um muro que impeca o avango de pedestres e veiculos.
Se aplicada em tempo de guerra externa, essa inegavelmente um
fenémeno que escapa ao ambito do direito penal e que chega
a se constituir uma situagdao excepcional e, consequentemente,
a negacao do proprio direito que apenas pode encontrar a sua
justificativa em face de uma situacdo de anormalidade que se
vivencia e na qual se poderia talvez até vislumbrar a inexigibili-
dade de uma conduta regrada.

Nossa Constituicao de 1988 também proibe a aplicacao
de penas sc venham repercutir na dignidade da pessoa humana,
isto ¢, esta proscnta toda pena que importe na sua incapacitagao
tisica ou psiquica, como a castra¢ao, a amputagao de membros,
etc., largamente usadas na antiguidade. Também esta proscrita a
pena perpétua de prisao, trabalhos forcados, banimento e toda
e qualquer pena cruel, assegurado ao preso o respeito a inte-
gridade fisica e moral (art. 5°., incs. XLVI, XLVII e XLIX). A
prisdo perpétua ¢ uma pena de seguranga, em que a sociedade
se defende definitivamente daquele que delinquiu, afastando-o
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do meio social. E uma pena cruel e injusta, afirma Anibal
Bruno'. Embora nio possam ser consideradas inconstitucio-
nais, o Codigo Penal nao contempla a pena de banimento, que
praticamente implicaria na morte civil ¢ a perda da condicao
de nacional que levaria este a condi¢ao de apatrida e a conde-
nacao de vagar pelo mundo. Também nao contempla o Codi-
go, conquanto também nao inconstitucionais, a submissao do
condenado ao controle da autoridade policial, pena de origem
francesa, nem a adverténcia e a admoestagao judicial.

Penas privativas de liberdade

As penas privativas de liberdade constituem o nucleo
central de todo sistema punitivo da atualidade, nao discrepando
o nosso Cédigo desse sistema. As penas privativas de liberdade
nao sao antigas tanto quanto se possa pensar. Sua origem re-
monta ao século XVI na Holanda, mas sua difusio ocorre na
Europa no século XIX, praticamente na mesma época em que
situagdes carcerarias similares eram encontraveis nos Estados
Unidos? E de se recordar, todavia, sua origem mais remota du-
rante a Idade Média com sua aphcag:ao pelo direito canodnico
como forma de expia¢do com “o isolamento em calabougo para
salvaguarda moral dos presos ¢ também com o fito de levar o
condenado, com a inacao obrlgatorla a purificar sua alma’”.

A utilizacdo das prisdes como forma de puni¢ao nos
primeiros tempos de sua utilizagdo, mais propriamente aqueles
que antecederam o movimento de sua humanizagao no século
XVIII, revestia-se das mesmas caracteristicas barbaras, desuma-
nas, iniquas até. Aplicava-se os mesmos castigos que eram
impostos pelas legislacbes das monarquias absolutistas entao
vigorantes. Joao Howard descreveu de maneira impressionante
a dolorosa situagao dos reclusos nas prisdes no seu famoso livro
State of Prisons, publicado em 1777, obra que, na visualizagao

! BRUNGO, A. Direito Penal. Rio de Janeiro; Sdo Paulo: Editora Forense, 1966. patte geral,
v. 1, Tomo 3, p. 60.

2 RUSCHE, G.; KIRCHHEIMER, O. Pena y estructura social. Tradugio de Emilio Garcia
Mendes. Bogota: Editorial Temis, 1984. p. 151.

3 MARQUES, J. E Tratado de Direito Penal. Sio Paulo: Editora Saraiva, 1966. v. 3, p. 113.
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de José Frederico Marques “constitui um dos marcos iniciais
da humanizac¢io das prisdes™. O proprio Howard preconizou
um plano de humanizagdo do cumprimento da pena privativa
de liberdade que deveria ser executada em estabelecimento em
que vigorasse a higiene, medidas de ordem disciplinar e pro-
vidéncias de carater economico destinadas a manutencao dos
presidios. O saudoso professor Basileu Garcia assim resumiu
os pontos fundamentais da reforma preconizada por Howard:
“higienizacao dos carceres e regime alimentar apropriado; sis-
tema disciplinar diverso para os acusados e condenados; edu-
cagao moral e religiosa; obrigatoriedade do trabalho e ensino
profissional, sob o sistema celular, abrandado pelas ocupagoes a
que se entregaria o preso’. Voltaremos ao tema quando exami-
narmos as teorias da pena e a visualizagdo desta no momento
atual. Desde logo, porém, entendemos ser conveniente assina-
lar que a ordem constitucional subordinou a prisao de maneira
inflexivel ao principio da legalidade, e para tutelar essa garantia,
estabeleceu o writ do habeas corpus. A tudo acrescentamos a plena
vigéncia do principio da intervencao minima e da intervencao
legalizada. “Através do primeiro se defende a necessidade de
restringir a incidéncia das normas penais aos casos graves de
atentados aos bens juridicos fundamentais, reservando-se para
os demais do ordenamento juridico a vasta gama de ilicitudes de
menor expressao ofensiva”®. Com o segundo, pretende-se frear
o abuso, ou a0 menos o excesso, do 6rgao legislativo em esta-
belecer normas penais incriminadoras como forma de solugoes
de problemas sociais, sacrificando, entao, as garantias minimas
de liberdade dos cidadaos.

Nosso Codigo contempla duas espécies de penas privati-
vas de liberdade: a reclusao e a detencao. Na Lei das Contraven-
coes Penais esta prevista a prisao simples.

* MARQUES, 1966, p. 114.

5 MACHADO, A. Instituicies de Direito Penal. Sio Paulo: Max Limonad Editor, 1954. v. 2,
p. 409.

¢ DOTTIL, R. A. Bases ¢ alternativas para o sistema de penas. Curitiba: Universidade Federal
do Parana, 1980. p. 101.
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Penas de reclusiao e detengao

A pena de reclusao ¢ a mais rigorosa das penas privativas
de liberdade previstas no nosso ordenamento juridico-penal,
que ¢ reservada para os delitos mais graves. A pena de detencao
esta reservada para os delitos de menor gravidade. Conquanto
o texto vigente mantenha essa distingao, praticamente as suas
diferencas foram suprimidas. Isto porque o art. 33 estabelece
unicamente que a reclusio deve ser cumprida em regime fecha-
do, semiaberto e aberto, enquanto a detenc¢ao deve ser cum-
prlda em regime semlaberto ou aberto, “salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado Quanto a execugao, NaAo exis-
tem diferencas entre as duas espécies de pena. Essa tendéncia
que também se manifesta em outros sistemas prisionais modet-
nos, deixa as duas espécies de penas resumidas em uma unica
e exclusiva pena privativa de liberdade. Isso decorre de que a
pena privativa de liberdade nao possui uma finalidade unica-
mente retributiva. A unica diferenca pritica que subsiste no art.
33 do CP vigente importa, necessariamente, em nao poder o
condenado cumprir a pena de detencdo em regime fechado e,
sim, em nao dever iniciar o cumprimento dessa pena em regime
fechado. Todavia, se houver necessidade e, se da conduta do
condenado se extrair a conclusao de que se impoe a regressao
no sistema, pode ele cumpri-la em regime fechado (art. 118 da
Lei de Execucao Penal).

A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fecha-
do, semiaberto ou aberto. A de detencao em regime semiaberto
ou aberto, ressalvada a hipotese ja consignada de necessidade
de transferéncia a regime fechado (art. 33 do CP). No regime
fechado, a execucdo da pena se realiza em estabelecimento de
seguranca maxima ou média; no regime semiaberto, a execu-
¢ao da pena ¢é executada em colonia agricola, industrial ou es-
tabelecimento similar; no regime aberto, a execu¢ao da pena se
taz em casa do albergado ou estabelecimento adequado (art.33,
alineas 4, b ¢ ¢, do CP). Na Lei das Contravengoes Penais esta
prevista a pena de prisao simples que deve ser cumprida sem
rigor penitenciario (art. 6°). Verdade é que inexistindo qualquer
diferenca ontologica entre reclusio e detencao, até porque a lei
nao ofereceu qualquer critério que as diferenciasse, tal auséncia
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obriga o intérprete a estabelecer a diferenciacdo através de um
critério quantitativo. Melhor teria sido se o Cédigo apenas fa-
lasse em pena privativa de liberdade, deixando ao magistrado a
fixacao do seu guantum, o modo de sua execucao, atendendo
ainda a gravidade do fato, sua repercussao social, o grau de cul-
pabilidade do agente, a importancia do dano causado e, ainda,
o alarme social que o delito produziu, atendendo, no mais, o
disposto no art. 59.

O art. 55, caput, do CP estabelece em trinta anos o ma-
ximo da pena privativa de liberdade. Alias, ¢ de considerar que
o CP de 1890 ja dispunha que o tempo de cumprimento das
penas restritivas de liberdade nao pode ser superior a 30 (trinta)
anos (arts. 44 e 66, § 4°). O CP de 1940 na sua versao original
também estabeleceu que a duracao das penas privativas de li-
berdade ndo poderia, em caso algum, ser superior a trinta anos.
A disposicao do art. 55 do Cédigo vigente visa impedir que na
hlpotese de acumula¢iao de penas, essa venha a produzir a pri-
sa0 perpétua.

E de se considerar ainda que o art. 84 referindo-se ao
livramento condicional, dispde que “as penas que correspondem
ainfracoes diversas devem somar-se para efeito do livramento™.
Este texto tem sido interpretado no sentido de que, em tal
hipotese, somam-se as penas com o que se pode exceder ampla-
mente o limite de trinta anos e, ainda, privar o condenado, ainda
que primario, de toda possibilidade do livramento condicional
se a soma alcancar limites extremos. Esse entendimento, que
se extrai do art. 84, prepondera na nossa doutrina. Pensamos,
todavia, que talvez se possa efetuar outra interpretacdao, mais
conforme com o espirito do dispositivo constitucional contida
no art. 5%, XLVII, 4: ”’Nao havera penas: (...) b) de carater perpé-
tuo”. Esta disposi¢ao tem se mantido nas nossas Constitui¢oes,
mesmo naquelas dos periodos de anomalia democratica, v.g. nas
Cartas de 1937 e 1967. Com Zaffaroni escrevemos: “Permitir
que uma pena de prisao se prolongue, irremissivelmente, por
trinta anos, em regime fechado e em condi¢Oes institucionais
sobejamente conhecidas, ¢ exatamente o mesmo que permitir
a pena perpétua, tendo em vista a deterioracao psiquica e fisica
que sofre, inevitavelmente, a pessoa. Nao se trata de execugao
penal que tenha objetivos ressocializadores, nem de melhoria,
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mas de deterioracao irreversivel e neutralizadora. A nds parece

que uma pena que traga como resultado a deterioraciao da pes-

soa como meio de neutraliza-la ¢ similar a uma pena mutilan-

te, s6 que executada com bastante paciéncia, deixando passar

o tempo e o periodo de prisio’. Esse entendimento conflita,

portanto, com o artigo supracitado da Constituicao Federal.
Também com Zaffaroni, escrevemos:

Isto ndo significa que, ao aceitar-se esta interpreta-
¢do, o art. 84 do CP ira ficar sem sentido, e sim que
o seu sentido ficara restrito em indicar as penas que
se somam, respeitando o limite de trinta anos do art.
75, porque, entendimento em contrario, poderia levar
a pensar-se que uma pessoa poderia solicitar o livra-
mento condicional por uma pena, e obté-la, enquanto
permanece cumprindo outra pena privativa de liber-
dade, o que se nos apresenta como absurdo. Ainda
que este esclarecimento nao va além do elementar,
cremos ser esta a Unica interpretagdo que se pode ex-
trair do art. 84 do CP, que seja compativel com o sen-
tido que a Constituicio empresta a ptisao perpétua.

Comentando este artigo, Guilherme de Souza Nucci es-
creve: “19. Soma das penas para efeito de livramento condi-
cional: é possivel que o condenado possua penas fracionadas,
nenhum igual ou superior a dois anos, de modo que lhe seria
impossivel obter o livramento condicional, conforme disposi-
cao do art. 83, caput. Entretanto, pode-se realizar a soma das
penas, o que ¢ medida salutar de politica criminal, para que o
sentenciado possa atingir a liberdade antes do término de sua
pena’. O ilustre professor da PUC-SP segue na linha que aqui
esposamos, que atende inclusive ao principio da humanidade.
Nesse sentido também ¢ a exposi¢ao de Celso Delmanto ez a/".

" NUCCL, G. S. Cddigo Penal Comentado. Sao Paulo, Editora RT, 2009. p. 503.

8 ZAFFARONIL, E. R.; PIERANGELL, J. H. Manual de Direito Penal Brasileiro. 8. ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. Parte geral, p. 680-681.

? Ibid., p. 680-681.

Y DELMANTO, C. ¢z al. Cédigo Penal Comentado. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2010. p. 346.
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A execugio das penas privativas de liberdade em nos-
so pais

O CP estabelece os principios gerais de conformidade
com os quais as penas privativas de liberdade deverao ser exe-
cutadas. Contudo, ¢ a Lei de Execucdo Penal (Lei n° 7.210, de
11 de julho de 1984) que estabelece as regras concretas para a
execugao dessas penas, e o estudo detalhado dessa lei constitui
matéria do direito penal executivo, daf que o desenvolvimento
de seu estudo lhe concedeu um lugar de ramo acessério do
direito penal. Acrescentamos que esse ramo do direito também
¢ referido como direito penitenciario, direito de execugao pe-
nal, ou, ainda, direito penal executivo. Na realidade, enquanto o
direito penal fixa o objetivo geral da pena e estabelece a quan-
tidade de bens juridicos de que se pode privar o condenado no
sentido da busca da prevencao especial, o direito de execu¢iao
penal ¢ o que regula a forma como se deve ser realizar essa ta-
refa preventiva.

O posicionamento aqui adotado nao ¢ unissono na dou-
trina. Para varios autores, o direito penal executivo nao passa de
um conjunto de preceitos que pertencem ao direito penal, ao
direito processual penal e ao direito administrativo, enquanto
outros autores, sustentam ser o direito de execucdo penal ape-
nas direito administrativo. Essas visualiza¢des ndo correspon-
dem as caracteristicas do direito de execucao penal, que possui
principios proprios que o distinguem de todos os ramos a que
se pretende assimila-lo. Com Zaffaroni, escrevemos: “Qualquer
que seja a natureza juridica dessa problematica, o inegavel é que
existe, e ndo pode faltar “um conjunto de normas positivas que
se referem aos diferentes sistemas de penas; aos procedimentos
de aplicagao, execucdao ou cumprimento das mesmas; a custodia
e tratamento; a organizacao e dire¢ao das institui¢oes e estabe-
lecimentos que cumprem com os fins da prevencio, repressao
e habilitacao do delinquente, inclusive aqueles organismos de
ajuda social para os internados e liberados (Pettinato). Em todo
mundo civilizado, ha leis que regulam esse ambito da realidade
e que guardam uma estreita conexao com o direito penal, em
funcao de complementac¢ao e acessoriedade. A questao da au-
tonomia cientifica, da ciéncia juridica que se ocupa de sua in-
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terpretacao (que de nossa parte reconhecemos), ¢ uma questao
quase académica'”.

O CP regula a execugdao da pena privativa de liberdade
conforme trés regimes: fechado, semiaberto e aberto (art. 33,
caput). A pena de reclusiao devera ser cumprida nos trés regimes
e a de detencao nos dois ultimos, isto é, semiaberto e aberto.
Como ja salientado, a detengao pode ser cumprida em regime
fechado se, apds o inicio do seu cumprimento, o detento por
sua conduta regressa no regime progressivo 20 ponto de tornat-
-se necessaria a sua transferéncia para o regime fechado.

O CP fala dos estabelecimentos em que devem ser cum-
pridas as penas privativas de liberdade: estabelecimentos de
seguranca maxima ou média; colonias agricolas, industriais ou
similares; casas de albergado e similares. Os estabelecimen-
tos de seguran¢a maxima ou média sao destinados ao regime
techado, sendo denominados de penitencidria pela Lei de Exe-
cugao Penal (art. 87). Nesses estabelecimentos, sio colocados
os condenados em sela individual com seis metros quadrados
de area minima (art. 88). O regime semiaberto é cumprido em
colonias, local onde os condenados sao alojados coletivamente
(LEP arts. 91 e 92). O regime aberto é cumprido em casas de
albergado, em imoével que deve ser localizado em centro urba-
no. Nesse regime, nao existe obstaculos contra a fuga (LEP arts.
93 e 94).

O art. 33, § 2° do CP estabelece que a execugio da pena
pr1vat1va de liberdade deve ser executada de modo progresswo

“segundo o mérito do condenado”, observados os critérios que
a seguir enumera ¢ as ressalvas que estabelece. Assim, o conde-
nado a pena superior a oito anos devera comegar o cumprimen-
to de sua pena em regime fechado (alinea 4); o condenado nao
reincidente com pena nao superior a quatro anos, podera, desde
o principio, cumpri-la em regime semiaberto (alinea ); o conde-
nado nio reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a quatro
anos, podera desde o infcio cumpri-la em regime aberto (alinea
0). A fixacao do regime progressivo pelo Codigo e também pela
LEP (art. 112) constitui postulado da ciéncia penitenciaria e do
proprio direito administrativo. Todavia, a lei de crimes hedion-

1 ZAFFARONL PIERANGELL 2009, p. 127.
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dos (Lei n° 8.072/90) rompeu com esse postulado, determinan-
do o cumprimento da pena integralmente em regime fechado,
solucdo de clara inconstitucionalidade que assim foi reconheci-
do pelo Pleno do STF (HC 82.959). O regime prisional estabe-
lecido pelos crimes hediondos (pratica de tortura, trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins e terrorismo) seria cumprido
integralmente em regime fechado. Com passar do tempo, no-
vas leis ampliaram o rol de crimes hediondos: Lei n® 8.930/94
incluiu o homicidio qualificado, o latrocinio, a extorsio com
morte, extorsao mediante sequestro, estupro, atentado violento
ao pudor cpidemia com resultado morte. Acrescentamos que o
atentado violento ao pudor foi revogado e passou a ser incot-
porado ao estupro pela Lei n°® 12.015/2009. As Leis 9.677/98
e 0.695/98 ampliaram ainda mais o rol dos crimes hediondos,
acrescentado a falsificagdo, corrupcao, adulteragiao ou alteragao
de produto destinado a fins terapéuticos (Lei n® 9.965/98) e fal-
sificacdo, corrupgao, adulteraciao ou alteracao de substancia ou
produtos alimenticios (Lei n° 9.677/98), com as quais a pritica
medieval de cumprimento da pena foi aumentada, ao ponto de
nao se saber se era mais hediondo o crime ou a sua forma de
execucao.'?”

No ponto em que chegamos, entendemos significativa
a introducao aqui de um texto da lavra do membro do MP
paulista Antonio Lopes Monteiro, verbis: “Nao é o simples au-
mento da pena que vai resolver o problema, embora, talvez,
momentaneamente, nos dé a sensagao de ameniza-lo. Até que
a certeza da impunidade continue arraigada na mente do crimi-
noso; até que a demora na persecu¢ao criminal e o medo de as
vitimas reconhecerem seus algozes levem ao fracasso da agao
penal em grande nimero de casos; em suma, até que nao haja
uma profunda reforma no trato da questao criminal, comegan-
do pelo inquérito policial até o sistema penitenciario, reforma
essa que traga uma confiavel investigacao policial e uma certeza
da imediata condenacao e real cumprimento da pena, continua-
remos a assistir 2 edicao de leis como a de n. 8.072/90, de muita
polémica e pouca eficicia”. A Lei de crimes hediondos signi-

2 Cf. FRANCO, A. S. Crimes Hediondos. Sio Paulo: Editora RT, 2007. p. 73.
B MONTEIRO, A. L. Crimes Hediondos: texto, comentirios e aspectos polémicos. Sio
Paulo: Editora Saraiva, 2002. p. 5
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fica a sucumbéncia do legislador ao movimento da lei e da or-
dem, numa submissao as exigéncias da imprensa escrita, falada
e televisada, manifestada em momentos de extremada emocao.
E como ja se disse “quando a emog¢do esta no seu maximo, o
direito esta no seu minimo”. Numa critica bem formulada, que
faz coro com a manifestacao da nossa melhor doutrina, Alberto
Silva Franco escreve: “Esse furor repressivo que nao diminuiu
ao longo de dezessete anos — a producao legislativa a partir da
Lei dos Crimes Hediondos, datada de 1990, permanece com
um vigor acentuado (vide Titulo VI, Capitulo Unico) — re-
comenda que se reexaminem, com muita aten¢ao, Nao apenas
as manifestacdes de burla legal da legalidade, mas também a
questao da emergéncia ou da excepcionalidade, na medida em
que essa emergéncia e essa excepcionalidade se tornem, res-
pectivamente, perenes e comuns. Leis penais reformadoras do
Codigo Penal ou leis penais criadoras de novas incriminagoes
tomaram conta da década de 90 e dos anos iniciais do século
XXTI7". Assim procedendo, nosso legislador penetrou em uma
seara de clara inconstitucionalidade, desrespeitados que foram
os principios da proporcionalidade ou da razoabilidade e da
ofensabilidade. E o que acentua Miguel Reale Junior: “a acao do
legislador penal esta sujeita ao principio constitucional da pro-
porcionalidade, também dito principio da razoabilidade, e ao
principio da ofensabilidade. Estes principios, verdadeiras pautas
de conduta, dizem respeito nao s6 a atuacao do Executivo na
sua atividade administrativa limitadora da liberdade dos admi-
nistrados, referindo-se, também, a elaboracao legislativa como
corolario da concretizacao dos direitos fundamentais. Nesta
perspectiva, atuam como mandados de proibi¢ao de excessos
vinculativos ao legislador e ao intérprete/aplicador da lei”™. E
o professor paulista acentua, ainda, que a pessoa humana nao
pode ser submetida ao livre talante do legislador, que escolhe a
seu talante como objeto de puni¢ao comportamentos inécuos
ou meras desobediéncias a normas de carater administrativo,
devendo reservar somente as infragoes graves para o direito pe-
nal. A retribuicdao da pena deve ser proporcional a escala ético-

4 FRANCO, A. S. Crimes Hediondos. Sio Paulo: Editora RT, 2007. p. 106.
5 REALE JUNIOR, M. A inconstitucionalidade da lei dos remédios. Revista dos Tribunais,
v. 88, 1. 763, p. 415-431, 1999.
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peal de protecao de bens juridicos’. Invoca, pois, o ilustrado
mestre das Arcadas o principio da interven¢ao minima que nao
tem sido observado no nosso pais, cujo legislador tem optado
pela intervencao maxima, esperando, talvez, que a lei penal pos-
sa obstar a grave onda de criminalidade que grassa pelo pais.
Olvida-se que conquanto seja finalista, ndo pode o direito pe-
nal, e consequentemente a pena criminal, alcancar objetivos que
devem ser conquistados por outros meios. Nessa mesma linha,
escreve Jodo José Leal:

Ap6s mais de uma década, a violéncia continua mais
intensa e aterrorizante, ¢ a descrenca nas instancias
formais de controle ¢ cada vez maior. Nas grandes ci-
dades brasileiras, os indices de criminalida§e atingem
cifras elevadissimas, e a populagdo se sente mais inse-
gura, mais intranquila e sem esperancas. Isto demons-
tra o grande equivoco politico-juridico de se preten-
der combater a delinquéncia violenta através de uma
medida simplista e indcua: a edi¢do de umalei que visa
apenas reprimir e castigar de forma medievalesca.

6 REALE JUNIOR, 1999, p. 415-431.
7 LEAL, J. J. Crimes Hediondos: A Lei 8.072/90 como expressio do direito penal da
severidade. Cutitiba: Jurua Editora, 2003. p. 33.
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