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I —INTRODUCAO

Quando o Ordem dos Advogados do Brasil — Segdo de Guonabara — iniciou éste
Simpésio de Conferéncias e Debates sobre os novos Cédigo Penal, Cédigo Penal Militar e
Codigo de Processo Penal Militar, assumiv uma posigiio histérica no Brosil: o de
fortalecimento da suo instituigdo, como érgdo de selegdo, discipline e defesa da
closse e parte integrante, com os juizes e o Ministério Piblice, na administrugbo
do Justica.

Outra posigdo histérica assumida neste Simpdsio é o de mostrar ao Brosil 8 ao
mundo o transformagdo social que iré ocorrer como conseqidncia dos novas Codigos
Penais, o Civil e o Militar. Somos um pois sem tradigdes nos estudos das Ciéncios
Penais, sem espirito de grupos cientificos, estudando-se de maneira individual, e por
conseguinte ndo se criondo orientagdes cientificas. Observa-se no Brasil uma ausén-
cia total de dehates, de polémicas construtivas e mesma de estudos sSbre maotéria
penal ov criminolégica. £ verdade que muitas vézes a condigdo trepidante da vida
moderna impede o procura de uma cultura pera uma universalidede de espirito. Dal
u razdo déste Simpdsio, destu concentragto, desta cglutinagto e déste interclmbio
entre os homens que trobotham no compo des Cidncios Penais.

Este permanenfe contato durante ésfe Simpésio, esta coordenagio de esforgos,
de trabalhos e de pesquisas terd que dar resultados, para que nos auxiliemos muitua-
mente no compo das ciéncias penais, para que chandonemas &ste sistema dos juristos
penais brosileiros, de viver em ilhas, fozendo da cultura um compartimento estanque
e impermedvel, Daf o rozdo déste Simpésio, com a idéia de mostrar o nova filo-
sofin das leis pendis brasileiros, e, para que isso ocorra, é necessdrio que conhe-
camos udnossu histéria no compo das Ciéncias Penais e o histdria das Ciéncias Penais
no mundo.

Iniciclmente, cobe uma explicagio sbbre o tituko do conferéncia que vou pro-
nuntiar: “Aspectos criminolégicos do Névo Cédige Penal Brasileiro”,

No Brosil guando se folo em Criminologio, os Yecnicistas juridicos, no sua
maioria refributivistas, sorriem delicadamente e vém logo com as restrighes usuais,
tarocteristicas dos sistemos punitivos e repressivos, quando ela é uma reolidade cado
vez mais presente no mundo, surgido com Lombroso, Ferri e Gardfalo e com a
liderange de Von Lizst na UniGo Internacional de Direito Penal em 1880,

0 estudo das ciéncias sociais, apds a Segunda Grande Guerra, especialmente no
Brosil, ainda repousando em arcaicas estruturas odministrativas, teria que trozer
uma contestagio aes adeptos dos sistemas legais e institucionais, baseades em con-
ceitos punifivos. Quando se fala em eticlogio do trime, quande se fale de uma ciéncia
nova para estudar cientificamente o fendmeno criminal, surgem os protestos dos
tecnicistas, contrastando com o extraordindrio progresso criminolégico que se veri-
fico no mundo inteiro. No entonto, o opinido piblico mundial vem percebendo as
vantagens da reobilitagdo social poro os condenados, sentinde que ela custa muito
menos que os costigos nos prisdes. Este interésse do opinitio piblica € o reflexe do
trabalho pioneire de alguns professbres e especialistas, nas Faculdedes de Direite e de
Medicing, torto no mundo como no Brosil.

Q estreito lago entre o definicdo do objete da criminalogia e o contexto sogial
fazse extremomente dificil em térmos brasileiros ¢ internacional, sabido que o cri-
minologia tem uma relativa juventude. Doi a necessidade do estudo histérico e doutri-
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nario das Ciéncias Penais pora um entendimento do que € e do que se pretende com
g Criminolegia no mundo moderno e no Brasil.

Il — EVOLUCAC HISTORICA DO DIREITO PENAL

E dificil fazer-se uma exposi¢ao histérica do crime através do tempo, pois tere-
mos que comegar com as formoas primitivas de pensar, desde o produgdo de firgas
animicas das guais o individuo era o executor, possando pelos clds, tribos, com
os seus tabus e proibicdes, bem como as sangdes dotadas de cardter expiatério, reli-
gioso e fotal, muitas vézes saindo-se do cardter individual para atingir téda uma
coletividade. Teriamos que estudar a vinganga, o pena de talifio, o destérro, a “com-
positio”. Dai a rozao de Anibal Bruno quando afirma que “o histéria do Direito Penal
tem grande valor ilustrotive, pois é o evolugio do Direito Penal no decorrer dos
séculos, tanto no aspecto cultural, como no politico e humano, um grande processo
de tronsformagdo” (7). Para os interessados, lein-se Fousto Costa (“Delitto e pena
nella storia del pensiero umano” — Torino — Bocca — 1928).

a) Direito Penul Oriental

Tinha cordter teocrdtico, devendo-se estudar o Codigo Hamurabi onde a ténica
era a pena de talido, passando-se pelas leis mosaicas e o Codigo Manu.

b} Direite Penal Grego

Para o histéria do Direito Penal, o antigg Grécia nada trouxe, exceto PLATAQ
& ARISTOTELES, extroordindrios filésofos da época, 400 a. C,

PLATAO

A filosofia platdnica tem um fim moral: resolver o problema da vida.

PLATAQ dizio que ¢ mundo é constituido pelas idéios eternas, personificadas,
universais, ordenadas em hierarquias estando no vértice o idéia do bem. Todo ser
tem alma e o mundo é canstituido de uma sintese entre matéria e idéias, em que o
corpe é submetido & olma pelas quatre virtudes notyrois: sabedoria, temperanga,
fortaleza e justico. PLATAQ acreditava na reencarnogdo da alma.

PLATAO, no seu livra “Repiblico’”, trago o estodo ideal, baseado na natyrezo
humana, com os trés closses: o dos filésofos poro o govérno, a dos soldados para o
defesa ¢ a dos preduteras para a conservacda. Acima de tudo, estava o estada com
a finalidade supremo de providencior o bem coletivo, mediante educagdo espiritual
e intelectual reservada ds classes superiores,

PLATAO foi contra o penc-vinganca, fésse privada ou diving, para dotd-la de
um propdsito utilitdrie, de reforma e de cure, semelthante aos medicamentos. Foi
precursor de correcionalismo (pena comeo corregdo). O vicio e o crime eram considera-
dos como enfermidades da alma.

PLATAO foi o positivista da antiguidade. Diz MARC ANCEL que PLATAQ foi
um dos primeiros a compreerder o nogdo de prevencdo e odvertir o idéia de que o
fim da pena deveria consistir, ndo em vingar o injustica possado, mas preservar o
porvir e evitar outros crimes tanto da porte daquele que sofre o castigo como dos

1) Anﬁl Bruno — “Direito Penal” — Vol. I — pag. 53
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que assistem ao castigo inflingido {veja-se “Protdgoras” e “Gérgias”). PLATAD, no
seu livro “As leis”, opresenta modos de tratamento para os criminosos incorrigiveis,
langando os germes da reeducagiic e emenda do culpade (2.

ARISTOTELES

Nosceu em Estagira e tem trabathos sébre légica, fisica, metafisica, moral e
politica, bem como retérica e poesia.

Para ARISTOTELES, o filosofia & o ciéncio que resolve o problema do ser, estu-
dando a forma das coisas, dedutivomente e mediante o silogismo (raciocinio pelo exame
de duas condiges que resulta uma terceira). ARISTOTELES era partidério do conheci-
mento racional, tirado da experiéncia, mediante a evidéncia, e, para éle, ¢ homem
tem corpo & alma, cujo caracteristica fundamental é o racionalismo (rozéo).

Considera o Estado superior ao individuo, defendendo a necessidade da escravi-
ddo, distinguindo trés formas de govérno: a monarquia, o aristocracia e a democracia.

Acreditava na existéncia de Deus, que no entante ndo cria, nem governa o mundo,

Entendia ARISTOTELES que as responsabilidades penais originavam-se das morais.
€ o principio do livre arbitrio humane, é o entender da Escola Classica Penal Raciona-
lista. Entendio que o mal e o crime eram produtos do querer livre e racional do
homem e a pena devia surgir como retribuigéo do mal pelo mal (retribucionismo).

¢) Direito Penal Remano

Os romanos foram gigantes no Direito Privado e pequenos no Direito Criminal.
Bem cédo, libertaram o Direito Penal do Social. O Direito Penal romano era cruel,
havendo penas infomantes, trabalhos forgados e apresentonde as seguintes fases his-
téricas:

a) Expiagdo de natureza tabu, com o cardter sacral da peno;

b) Direito do “pater”, de vida e morte;

t) Peno de tolido & “compositic” — Lei dos 12 Tdbuas;

d) “Crimine publica”” — “peranellio” (fato contra g existéncia e o seguranga da
£idade) @ “parricidium’ (morte do pater);

e} “Furtum manifestum” — ladrdo dentro de cesa @ noite,

Diversas figuras penais doquela época ainda sdo encontradas no Direite Penal
moderno (“homicidium’, “crimem vis” “falsum”, “peculatus”, etc.), dominando a
toncepsdo que dd ao crime e & pena o carcter piblico, isto é o crime considerado
como atentado & ordem juridica.

d) O Cristionismo e o Direito Penal

A caracterfstica principal foi o valor decisivo dado & vida humano. Suas prin-
cipais figuras no evolugde do Direito Penal foram SANTO AGOSTINHO e SANTO TOMAZ
DE AQUINO.

SANTO AGOSTINHO (354-430) com o livro “Cidade de Deus”, cpresenta em seu
plutonismo cristdo, uma visGo da histério humona tendo come centro a figura de
JESUS,

2) Marc Ancel — “La Défense Socinle Nouvelle” — pag, 34
3) Anibal Bruno — “Direito Penal” — Vol. I — pig, 68
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SANTO AGOSTINHO teve, no mocidade, uma vida dissoluta, mas apés a sua con-
versdo ao cristionismo, escreveu varios didlogos filosdficos e muitas ohras teoldgicos,
com a preocupogto sébre o problema do mal, mostrando que o vontade fivre tem
supremacia sbbre o inielecto.

0 volor dado pelo cristignismo & vide humong estd bem claro em SANTOQ AGOS-
TINHO quando diz nos suas “Epistolus” que “na justica ndo se deve esquecer a mise-
ricordia” e de que “0o se odior o delito ndo se deve esquecer que o delingiiente é
homem”, numa antecipagio da grande crimindloga espanhoda que foi CONCEPCION
ARENAL e também numa antecipogdo wo que RGBERTO LYRA ofirma, quande diz gue
nGo hd crimes nem criminosos, mas homens ¢ mulheres que cometem crimes.

No “Cidade de Deus”, SANTO AGOSTINKO acompanha PLATAO no idéia da pena
tomo correcdo e emenda, porém o maois impartonte contribuico ao Direito Penal, a
Moral e ao Direito é quando afirma que "o lei humana ndo se propde castigar mais
do que seja precisa e na medida do que sejo preciso, a fim de manter a paz entre os
homens & sdmente naquelos coisos que estéo oo olcance dos homens.”

Surge, mais tarde, SANTO TOMAZ DE AQUINO, italiano (1225—-1274), considerndo
g Aristételes do pensamento cristdo, como o principal figura do escoldstica, com o fi-
vro “Suma Teoldgica™,

SANTO TOMAZ DE AQUING, ac contraric de SANTO AGOSTINHO (voluntarismo
sdbre o intelecto), entende que hé primazia do intelecte sébre o vontade. O tomismo
e uma ofirmogdo absoluta do rocionalidade, harmonizendo rozdo e f8, com a pre-
ponderéncia do conhecimento sébre u agdo.

Para Santo Tomoz de Aquino o homem estd em fungdo do livre arbitrio.

Para a integridode do ato moral, para o moeral, existem dois elementos: g lei e
a inten¢éo de agir de conformidade com a lei.

A SANTO TOMAZ DE AQUINO deve a filosofia penal cldssica elguns de seus concei-
tos fundamentais, como o da racionalidade da lei (“ordingtio rationis™), o preferéncia
da legalidade ao arbitrie judicial e aplicagéio da pena como conseqiéncia do dano
causadoe per uma ventode maliciosa e livre,

e) Direfto Penal Germénico

Ao contrario do direito penal remuno e canénice que davam relevéncia o ele-
mento subjetive do crime, no diveite Germdnico o que importava era o dano causado
@ ndo o que causou, dai a ndo-punibilidade da tentativa. Havia a vinganca de sangue,
bem tomo o extensdo paro a familia do transgresser, havendo o perdu de poz e o
“compositio”.

f) Direito Penol do ldode Média, Diveito Penal Candnice.

No Estado em que foi reconhecida oficialmente a religiao cristd, o Direito Penal
Canénico foi admitido como Direito Penal, particular e complementar, aplicdvel me-

diante o broge secular, aos suditos que incorressem nos crimes por aquéle Direifo
previsto (%),

A repressto era exercida em nome de Deus, distinguinde o crime do pecado,
tendo o Direito Penal Candnicc o sva mais forte infludncia no processo, com o prin-
cipio inquisitério.

4) Galdino Siqueira — “Tratado de Direito Penal” — ed. 1947 — pag. 46
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O Direito Penal da !dode Médio teve a infludncia do Direito Romano, sobressain-
dose a dos glosadores e dos post-glosadores com Gandinus, Arectinus e no Sécule
XVI Julivs Clarus, Farinacius e Covorrubigs. Apds #ste periodo, o maior relévo é no
Afemanha com a Constituigto de Corlos ¥ & a obru de Carpzov.

Pelo estudo da fungho repressiva através do Histdria, verifica-se que o Direito
Penal teve diversos periodos, tais como a vingan¢a privade, a vinganga divina, a
vinganga poblica e o periodo humanitdrio (%), noo se podendo negar que reaimente
nada revela melhor a cruzldede dos homens do que a histéria das penas, mais do que
a dos crimes (%),

Com Cesur Beccario em 1764, iniciou-se o periodo humonitdrio, da humonizagdo
da pena, e, com John Howard, o humanizagGo carcerdria. Dai para cd, surgiram as
#scolas penais, a filosofia penal liberal, o pesitivismo penal e o criminologia,

NI — ESCOLAS PENAIS

Estudado a eveluglio histérica do Direito Penal, vemos surgir agera antes do
liuminisme a figura de GROCIO, com o seu livro “De Jure Belli ac Pacis”, onde constrdi
a primeira teoria do Direito Penal derivade da vazdo, defimindo o pena come “malum
passionis quod infligitur propter malum octionis”, ou sejo, o mal juste com que se
responde ac mal praticado pelo criminoso. € o conceito du retribuigdo.

0 iluminjsmo vem com MONTESQUIEU, VOLTAIRE e ROUSSEAU, cuja methor ofir-
magdo foi BECCARIA, com o sev exiroordindrio pequenc livro intitulade “Dos Delitos
e das Penas”.

MONTESQUIEU {“Do Espirito dos Leis”), em 1748, focaliza as leis pendis em relo-
gio ao ombiente histérico, afirmondo que o pena deverd servir para educar.

ROUSSEAU, com o seu “Contrate Social”, ensing que o direite individual, no con-
tratualismo, é despojado de direito pessonl de defesa em fovor do Estado, que o
exerce em nome da coletividode.

BECCARIA constréi com o seu livro a mais severa critica go Direite Penal da
épocy, apresentando idéias para a reforma total do Direito.

A MONTESQUIEU, ROUSSEAM e VOLTAIRE é em verdode comum o pensomento
de reagdo contra as concepgdes refributivas: esta é uma necessidade que cumpre
limitar ao minimo. Tédas as doutrinas utilitarias sébre os fins das penos, qgue BECCARIA
tonto acentus, tém aqui a sua mais forte afirmagdo (7).

Com o lluminisme, nasce uma forte reagGo contra as penas, que naquela época
eram corporais, de cardter infamante, surgindo entdo os chamadas penas de prisdo,
com o figura do inglés John Howard, que dedicou téda a sug vida (1720-1796) a
estudar as condigdes dos carceres, e dai o seu livro “State of Prisons in England and
Wales” (1777

Vieram depois em Filadélfia, no que se refere & execugdo das penas, o “Solitary
System”, em 1775, consistindo no isolamento complete do prése e toge apés o “Sepa-
rofe System”, com o criogfo dos primeiros penitencidrios no América, desenvolvendo-
se os sistemas filadélfico e auburniono {estobelecimento de Auburn), ombos regimes

5) Cuello Callon — “Derecho Penal” — Vol. I — pig. 50 — ed. 1947
6) Anibal Bruno — “Direito Penal” — Vol. ITII — pag. 22
7y Eduardo Corrés — “Direito Criminal* — Vol. I — pag. 84 — ed. 1963
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celulares, com trabalho para os sentenciados, sistemas que exercerom grande influén-
cia na Europa. Mais tarde surgiv o sistema progressivo, dando maior responsabilidade
ao préso, com a figura do irfandés CROFTON, vindo depois os reformatorios, ainda
hos Estados Unidos, come o de Elmira, inspirodo no sistema progressiva.

o) A Escolo Cléssico

Teve efa dois perfodos: o primeiro, politico, sob o égide de BECCARIA, e o segun-
do, pratico, com CARRARA,

As caracteristicas do Escola Classica sde os seguintes:
1.9) método especulativo, racionalista, légico-abstrato, dedutivo;
2.9 sistemo dogmatico baseado sbbre conceitos racionalistos;
3.9 imputobilidade boseada no livre arbitrio e na culpobilidade maral;
4.° o delito como ente juridico;
5.%) pena como urm mal e como um meio de tutela juridica.

No campe fileséfico a Escola Classica é partiddria do livre arbitrio e os delitos
sao explicados pela vontade livre des homens, porque éles tém liberdade moral.
A tese livre-arbitrista diz que temos consciéncio da liberdade dos nossas agdes e que
tal consciéncio prova a liberdade moral. O livre arbitrio, esséncia da responsabilidade
moral € a base du responsabilidude penal. A imputabilidade é moral, advindo da
vontade livre do hemem. No livre arbiirio, o homem é dono da sua prépria conduta.

0 movimento chamodo Escola Classica ocorrew simultneamente no Italia e no
Alemanha, seguido de perto pela Franga.

Os representontes do clossicismo itoliono foram FILANGIER! (1752-1788), CAR-
MIGNANI (1768-1847) e CARRARA {1805-1888),

Tanto CARMIGNANI como CARRARA eram professéres de Direito Penol, sendo
que CARRARA, de sentido marcadomente tomista (SAQ TOMAZ DE AQUINO). O sucessor
do mestre CARRARA na hierarquiac suprema do classicismo italians foi HENRIQUE
PESSINA.

Poucas vézes na histéria do Direite Penal se encontra um sistema de téo hormo-
niosa genialidade como o que traduzem as pdginas, sempre profundas de CARRARA.
Em suas mdos, o direito punitivo odquire o dignidode de uma disciplina coerente, de
um conjunto de principios firmemente discriminades, nos quais a férga interior logra
imprimir certos rasges de beleza de express@o um pouco grandilogiiente {8).

Para CARRARA a ordem social ndo se apoia sébre a concepgdo contratyalista de
ROUSSEAU, partindo &le do dogma divino da Criagde, da existéncio de um ser eterno
e infinito, estando a ordem social sob a directio de uma fei suprema, gue tem guatro
manifestagdes: o lei légica, o fisica, a meral e a juridica.

Para CARRARA, delito é o infragdo do lei do Estado promuigedo pora proteger
da seguranga dos cidaddos, resultante de um ato externo do homem, positivo ou nego-
tivo, moralmente imputdvel e politicamente danoso.

Ao dizer CARRARA, que o delito é um ente juridico, queria significar que ¢ mesma
constitui o violagto do direifo de alguém.

8) Soler — “Derecho Penal Argenting” — Vol. II — pag. 338
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Partindo, portanto, do principio de que o deiito 6 um ente juridico, CARRARA
deduz o fundamento e o objetivo do Direito Penal, que repousondo no idéia de justiga,
se destina 4 tutela juridico do sociedade, isto &, & protegdo dos direitos (%)

Paralelomente oo tlassicismo italiano, vem o alemdo, ainda que nbio tivesse tal
nome, fitho também do lluminismo, embora sob o imperativo moral de KANT. A gronde
figura foi FEUERBACH (1775-1833), dogmdtico, autor da tese sbbre a prevengdo geral
sob coaglio psicoldgica no tocante & funglo do pena assentands o Direito Pencl no
marco do legalismo, com a formulogdo do extraordindrio dogma “nullum crimem, nulia
poena sine lege”, Seu continuador foi MITTERMAYER, fundador de uma insigne estirpe
de juristas, que levariam a cabo um Cédigo Penal unitério para a Alemonha. Surgirom,
entdo, BIRKMEYER, YON LISZT, MAX ERNEST MAYER e BELLING.

Quanto & Frango, na sva primeira geragdo do clossicismo, estdo PELEGRINO ROSSI,
TISSOT e ORTOLAN, sendo que &ste acompenhardo as idéios de BENTHAN (doutrina
vtilitéria no Direito Penal}.

Como contestagdo ao pensamento refributivo da Escola Classica, surgiv a Escola
Carrecionalista de ROEDER, que sustentou uma extraordindria polémica com CARRARA.
Foi ROEDER quem longou o germe da sentenga:indeterminoda, influenciondo sobre-
maneira a PEDRO DORADO MONTERO, extraordindrio outor do “Derecho Protetor de
los Criminalles”. :

b) Escola Positiva

Por que teria aporecido a Escola Positiva? Era o préprio espirito da época, com
o determinismo, com as ciéncias sociois e os métodos naturalisticos, buscondo na
experimentagdo todo o material de trobalho.

Contra os adeptos do livre arbitrio, sob o uspecto filosofico, chamados indeter-
ministas, surgirom os deterministas, sustentando que o homem ndo pode constituir
uma excegdo da trama universal da causalidade, sujeito o enormes e constantes Fatbres
e considerando que ésse moltiplo conjunto de fatdres produz uma causalidade psiquica
constituide pelo j6go das motivagbes (motivos).

Esta controvérsia entre os livre-arbitristas e os deterministas é histérica através
dos séculos e no Direito Penal foi meis ocentuoda com CESAR LOMBROSO, médico,
apresentando seu livro “O Homem delingiiente” que aiterou o rumeo dos estudos
pencis.

0 mérito dos positivistes foi estudar o crime e os criminosos dentro de um
campo cientifica, experimentol; eis que oté entdo eram focalizados como entes juridicas.

Qual o mérito de LOMBROSO? GQual o sua geniglidade? “Foi demonstrar a neces-
sidade de estudar o personalidade do delingiiente para surpreender u origem biolégica
do delite” (39,

E pensar-se que toda a teoria de LOMBROSO se originou ao fazer a outépsia
no criminoso VILELA, quando descobriv na base do crénio doquele, a fosseta ocipital
média, surgindo entdo os suas quatro hipéteses sébre o delinqlente: a} o criminoso
prodpriamente dito é nato; b) & idéntico ao louco moral; ¢} apresenta hase epilética;
d) constitui por um conjunto de anomalias, tipe especial, o chamado tipo lombro-
siano,

9) Basileu Garcia — “Instituicies de Dir. Penal” — Vol. I
10) Roberto Lyra — “Novissimas Escolas Penals” pig. 89
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Dai dizer YON HAMEL: “'BECCARIA nos dios de arbitrio disse ao hamem: conhece
a Justiga; e LOMBROSO, na época das formulas cldssicas do Direifo Penal, disse &
Justigu: conhece o homem®,

Pora LOMBROSO, a explicagtie do crime e da criminalidade era justamente uma
explicagdo antropelégica. Haveria um certo tipo de homem, com certos e determinadas
caracteristicas corperais e animicas, uma peculior “species generi humani”, o delin-
qiiente nato, que necessdriomente seria levado ao crime. A origem de tol tipo de
homem reconduzia a éle as razoes do atavismo, que fazem retroceder certos individuos
oos primeiros periodos de humanidade com os seus instintos primitivos selvagens,
ao infantilismo que obstava ao desenvolvimento mental e efetivo e deixava os homens
com ¢ espirifo de crionga ou a cerfas noturezas epiléticas (%),

Com os estudos de LOMBROSO, pussou-se a estudar o criminoso, a sva persono-
lidade, e, com isso, abrindo-se os horizontes da biolegia em beneficio do proprio
criminoso e da ordem social, Com LOMBROSO, foi inicinda o Criminologio. Leia-se
THEODOLINDO CASTIGLIONE — “LOMBROSO perante & Criminolagia Conterpordnea”.

0 térmo Escola Positiva veio naquela oportunidade, com FERRI, advogads, pole-
mista, discipulo de ARDIGO, e, era a época da Escola Positiva de AUGUSTO COMTE.
A escola foi chomado positiva ndo porque aceitasse o sistema filoséfico de COMTE,
mas pelo sev método. A escoia sofrev a influéncia de DARWIN, SPENCER ¢ HAECHEL,
com as novas concepedes do natureza, do homem, ou sejo, a douirina da evolugdo.

0 positivisme penal vio no delito uma realidade biolégice-social, constituido de
fatdres antropolégicos e materiais sdbre o humana liberdade, ao passe que os postu-
lados da Escola Classica fundavam-se no livre arbitrio e no delito como ente juridico,
dando especial importdncia ao delito, ao contririo do Escolo Positiva, cuje principal
postulado foi o criminose, o homem.

Dai a extraordindrio atuagto de LOMBRQSO, chamando o atenglo para a corre-
lagdo entre os fatos morais e os fatos fisicos, procurando classificar os criminosos
e descobrir dentro da prépria naturezo humana o causa dos delitos.

Em resumo, segundo a concepgdo antropolégica criminal do delito, fundamentada
por CESAR LOMBROSO {1835-1909), o delingiente verdadeiro, nato (homo dslinquens),
é uma peculior espécie humana, cognoscivel em virtude de determinadas caracteristi-
cas corporois e animicas, uma peculiar “species generis humani”. LOMBROSO teve
como precursores no antiguidade, a PLATAQ e HIPOCRATES e a sua atuagla trouxe
umo tronsformagdo extraordinaria no estudo do Direito Penal, mostrando que o fato
criminoso  tdo-sémente ero insuficiente no combate & criminalidade & que havia
necessidade de se conhecer o homem.

Evidentemente, como ndo podia deixar de acontecer com esta teoria revolucionaria,
indmeros e variados foram os seus opositeres, na Itdlia e na Alemanha (BAER, médico
alemao de prisdes em 1893), SOMMER e VON ROHDEN ccm o psicopotologia. O Padre
AGOSTINHO GEMELL, na Itdlia, foi um tremendo opositor de LOMBROSO, de tal maneira
que em 1911, chegou a publicar um livro intitulado “Cesare Lombroso | Funerali di un
Uomo e di sua Dottrina”,

Antes de LOMBROSO, a preocupagdo dominante sdbre o crime e o criminoso era
tao-somente a lei. Apés LOMBROSO paossou-se o estudar a personalidade do criminoso,

11} Eduardo Corréa — “Direito Criminal” — Vol. I — pag. 90
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abrindo-se os horizontes da biologia em beneficio do préprio criminoso e da ordem
social,

Mas a grande figura da Escola Positiva foi ENRIQUE FERRI com seus livros “/Socio-
legia Criminal” e “Principios do Direito Criminal”, além de outros trabalhos, inougu-
randoe a fase sociclégica da Escola. Com FERRI os estudos do crime e do criminose,
passaram do plano antropolégico para o plano sociolégico, ou seja, dos fatos endégenos
para os fatos exdgenos da criminalidade. FERRI desenvolveu a mesma tese de LOMBRO-
50, negando o arbitrio e o fundamente moral da responsobilidade, para reconstitvi-a
como responsabilidade social, sob a argumentagiio de que os homens vivem em socie-
dade, e, por conseguinte, o crime provém dos fatdres biolégicos fisicos e sociais.

Tem o Escola Positiva como postutados bésicos os seguintes fundamentos: ) mé-
todo experimental, positivo, indutivo; b} responsabilidade social derivada do deter-
minismo; ¢) perigosidade ou periculosidode do delingiiente; d) o crime como fendmeno
natural e social preduzide pelo homem; e} a pena nio como castige, mas como meio
de defesa social; f) negagéo do livre arbitrio ou liberdade moral.

Como se vé, o caracteristica printipal do Escola Positiva foi realgar o persona-
lidade do réu, procurando vma causa social para o crime,

Na Escola Positiva com LOMBROSC e FERRI, o primeiro na perte antropolégica
e o segundo na parte sociol, faltava um conteddo juridico e dai GAROFALO com
seu livre “’Criminologia”, dividido em trés partes: o delito, o delingilente e e represséo
penal. GAROGFALO trouxe o que éle chamou de crime natural, que “é a ofensa feita
& parte do senso moral formada pelos sentimentos altruistos de piedode e probidade”,

Diz MAGALHAES NORONHA, analisendo a obra de GAROFALO, que o delingijente
¢ portador de anomalia moral, criando critérias positivos de punibilidade. GARGFALQ,
estobelecendo o temibilidade como “a perversidade constante e ativa do crimineso e
¢ quantidade do mal que déle se deve temer”, criov o fundamento da responsabilidade
e o critério da pena, através do que éle chamou de “critérios positivos de punibilidade”
(12). Déste conceito, surgiv a periculosidade ou perigosidade do delingiients, nssunto
dos mais importantes no Direito Penal Moderno.

Umo dos mois importantes consequéntios do Escolo Positiva, foi a classificagto
dos criminosos, sobressaindo até hoje, a de FERRI, em cinco tipos: o criminoso louco,
o nato, o habitual, o passional @ o ocasional. FERRI produziv um extroordindrio livro
com muitas tintas literdrias, mas, até hoje, de extraordindria oceitaglo. “Criminosos
no Arte e nu Literatura®, onde examino os diversos tipos de criminosos na literatura
moderna mundial, dentro de suo clossificagdo. Assim é que estuda os trés famosos
criminosos de SHAKESPEARE: MACHBETH (epilético) como criminose noto, HAMLET
(intelectual) como criminoso louco e OTELD, como criminoso passional, além de estudar
os personagens de ZOLA nos livros “Tereza Ruquin®, “Germinal” e “Besta Humana®*
e de DOSTOIEWSKY em “Crime e Castigo” e “Recordocdo da Casa dos Mortos®.

Com a Escola Positiva, surgiv o Criminologio e hoje os criminesos sdo estudados
sob os mais variodos dingulos, procurando-se uma explicagdo para o crime. Dal o extre-
ordindgrie livie de MEZGER intitulade “Criminclogia”, onde estuda o criminoso em
cinco aspectos: 1.9 pela teoria lombrosiena, (antropologia criminal do crimingoso nato);
2.9) pela concepgdo psicopatolégica de delito, considerando o delite como enfermidade;

12) Magalhfies Noronhs — “Direlio Penal” — Vol. I — pég. 44
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3.9 pela concepglo psicanalitica e individual, psicolégica; 4.°) pela concepgic biols-
gica; 5.° pela concepgcdo sociolégica,

¢) Outras Escolas Pendis

No itdlia surgiv a chamada Escola do Positivismo Critica ou Terceira Escola, com
ALIMENA e CARNEVALE, e na mesma época na Franga uma ramificacdo das Escolas
Classica e Positiva com GARRAUD e GABRIEL TARDE {tem um livro interessante em
portugués: “A Criminclidade Comparada”, com prefacio de ROBERTO LYRA), onde
estuda o criminalidade dentro das feses de identidade pessoul e semelhanga social
(imitagdio).

d) Escola de Politica Criminal

Surgiv também « Escola de Politica Criminal, tendo como vultes principais VON
LISZT, VON HAMMEL, ADOLFOQ PRINS e CARLOS STOOS, cujes postulados foram: o) méto-
do experimental nas cigncios penais e logico-juridico no Direito Penal; b culpahilidade
e estado perigoso; ¢} crime como fendmeno notural e como ente juridico; d) pena de
fim e medida de segurango.

A Escolo de Politica Criminal teve extraordindries influéncios ne Direito Penal
da época, pois aceitando os postulados dus Escoios Classica e Pesitiva, longou o ins-
tituto dos medidas de segurangu, que aparecem nos projetos suigcos e nos cédigos
penais modernos, entre os quais o nosso Codigo de 1940, com a preocupacdio maxima
de providéncias proticas em beneficio da repressao e da prevengéo dos crimes. Dessa
escola surgiv em 1880 a Unido Internacional de Direito Penal, que, com as suas
extraordindrios publicagdes, até 1914, quande findou, frouxe enorme contribuicdo
para o Direito Penal.

A figura maxima foi VON LISZT, cujo “Tratado de Direito Penal” foi traduzido
para o Portugués com prefacio de JOSE HIGINO, onde livro e prefacio demonstram
a extraordindria vitalidede do autor, coms penalisto e sociblogo criminal.

Outra extroordindria reulizagho da Escola de Politica Criminal é o sistemo de
tratamento dos mencres delinqiientes, além do estudo da perigosidade ou periculosi-
dade, tornando clare que o Direito Penal construido sébre o fato era insuficiente para
a lvta contra a criminolidade, o que deve inicialmente a Escola Positiva,

VON LISZT, fundador da Escola Moderna Alemd, viv nas medidas de seguranca a
necessidode de otender & periculosidade dos delinglientes imputdveis especialmente
perigosos ou & periculosidade dos ntio imputdveis, que, é o yuadro moderno do Direite
Penal.

A Unido Internacional de Dirgito Penal (Union {nternational de Droit Penal), fun-
dada em 1880, por LISZT, PRINS ¢ VON HAMMEL, terminada em 1914, ressurgiu em
1927, sob o nome “Association nternational de Droit Penal”, cujo érglio é a “Revue
International de Droit Penal”, hoje sob a diregdo de PIERRE BOUZAT, MARC ANCEL
e JEAN PINATEL,

e) Escola Técnico-Juridica.

Nasceu na 1tdlio, como reagdo ao Positivisma Penal. Sev criodor foi MANZINI,
seguido de ROCCO, com o seu livro “L‘oggeto del Reato™.

ROCCO considera imprescindivel o concep¢do determinista do querer para todo o
Direito Penal, ofirmonde o existéncia psicolégica do querer e por conseguinfe o
responsabilidade psicolégico.
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0 essencial do tecnicismo juridico é o métado, que & o estudo das relagbes jurl-
dicas sécas, com o seu conteddo, em fungdo do direito positivo e do direito escrito,
tom a negagdo da investigagbo filosofica, estudando-se, em suma, o que estd cristo-
lizado nos cédigos e nas leis.

Ndo se deve confundir tecnicismo juridico com dogmética penal, pois esta é ciéncio
do Direito Pencl, normativa, valorativa, finolista, ocupando-se da lei penal, do delito,
do delingiiente e da sangdo. Esta diferenciagdo é necessaria. A Escola Técnico-Juridica
apresenta um deslinde de campas; o Direito Penal vigente com seu conteido dogmatico
e sev método juridico, separsdo da criminologia, ciéncia causal explicativa e natura-
lista, com método experimental e sociolégico. (%)

f) Outras Escolas.

Existem os adeptos do neoclassicismo, com LUCHINI, STOPPATO a BATTAGLINI,
a Escolo Penol Humonisto de Vicente lonza, que subording o Direito Penal & moral
e o pragmatismo da escola de QUINTILIANO SALDANA, com o Direito Penal de Orien-
togdo progmatica, derivade do positivismo, no qual procura libertar o Direita Penal
de todo o dogmatismo, baseando a Politice Criminal nos dades da experiéncia,

IV — O £STUDO DA PENA E SEUS FUNDAMENTOS

“Hd um problema substancial no Direito Punitive, que é o referente oo sev fun-
damento juridico & co fim da pena.” (14),

No Estudo das Escolas penais é que vamos encontrar vdrias teorios sébre as
penas e na investigagéo acérca dos fundamentos e dos fins da pena; as opinides s@o
os mais dispares, havendo autores (ASUA, VON LISZT, FLORIAN, FERRI) que a colocam
antes do estudo do norma penal, e outros no copitulo das penas (SOLER, BINDING,
MEZGER, MAGGIORE).

De qualquer maneira ndo podemos estudar Direito Penal, sem nos situarmos
nos fundamentos do direito de punir, nas condicdes de seu exercicio, nos requisitos
da responsabilidade penal, nos tipos e nas medidas da pena.

As teorius sbbre a peno estdo divididos em absolutos, relativas e mistas, clossi-
ficacdo feita tdo-sébmente para agrupar pensadores gque ndo constitviram escolu, no
dizer de SOLER,

{ — 1 — "Punitur quia peccatum est” — pune-se porque pecou.
( — 2 — “Punitur ut peccetur” — pune-se para que nRao peque.

{ — 3 — “Punitur quic peccotum est ef ne peccetur” — punese porque pecou
e para que ndo pegue,

Sdo chamadas tombém teorias da retribuicGo ou da reparagdo e estdo contides
no “punitur quia peccatum est” (pune-se porque pecou). BINDING sbbre as teorias
absolutas divide-as em dois grupos: &) o delito pode ser reparade e a pena & o Onito
meio da reparagdo; b} o delito é um mal definitivo e irrepardvel, surgindo a pena
como forma de retribuigao (BINDING — Grundriss — pag. 385}, ‘

13} Asua — *“Tratado de Derechio Penal” — Vol I
14) Anibal Bruno — “Direito Penal” — Vol. I — pag. 78
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A pena, nos teorios absolutas, é instrumento da expiagéio do crime, podendo ser
camo teoria retribucionista, uma viclagGe da ordem religiosa, moral, juridica, “Malum
passionis quod infligitur ob malum actiones” — a pena tomo sofrimento aos que de-
finglem ou come contragelpe do crime,

TEORIA DA REPARACAQ OU RETRIBUICAD
¢) Teoriu du Reparagdo.

Tem como representanfe KOHLER, para quem o fundomento do pena descansa
na férgo do expiogho e purificagdo pela dor. Também chamada do teoric da retri-
buiglo expiatdria, é precursora do nacional-socialismo.

b) Teoriu dua Retribuigtio Divina,

£ o doutrina do STAHL e o crime é uma infragdo do preceito divino, onde o
Estade nao é criocdo humana, mas exercido por deleguco divina.

¢) Teorio du Retribuiglio Total.

Esto jeorio considero o delito como violagto da ordem moral e a pena como
compensagdo moral (KANT, MAMIANI, MANCINI). € ésse um conceito purc e absolu-
tamente moral. (“Comentdrios oo Cédigo Penal” — Ed. Revista Forense — ol 1 —
ROBERTO LYRA — pdg. 26 — 1942).

EMANUEL KANT (1724-1804) foi o chamado filésefo de KONIGSBER homem meté-
dico e de extraordindria discipling. Segundo DEL VECCHIO, (“Ligdes de Filosofia do
Direito” — Ed. Arménio Amado — Coimbra — Vol. |, pdg. 164), KANT é sem didvida
o grande filosofo do nossa idade, e, talvez, de todos os fempos.

Enquanto ROUSSEAU realizouv uma gronde torefa na parte politica, KANT realizov
sorefo equivaolente no parte especulativa,

Suos obras fundamentais s@o: “Critica do Razéio Pura” (1785); “Critica do Razdo
Prética’” (1785); “Sébre a Poz Perpétua’ (1795); “/Critica do Juizo” (1790); “Principios
metofisicos do Dovtrina do Direito” (1797).

KANT ndo foi um penolisto, mos tdo-sdbmente um filésofo, preconizando o doufri-
no da justico chsoluta, que exclui no pena tdda o idéia utilitdria. Para KANT, o
delingiiente deve ser punide perque mereceu, considerande éle uma intima ligagho
entre a lei penal e o principio ético. KANT era o favor do principie da lei de toligo,
pois ndo separava o Direito do Moral.

A lei penal para KANT é um imperative categérico (o homem é livre porque deve,
ndo deve porque seja livre). Diz éle:

“A lei penal é um imperative categérico e desgragado ¢ que se orrasto pelo
forfuoso caminho do endomonismo (sistema moral fundado sbbre a utilidade), em busca
de algo que, pela vantagem que prometa, desligue o culpade, no fodo ou em parte,
da pena, conforme o farisdico principio coletivo; é melhor que morra um homem
que todo o povo. Quando perece a justica, ndo fem sentido que vivam os homens
sobre a terra.”

KANT teve, como bases de sua obro, o liberdode e o moralidade, ofirmondo éle
“que duas coisus me enchem de névo a alma de admiraglo e reveréncia: o céu
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estrelado sbre mim e a lei moral dentro de mim. Esta lei, o dever, & @ maior certeza
gue nés temos; de tudo podemos duvidar, menos dela”,

d} Teoria da Retribvi¢do Juridica

A peno surge como reefirmogdo dialética do direito de obediéncin oo Estado,
viclado pelo crime. (EDUARDO CORREA — “Direito Criminal” — pég. 43).

0 fundumento do pena como instituigio juridica foi dado pelo filésofo alemda
HEGEL (1770-1831), entendendo éle que @ retribuigiio é lesdo da lesdo. O crime é g

negagéo do Direito, mas ndo é a destrui¢io do Direito, pois o Direito & invulnerdve)
8 o oplicogho do pena restabelece o império da lei e do Direito.

Diz SOLER — “Derecho Penal Argentine” — vol, Il, pdg. 328:

“A pena oparece como negogio da pretendida negagdo do Direito; & o demons-
tragio da suo irrealidade e, com elo, o restabelecimento do império inotacdvel do
Direifo. Dai a suo necessidode abseluta™.

e) Teorlus Relativas ov da Prevengio.
Sio chamadas também teorias finalistas ou teorios da prevengdio.
“Punitur ut ne peccetur’” — pune-se para que niio peque.

Entendem os adeptos dessa tecria que a pena ndo & um fim, mos que ela tem
v fim, como defesa sociol, como necessidade social, como meio necessério para o
seguranga social. Doi, que ndo se tostiga “quio peccatum est” (porque pecou), mas “ne
peccetur” (para que ndo peque).

Existem vdrias dovtrinas gcérca de modo como o pena deve atvar pera a fing-
lidade-defesa social, ora como prevengdo geral, ora como prevengdo especial,

Dé-se a aplicagde da prevengdo geral, quando @ songdo ou a suo ameoga sho
um modo de prevenir us violagdes futuras, ogindo sbbre o generalidode dos pessoos.
Quando a otuagdo é sébre o agente, o prevengdo tem o nome de espacial.

1 — Prevengita Geral pelo intimidagdo.

Ela comega com FILANGIER! (1752-1788), que disse: "o objeto da pena é ofastar
os homens do delito pelo méde ao mal da pena, ao que ¢ cometendo, exponham®.

FILANGIERI aceita BECCARIA e ROUSSEAU, contratualistas, em que o pena surge
coma reagdo defensiva para conservacGo do controto social, jd que o delite tolota o
réy fora da prote¢io da ordem sociol, {15).

2 — Prevenglo Geral pelo Congdo Psicoldgica.

Seu autor & FEUERBACH (1775-1883). A pena deve ter aplicagda preventiva, por
meio de coagdo psicolégica, coagdio psiquice que se opera do parie do Estodo, omea-
gondo com yma pena @ transgressio possivel do Lei e mostrando a reclidade da
aplicagdo dessa pena, quando a lei é transgredida. (16).

€ o autor do “nullum crimem sine lege, nulla peena sine lege”.
FEUERBACH entendi, coma determinisia, que o farga que leva os homens ao
crime era de natureza psiquica e dai @ coagdo psfquica da sua teoria do prevengao.

15) Anibal Bruno — “Direito Penal” — Vol. 1T — phg. 84
18) Soler — “Derecho Penal Argentino” -— Vol. IT — pég. 331
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Diz SOLER que esto teorig influiv em ALIMENA e IMPALLOMENI.
3 — Prevengdo Geral Pela Adverténcia.

Seu autor é BAUER (1830), com a ameaga do pena.
4 — Prevengiio Gerol Pelo Defesa.

Sey ovtor & ROMAGNOSI (1761-1835), com o exiroordingrio livro "Genese del
Diritto Penale”.

£ o autor das expressdes “'spinta criminosa” (impulso criminoso) e “contra spinta
penale’ (contra impulse penal). Para ROMAGNOSI, as penas devem incutir temor, pora
ndio atormentar ou afligir a um ser sensivel, nem sotisfozer um sentimento de vinganga,
nem revogar na grdem dos coisas um delito ja cometido, mas infundir femor a fodo
defingiente, de modo que, no futuro, ndo ofenda & sociedade.

Deve ser lida a obru de ROMAGMNOSI, especialmente na época otval do Direifo
Penal, quando se vé& o avango coda vez mais crescente da criminologin, num caminhar
paralelo ao Direito Puynitivo. Inteira rozéio tinha GARGFALO quando o chamou pai da
Sociologia Criminal e FLORIAN que o considerou como precurser da Criminologia.

f) Teoriu da Preveacdo Especiol.

A idéio da prevencdo especiol foi crinda por GROLMAN em 1798, com a intimi-
dacto atuondo na personalidode do criminose.

No entanto, o mais importante das teorias da prevengdo especiol & sem divida
o feoria correcionclista de ROEDER, Professor da Universidade de Heidelberg, autor
da obra “AS DOUTRINAS FUNDAMENTAIS REINANTES SOBRE O DELITO E A PENA
(1876}, onde ofirma que “a teoria correciona] vé na pena puramente um meio racio-
nal e necessario para o vontade injustamente determinada de um membro do Estado,
o ordenar-se por si mesma, porque, enquanto a desarmonia que nasce da sua desordem
perturba @ harmonia de tode o organismo daquele (ESTADQ), segundo ela, isto radica
o fundamento e o fim da pena e o critério para estabelecer sev género & grou”.

Segundo a Escola correcionalista o fim da sangde & modificar e corrigir o vontade
do delingilente. £ a chamoda doutring da emendo, que teve PLATAO como precursor
vendo no crime néo o foto, mas o homem, influindo em PEDRC DORADO MONTEROQ,
que realiza com o sev “DERECHO PROTETOR DE LOS CRIMINALES”, os postuladas de
ROEDER, com a escolo positiva penal.

g) Teorins Mistas.
“Punifur quia peccatum est et ne peccefur’” — pune-se porque pecou e para gue
ndo peque.

Sto teorios mistas no que se refers & peno, reconhecendo o necessidade oo lodo
da vtilidode, como resultade du lufa entre as escolas classica e positiva, juntando o
cardter retributivo da pena, com u reeducagdo do criminaso, mantendo distintos o
problema da pena e da medida de seguranga.

V — A MODERNA PROBLEMATICA DO DIREITO PENAL

0 problema mais importante trozido pelo positivismo penal foi o nde-consideragfio
do delito como fato juridico, mas sim como umo realidede biolégica-social acrescida
dos fatbres antropolégicos, tende como ponto nucleor a personolidode do delingiente.
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Dai FERRI ter construido o sev sistema de prevengio, onde ao lado das sangdes vinham
os substitutivos penais para eliminar as causas do oparecimento da perlculomdude, bem
tomo as condigdes que levam o homem ao crime.

VON LISZT, discipule de IHERING, troz, como fundador du Escola de Politica
Criminol, de fundo juridico sociologico, a peno-fim, com propésitos sociolégicos de
readaptagdo oo delingiiente e ndo limitedo a um abstrato formalisme desumonizade,
no dizer de QUINTANO RIPPOLES. Com VON LISZT surgiv o dualismo culpobilidade e
periculosidode e & Anibal Bruno que ofirmo que &le distingue o Direito Penal da
Criminologia, limitando-o a exposigio dogmdtica do direito vigente, através do método
logico e que o arma na luta contra a delingiiéncio (e ev prefiro ¢ térma criminalidade)
é 0 estuda cientifico do crime em seu aspecto e suas causas interiores (7).

Com a concepetio normativa do culpabilidade (Frank, Goldschmidt e Freudental)
surgiu o juizo de censurabilidade ou reprovabilidode, que, com a tipicidade de BELING,
frouxe a concepgdo dogmdtico, juridica do delito. £ a escola juridica alemd, com o
direito penal do culpabilidode, diretamente ligada & pena retributiva, negando legi-
timidade @ todo pensomento naturalistico e pragmdtice, embora aceitando os dados
do experiéncio criminoldgico. Este & o primeiro grupo, fuzendo Eduardo Corréo, noté-
vel Professor de Direito Criminol em Coimbra, indagor:

“Se porém o foto é, no pensomento retributivo, o critério da medido da
pena, como estabelecer a medida exata da retribuigdo?”

A resposta estard ne pena de talido, no Juizo de censura ao homem criminose,
no {uiza de valorogao dos interésses ofendidos, dizemos nds?

0 segunda grupo € de fundo pragmdtico, dominando na ciéncia penal dos Estados
Unidos da América do Norte e na Inglaterra, paises sem codificagao de leis penais,
tendo como fontes o “common law” e a lei escrita, ndo hovendo construgdes juridico-
dogmdticas, nde havendo tipicidade ou censurabilidade, mas um sistema de prece-
dentes judicidrios (“leading cases™), que se ajustam continuamente ao sistema de vida,
As criticos dos dogmaticos penais, dos seguidores do teoria juridica do delito, ao
sistema penal anglo-americang, estdo respondidos com as amplas e constantes refor-
mas penais, com as notdveis medidas de preven¢io contra o crime, com o ovongo
extraordindarie das cifncins socinis, do criminologic e do penologis, bem tomo o
extraordindria penetragdo, coda vez maior, dos institutos do “probation”, (é a nossa
suspenstio condicional da pena), do “parole” (é o nosso livramento condicional) e das
sentencas indeterminadas. No direite anglo-omericano, existe também a culpabilidade,
o principio do reserva legal, a proibigio da analogio em matérin penal, mos o coracte-
ristica fundomentol & Justigu Social,

Q ferceiro grupo & o dos poises Nordicos, de cunhe naturolista, afirmondo wen
pensamento de protegdo, surgindo a extraordindria obra do Sweco OLOF KINBERG, que
atingiv a culmindncia com o seu livro “les problémes Fondamentoux de la Criminolo-
gie”, editode em francés no ane de 1957, sob os auspicios do Centro Francés de
Direito Comparado, organizagdo chefiada por MARC ANCEL, livro cujo caracteristica
& a profilaxia do crime e a defesa social, num sistema amplo de protecfio e preveng@o.

O quarto grupo, liderado por FILIPPO GRAMATICA, preconiza o supressde do
Direito Penal tradicional, cedendo o lugar ao “direito-dever de defesa social”, aban-

1T Anibal Bruno — “Direito Penal” — Vol. 1
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donandg-se as concepgbes trodicionais, estudando-se os fatbres crimindgenos do Direito
Penal, abandonando-se a pena em favor de medidas de defesa social, preventivas,
educativas ou curativas. Sustenta GRAMATICA pontos fundomentais no sew livro “Prin-
cipios de Direito Penal Subjetive’: 1) as instituigdes penais ndo corrigem, nem a
diminvicio dg resisténcia, nem o excesso de impulsos para cometer atos anti-sociais;
2) O Direito Penai na suo concepgdo fradicional e com os sistemas penitencidrios
em vigor, responsabilidade e pena, séo instituicdes racionalmente negativas e prdprio-
mente crimindgenas, particularmente oos fins da reincidéncia; 3} a prisdo como fafor
crimindgens; 4} @ agdo crimindgena da pena como inotividade do trabalho stbre o
sujeito; 5) um sistema subjetivamente corretivo para o individuo.

0 quinto grupo & o da nova defesa social, movimento liderade pelo extraordi-
naric MARC ANCEL com o seu livro “La Défense Sociale Nouvelle {um mouvement de
Politique Criminelle Humaniste), e apoiado pelo ndo menos extraordinario JEAN GRA-
VEN, uambos dirigindo a Societé Internacionale de Défense Sociale. A Nova Escola de
Defesa Social é uma reagfo contra o cardter retributivo da pena, uma protegoo da
sociedade contra o crime (Defeso Sociol) por meio da “preven¢do confra o crime e
pelo tratamento do delingiiente”, uma reagdo contra a exagerada juridificagdo classica
do direito penal com o Humanismo judiciario ¢ o especializagiio penal e criminolégica
do Juiz Criminal, Pela nova escola pretende-se umu revisdo sistematica de valdres,
tom a construgdo de um Direito Pencl Pragmdtice, tendo como finolidade a ressocia-
lizagdo do delingiiente. A protecdo Sociol que a novo Escolo pretende, deve ser reo-
lizodo levande-se em consideracGo o periculosidade, com um conjunto de medidas
extrapencis destinodas o neufrolizor o delingiente, com métodos curatives e educo-
tivos. Pretende também a aplicagfio de uma Politica Criminal que d& parficular impor-
toncia & prevencdo individual, reclizando tombém um sistema de prevengao do crime
& de trotomento dos delinguentes. Para tanto a Nova Escolu de Defesa Social necessita
do Criminologio a fim de estudor o fenbmeno criminal, juntomente com o Direiio
Penal como reagdo contra o fendmeno criminal, em busca de uma Politica Crimi-
nal, ciéncio e orte porg melhor formulucdo de regros positives, donde diregbes
oo legislodor. A doutrina da nova escola nao pretende suprimir o direito penal, mas
fazer com que &le respondo s necessidodes sociais do horp presente, susientondo que
a normo repressiva perde grande parte da sua significagdo quando se isola do seu
contexto sociolégico.

A defesa social considera ¢ crime um fato humono, como expressdo da perseno-
lidude do seu autor, entendende que o Juiz Penal paro julgar o delingiiente, tem que
conhecé-lo, em fungdo dos elemenios subjetivos da personalidade do autor. Dai 0 exame
biopsicossocial antes do julgamento penal, para exame do personolidade do deflin-
giiente.

Como conseqiéncia das novas escolas de defesa social, gragos o MARC ANCEL,
GRAMATICA, JEAN GRAVEN e muitos ouiros, ai esté o trabolho dos Nogdes Unidas
realizando congressos internacionais em GENEBRA (1955), LONDRES (1960) e ESTOCOL-
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MG (1965) e o préximo (agdsto do corrente ano) em Kyoto, sempre soh o tema “Pre-
vengdo Contra o Crime e Tratomento do Delingijente”.

Vi — O DIREITO PENAL NO BRASIL

Tendo em vista a problemdtica do Direito Penal, no mundo moderro, qual fem
sido o posigGo brosileira?

Durante as dltimos 30 anos, tivemos um Cédigo baseado na culpabilidade ¢ na
periculosidade, tudo dentro do chamado tecnicismo juridico, proveniente do dogmatis-
mo penal itoliono, notando-se morcado influéncia de MANZING, no dizer de NELSON
HUNGRIA. A realidade verdadeira é que a nossa literctura juridico-Penal sempre se
inspirou nas fontes italianas e alem@s. Nunca tivemos uma Escola Penal Brasileira,
havendo no Brasil uma formagdo exclusivamente juridica do penclista, sempre baseado
no direite estrangeiro, ora alemds, ora italiono.

Jamais o penalista no Brasil seiv do campo de culpabilidade. Jumais o penalista
no Brasil acrescentou & culpobilidade o conceito de Justiga Sociol. Daf porque no
Brasil o Direito Penal tem sido o mais estével de todos os direitos, jumais refletindo
as necessidades brasileiras, onde temos as mois variadas dimensdes sociais. Isto talvez
explique o desprestigio do Direito Penol no Brusil, desprestigio que também é assina-
lado no mundo inteiro, pois o criminalidade oumenta assustodoromente em todos os
recantos,

Dai térmos que lutar no Brasil, bravamente, por uma renovagdo do direito penal,
partindo-se do ensino universitario, fraco e defeitvaso. O Direito Penal é uma ciéncia
social, & o aspecto do direito que reflete em toda o sua integridode a individualidade
de um povo, o5 seus pensamenios e sentimentos, o sev cardter, sves paixdes, o seu
grau de civilizagdo, téda a sva alma enfim. Dai VON IHERING ofirmar que a histéria
do direito criminal de um povo & um fragmento da psicologia désse povo.

De nodo odionte umo nova legisiogdo penol, o mais modernn, se continuom
existindo flogrontes desigualdades sociais. Havendo desemprégo, havendo fome, terd
que existir umoa criminclidade, come uma conseqiéncia natural. Dai o cardter preven-
tivo no combate ao crime. Hoje, mais do que nunca, o crime é um fato eminentemente
social. A sociedade com as suas injusticas, com a sua policia ou com o negligente
abandono de elementares deveres, cria e germina o delito, Dal o verdade dita por
FERR!: “menos {ustica penal, mais fusti¢a social”.

Todos falom e comentam sébre os boos ou mds inovagdes do Ndva Cddigo Penal
Brasileiro. No entanto, a pergunta mais importante ginda néo foi feita. Qual a filosofia
penal do NBvo Cédigo? A quem se deve essa nova filosofia pencl? Por que se féz um
Névo Cédigo Penal? O que encerra de 0fil paro o Brasil o Névo Cédigo Penal?

Dizem os criticos oo anteprojeto Hungria e ao préprio Cédigo Hungrio, que
foram utilizados outros codigos pendis e projetos pertencentes a paises cuja realidads,
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sistema penal e orgenizagdo penifencidria e judicial tém pouco ov nada o ver com
¢ Brasil (%), Tem inteira razdo EMILE GARCON quando diz que hd uma evidente
semelhanga entre todos os projetos e cddigos pencis otuais, que obedecem por
ussim dizer a uma lei da imifagdo.

Quat o filosofia do Néve Cédigo Penal Brasileiro? Gragas @ genialidode de
NELSON HUNGRIA, passames do Codigo de 1940, mesclado de concepgbes classicas e
positivistas, para ym Cédigo de Defesa Social, contendo um Direito Penol da culpabi-
fidode e inovagdes criminologicas que renovardo, evidentemente, o ciéncia penal
brasileira.

E dizer-se que HUNGRIA em 1942, no seu livro “Novas Questdes Juridica-Penais”,
dizia da Criminologia ser como vma teic de Penélope, para em 1963, em artigo publicado
na “Revista Brasileira de Criminalogio e Direito Penal” {vol. | — pag. 5) seb ¢ titule
“Direito Penal e Criminologia”, afirmar:

“Q0s pontos de mitwo entendimento e ojustamento, porém, entre o direito
penal e a criminclogia, assinalande harmonia onde eutrora sé havia radical
e exaltada cizdnia, estto o ossegurar novos e amplos caminhos porg um
e outro, no sentido de maior eficdcia e &xito no combate @o crime & oo
criminoso, quer do ponto de vista repressivo, quer do ponto de visto preven-
tivo. Nem sb jurismo, nem sd biosociologic, mas umo sintese em que se
aglutinem os diversos critérios na fentativa de decifrogn e conseqiiente
eliminagdo dessa ameagedora esfinge de Tebas, que € a Criminalidade.”

Mas HUNGRIA ndo ficou s6 nisso. Em 1967, no Congresso de Direito Penol e
Criminologia realizade em Brasilia, proferiv conferéncia extraordindria sob o titulo
Novas Teorios e Diretrizes do Direito Penol”, trotando do defesa social, discorrendo
com profundidade sébre MARC ANCEL e FILIPPQ GRAMATICA e sustentando a validade
das escolos defensistas, com os seguintes afirmagBes: 1) “a recuperagdo social do
criminoso, de simples epifendmeno, passa o ser o preponderante, o precipuo escopo
da pena” ¢ dai o art. 37 do Néve Cédigo; 2) sustentou a pena com “‘ne peccetur (isto
é, devendo ser oproveitada para o aperfeicoamenta do condenade & vida social, me-
diante processos de educagfio ativa)’; 3) falando sébre o medida de seguran¢o disse
ser “pelo métode unitario, mas sob a rubrica de peno, sem repidio & tradicionol
condigto de imputabilidade e culpabilidode moral, posto que ndo hd incompatibilidade
alguma entre o principio do responsabilidade psiquica & a concepgio finalista do
pena’. Dai ofirmor HUNGRIA, admitir o pena como retribuiciio e como defesa social.

Com estas novas idéias, HUNGRIA e ROBERTO LYRA, embora por caminhos dife-
rentes, chegaram o ponto mais importante do direito penal moderno: o abondono
de orcaicos conceitos repressivos, de cardter refributive, em busca da recuperagoo
do criminoso.

18) Mannel Lopes Rey — “Rev. Bras. de Direito Penal e Criminologia” — Vol XIT —
Pag. 55
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VIl — A FIGURA DE ROBERTO LYRA

O que existe de criminoiégico no Névo Cédigo Penal Brosileiro? O que se entende
por CRIMINOLOGIA? Existe Criminologio no Braosil? Existe Criminolegia na Américo
Lating? Existem pesquisas criminolégicas no Brasil ¢ na América Latina?

A resposta é N-A-0.

No Brasil quande se fala em Criminologio, a figura que sempre seré eferna e
histérica & o do excelso ROBERTO LYRA, que vem lutendo pelos sevs ideais desde
BECCARIA, desde 1725. ROBERTO LYRA no campo penal e criminolégico brosileiro,
tem 200 anos. Para os interessodos, principalmente para os mogos do nosso Brasil,
pais sem tradigdes nos estudos penais e crimincldgicos, leiom a paging admirdvel
de ROBERTO LYRA na “Revista Brasileirg de Criminologia e Direito Penal” — vol. 13
~ ano 1966, onde sob o titulo “Atunlidade de minhas posi¢des e propostas em Direito
Penal e Criminologia” mostra que j@ falava desde 1917 em criminologia, criminalidade,
prevengio contra o crime, recoperagiio do criminoso, direito penal como clincio social,
justicu social, FERRI, LOMBROSO, GABRIEL TARDE, GARGFALO ¢ sempre lutando por
uma Escola Penal e Criminolégice Brasileira, genvinamente brasileira, de acdrdo com
os necessidades brasileiras e longe dos dogméticos penais alemdes, contra o “atomi-
zo¢Go germénica do delito”.

Vil — A CRIMINOLOGIA NO BRASIL E NO MUNDO

Direito Peral e Criminologia, no mundo atual, tém de caminhor de mdos dadas.
O Direito Penal pune uma conduta anti-social e a Criminologia procura explicagéio para
o conduta ontisocial. A Criminolegia procura penetrar na consciéncia do criminoso
pora conhecer os seus impulsos intimos e profundos, procurando reintegré-lo no
vida normal do sociedade, olém de examinar o meio ambiente, procurande solugSes
para Yma prevengdo contra o crime. A Criminologia é uma cidncia social, pois estuda
a criminalidade, que é um fato social.

A Criminologia tem um imenso compo e é o ciéntio do futuro, com essa alar-
mante extensdo da criminalidade em todo o mundo. Para o estude das manifestogdes
da criminalidade, necessitamos das pesquisas criminolégicas, de estatisticas judiciais,
policigis e penitencidrias, sabendo-se que o cifra negra & o maior obstdculo & preven-
¢do da criminalidade. Como poderemos sem a criminologia combater a criminatidode
trazida pela imigragdo rural, a delingiéncio juvenil, o olcoolismo, o delingiéncia
urbana, o tréfico de escravas broncos, o delito organizodo, os téxicos, a delingiiéncia
feminina ¢ mesme a delingbéncio rural? € verdade que funcionaré o represséio policial,
mus os arcoicos conceitos repressivos e punifivos nGo impedem o disseminogdo do
criminolidade.

As definicdes — e eu detesto os definigdes em matéria cientifico — s8bre Crimi-
nologia sdo as mais variadus, de autor poro autor, eis que os crimindlogos tém as
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suns experidncios em campos cientificos diversos, trozendo suos idéios de ocbrde com
a formagto pessoal e dai as definigdes unilaterais.

0s criminélogos americones, na sua maioria socidlogos, definemt a criminologio
come “estudo sistemdtico do delito e da criminalidode, ndo sob o aspecto legal, mas
em relaglo oos processos que conduzem ao transviarmento e ao comportamento social
oy anti-social” (Romney — J. Maier — “Sociolegy: The Science of Society™). Esta
orientagdo & seguida pelos socidlogos americanes THORSTEN SELLIN, CLINAR, RECKLESS,
POLLAK e SUTHERLAND. £ é SELLIN, ex-chefe do Departamento de Sociotogia do Uni-
versidade de PensilvGnia, contestado por PAUL TAPPAN, quem ofirma no seu extraor-
dingrio livro “Culfure conflict and crime” que limitar o criminologio co estudo da
conduta criminal definida pela lei, serio quase como limitar a psiquictria ao estudo
dos 1ipos mentais cristalizados em térmos legois e doi éle svbsiituir o expressdo
“legal norm” por uma mais ampla “conduct norm”. A mesma orientagdo tEm oS
psicanalistas HERSNARD (“Psicologia do Crime’) & o dupla Alexander e Staub com o
livro "0 delinqilente e seus juizes”, insistindo que o delito deve ser considerado no
plano dos voldres morais.

0 campo da Criminologia resuitard, pois, definido pelo direito poesitive? De qual-
quer maneira, existem certos fatos sociais como o prostituigdo, o alcoolismo, o delin-
qiiéncia juvenil ¢ outros, que a criminologia pode estudar, come ciéncia social que é,
sem que haja um prévio ordenamento penal.

0 cumpo da Criminologio resultard, pois, definido pelo Direito Penal? Veju-se no
Brasil onde a lei penol & unitdria, as extroordindrios diferengos sécio-culturais entre
o Norte e o Sul, entre o Leste & o Oeste, onde o porte de arma, as casus de prosfi-
fuigdo e os crimes de sedugdo sdo encorades sob os mais diversificados conceifos
valorativos.

Como resolver éste impasse? Ele continuard no Brasil, enquonto permanecerem
separades Criminologio e Direito Penal, uma voltada para fatos sociais e outro voitado
para normas juridicas. O penalista brosileiro tem que se convencer, de que direito
penal e criminglogin ndo sdo disciplinas paralelas, mas duas ciéncios combotendo o
criminalidade.

£ verdade que a Criminologia, ciéncia jovem, cominhao e procura uma unificagdo
metodoldgica, apesar da imagem falsa proveniente de que elu sejo um conjugodo de
ciéncias, desde a biologio oté ds estatisticas. O que ndo se pode negar é que o
Criminofogia, ciéncia eminentemente social (dai FERRI fer abandonado a expressio
Sociologia Criminal poro o expressdo Criminologin), procura fazer-se uma discipling
integrada, dentro de wm conteddo hiopsicossocial, procurande uma sintese com a
psicandlise, com a psicalogia, com o endocrinologia, com a antropologio efc. E a
gronde luta é entre os criminblogos e os médices, especialmente os psiquiatras que,
no Brosil, foram os primeiros positivistas., Foi ROBERTO LYRA quem levantou o “es-
fandarte da cruzada contra a medicinozogdo do Direito”. Na Europa &ste problema
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é sério e o exemplo estd em Benigno di Tullio com a sue famosa doutrina da “Consti-
tuigdo Delingitencial” pora o delinqiente. E no Brasil, af estdo, no passado, GUALTER-
LUTZ, e, no presente, LEONIDIO RIBEIRO, LUIZ ANGELO DOURADO, CARLOS LEAL, VEIGA
DE CARVALHO, NILSON SANTANA, OLIMPIO PEREIRA DA SILVA e outros.

€ puro moior discussiio, que oindo niio oporecev no Brasil, vem a genética do
crime. Existiré um cromossomo do crime? Como julgar o delingiiente portador de uma
anomalia genética XYY? £ o famoso casa de Doniel Hugon, que comparecev d Corte
de Julgomento em Paris, em outubro de 1968, por ter estrangulado, em setembro de
1965, umn prostitute de 62 anos. Hugon, examinado do ponto de viste biopsicossociof,
acusou um desequilibrie psiguico, uma tendéncia epilética, com agressividade, vio-
léncia e impulsividade. Tentou o suvicidio, durante o sua vida, por trds vézes o exami-
nado médicamente, verificou-se uma anomalia genética, Enquanto os mulheres tém
um tonteddo cromossémico XX e os homens um contelido cromossdmico XY, Hugon
apresentoy-se portador de um cromossoma - Y, suplementar. 0 acusado era um
XYY. A Justica Penal Francesa, ainda sob o Cddigo de 1810, monista, condenou-0o o
7 anos de reclusdo, declorande-o plenamente responsavel e que o onomalic genética
tonstituia umg tacilitagdo para o crime. E o retbrno & tese lombrosiana do criminoso
nato. E ai estd o caso de Richard Speck que matou, em Chicogo, sets jovens
enfermeiras, em 1966, sendo também portador de XYY. E oi estdo os trobalhos dos
médicos ingléses Patricia Jacobs e Casey nos recluses, em 1966, os trobalhos de Mary
Telfer na Pensilvinia, os trabathos reolizados em 1968 na Austrdlia e nos Estados
Unides, tudo em t6rno do genética do crime, dos cromossdmos e o crime. Vejom-se os
trabathos publicodes no mundo inteiro, nos revistas Lancet e Nature. Esta genética
do crime, quando chegar ao Brasil, e chegard brevemente, ndo poderé ser resolvida
de maneira simplista, colocando os portadores de XYY na rubrica dos inimputdveis.
€ trabalho penol e criminolégico, &€ LOMBROSO, FERRI, GAROFALO, GRAMATICA, serdo
as medidas de defesa social. € a Criminologio, sem divida, a ciéncio do futuro.

Como nés, no Brasil, iremos nos preparar criminoldgicamente, quando nem nas
Universidades ¢ assunto é mencionado, o ndo ser em esparses curses de pbs-graduagdo?

Vejam-se as definicdes dos criminélogos europeus. Lavastine & Stontiv dizem que
triminologia & o estudo completo e integral do homem, com a preocupagdo cons-
tante de conhecer as causas e o5 remédios para uma atividade anti-social. Jean
Graven considera a criminclogia como @ ciéncia das ciéncios do homem, embora ad-
vertindo dos perigos do imperialismo criminolégico (“la Criminelogie et la fonction
penal”’ — Revwe Internacionale de Criminologie de police technique — 1950 -- pdg.
165). Filippe Gramatica definiv primeiramente a criminologia como ciéncia do ho-
mem, mois que o do delito, para estude do homem e dos cousas que o induziram
o violar o lei, 8, mais tarde, passov o definir a criminologia como a cidncia que
aprecia o fendbmeno anti-sociol como manifestagdo humana.

Tenho puro mim, oo entanto, que o melhor definigio, simples e objefiva, porece-
me ser a dos franceses Vouin e Leauté (Droit Penal et Criminologie” — pég. 19).
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quande afirmom gue “o criminologia constitue o estudo cientifico do fenBmeno
crimingl”’, semelhante & do sociblogo americano Caldwell quando falo em “estudo
cientifico do crime e dos criminosos” (“Criminology” — pdg. 3).

a) O Ensino da Criminologia no Estrangeiro

Onde se estuda Criminologio com profundidade, é no Institute de Criminologio da
Universidade de Cambridge, sob a diregdo do Professor Leon Radzinowicz, em curso
de pés-graduagdo. O programa do curso 1969/1970 compreende 4 segdes:

n
2)

3)

4)
5)

)
2
3)
4)
5)
6)

8
9)
10)
1

19 SECAO
Teorio criminolégica e sociolégica do crime

Condigdes econémices do crime. A Escola Positiva. O fenSmene do Crime.

Aspectos ecolégicos e demegrificos do crime e dos criminoses. Aspectos
demograficos do crime na sociedade contemporéneon.

Recentes desenvolvimentos no Ecologio. Discuss@o e valor dos estudos ecols-
gicos na teoria e na pesquisa criminologica contempordnesc. A notureza e o
significagtio da delingléncia oculta. Aspecto demogrdfico do criminoso. Aspec-
tos demogrdficos e sociais do crime com violéncia,

Raga e crime,

Teorios sotivlbgicas contempordneas.

2.9 SECAC
Aspectos psiquidtricos e psicoldgicos
do crime e seu tratamento
0 normal e o anormal.
Psicoses e crime.
Alcool e o vicio das drogos.
Psiguiatrio e o lei.
inteligéncia e delingiiéncia.
Conceite de psicopatia,
Delinqiiéncia e perda nevrolbgico.
0 Estudo dos gémeos dinamarqueses.
Criminosos sexuais.
Crimes confra as criongos.

Tratamente psiquiGirico para criminoses em liberdede.
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12) Tipologio ou tlossificagfic como buse poro uma teorin criminolégica,
13) Desenvolvimento da personolidude & svos implicogdes na Criminologic.
3.9 SECAQ
Métodos de pesquisa criminoldgica
1 Principios, tipos de pesguisas.
2) Fonte de dados. Estatisticas, registros administrativos, andlise, questiondrrics,
entrevistas, testes psicaldgicos, estudos pildtos.
3) Exome de populagdes.
4) Cousolidode e progndstico. Estudos longitudinais. Problemos de andlise causal,
5) Experiéncias ¢ sua avolingdo. Contrdle de grupos.
6) Técnicas de pesquisos. Estudos de comportamento de grupo. Sociometria.
4.2 SECAO
Desenvolvimente da pratica e da teoria penal
e o tratamento dos delingiientes
1) Estudos do pena copitol.
2) 0 desenvolvimento da teoria penal inglésa.
3) O desenvolvimento do sistema penal inglés.

A gronde carocteristica do Instituto de Criminologio da Universidade de Cam-
bridge é o pesquisa criminolégica. No momento, estdo em andamento as seguinfes
pesquisas.

1}
2
3
4
5)
6)
7
8)
9)
10)
i
12)

Alguns problemos de trotomento e educaglo nos prisdes.
0 tratamento dos delingilentes habituais.

A tromsigiio entre prisdes e a comunidade.
Tratamento para jovens delingiientes.
Pesquisus sdbre o probation e o parole.
Conseqgiiéncias sociois do Condenagdo.

Estudo das sentengas de motoristas perigosos.
Clussificagdo de crimes.

Consegiiéncias sociais do condenagdo.

Crimes de violénciu,

Predigdo e prevengdo da delingléncia.
Programas de prevengac delingiiencial.

Outro extraordindrio Curse de Criminologia é dado pelo Instituto de Criminolo-
gia da Universidade de Montreal—Canadd, sob a diregdo do Professor Denis Szabo,
Também na School of Criminclogy-University of California-Berkeley-California, sob a
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direcbo dos Professéres Bernard Diamend e Poul Takagi. Em lsrael, na Universidade
de Tel Aviv o Professor Shlomo Shoham dirige também um étimo Curso de Crimino-
logia e o Professor Israel Drapkim, na Universidade de Jerusalém,

A carocteristica da Criminologia Americana é o fundo pragmatico, tendon para a
penologio, eis que se expondem cada vez mais os servigos sociais.

No Alemanhe existem cadeiras de Criminologia nas Universidades de Tubingen
e de Heidefberg. Na Franga, existe na Faculdade de Direito da Universidode de Lion
um turso de Crimnologio Clinico ligndo 6 Medicino Forense, £ cloro que em tbdes
estas Universidades existe suficiente numerdrio para o estude e para os pesquisas
criminoldgicas, assinalondo-se que éstes cursos nfie 1ém o egrocteristica sociolégica
dos cursos ingléses e americanos,

Nas Estados Unidos existem miais de 60 escolos de servigos sociais, prescupadas
com o problema do reobilitagto social. Dai os “social workers”. Nos Universidades
Americonos o Criminologio é estudada nos Departamentos de Sociologia, destacondo-se
Notre Dame, Wisconsin, Pensilvdnia e Hlinofs. Ali existe tombém a reagdo dos conser-
vadores, como no Brasil, gue ndo admitem, no curriculo universitdrio, o criogto de
umo codeira de Criminologio. Na realidade, os sociblogos criminais ou crimindlogos,
tonto {d como aqui, ndo gozam de prestigio junto cos professdres da iei penal, do
Direito Penal. Serd umo luio entre conservadores e renovadores? Somente o futuro
dirg, tanto 14 como ca.

b) A Criminologin como ciéncia independente e como profissio

Pode a Criminclogio ser considerada uma ciéncia independente? Existe um tra-
bolho do Professor Ellenberger, fozendo um paralelo enfre o medicing ¢ a crimino-
logia, com as ciéncias que as consfifuem, levando-se em consideragto o método expe-
rimental. Diz éle: a medicing & boseodo no onotomia, fisiologio, gquimico etc. A eri-
minologio & hoseada na sociologia, psicologio, antropologia fisica, medicing, astatis-
ticas etc. A razdo de ser da medicing baseia-se nu teropéutica e no sadde piblico.
A razoo de ser da Criminologia baseia-se na reforma penal, na penologia, na reabili-
tagGo e na prevengtio do crime. Tédas estas ciéncios funcionam com o método expe-
rimental, cientifico, envolvendo julgomente de voldres, com especificos objetivos éficos:
a medicina para curar, coliviar ¢ cansciar; a criminofogia para combater a criming-
{idade.

A Criminolegio como profisstie, como conseqiéncio do seu continuo crescimento
obrigard a criagdo de uma deontologia, num futuro préximo, tendo em vista o mul-
tiplicidade de conveniéncias éficas, segrédo profissionol efc.

IX — METODOS E TECNICAS CRIMINOLOGICAS

SGbre o problemo do méfodo ou dos métodos em Criminologia, discuti indmeras
vézes com o Professor Sebastian Soler e eu lhe dizia das minhos inquietagdes em 1967,
sbbre o Criminologia, se individuafizadora ou sociolégice, lembrando-lhe aindu, que
em certa época 8le a chamora de “hipétese de trobatho”,

Soler respondeu-me com uma carta em fevereiro de 1968, que guarde num quo-
dra e que lida por Roberto Lyra, déle mereceu s seguintes palavras: “‘Guarde esta
carta, é extraordindria. Soler é um sol.”
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“Eu ndo quere que me interprete como ndo tende simpatia pelas disciplinas
criminolégicas. Exatamente o contrario é a verdade. Uma amostra das difi-
tuldades que se enconfram nesse ferreno o vejo precisamente em sua carta.
O propésito de oclorar e liquidor ésse tipo de equivocos & o que me tem
inspiredo em minha critica e techo sido mal interpretado. Vacila vocéd, com
efeito, entre diferentes tipos de estudo que vocd mesmo chama “clinica
individualizadora™ ou “criminologio socioldgica”.

Vocé oqui pde exatomente o dedo na ferida. Para mim, tede estudo, tode
sem exceedo, & legitimo & necessario. O gque exige & gue soibamos bem o
que queremos estudar, em primeiro lugar, porque segundo seja isso, haverd
umo moneirg correta de fazé-lo, wma sé e muitos maneiras intorretas. Por
isso creio que & necessdrio ndo se deixar confundir e para que os estudos
criminolégitos sejom reclmente voliosos como podem e devem ser, tém de
estor tracados com perfeita delimitagfio, tomondo 0 que & psiquico como
psiquico, o estatistico como estatistico, o sociolégico como sociolégico etc.,
tomando muito cvidado com a5 superposicdes, de maneira que nao fagamos
sotiologio sdbre uma constonte metdfora biolégica, como tem ocorrido,
sobre o bose de pensar a sociedade como se fira reaimente um organismo
e ndo como algo com cerfos rasgos que se parecem 4 organismo e outros
que nido se purecem nodau a um organismo. O mesmo se possa com estudos
individualizados, segunda tenham um destino de tabulagdo estatistica ou de
investiga¢do do caso, Tudo tem interésse. Em sociologic, todo tipo de reia-
¢oes ou conexdes deve ser investigado em concreto, aindo que aparente-
mente mais afastodos, sejo qual sejo o resuitade que tenhom. O que conta é
que o método sejn correta.

Para nds outres, os advagados, € necessdrio Yer um cuidado muito especial
para ndo invadir zonos préprias da biologia, da psicopotologia etc, Essos
stio cidnciaos per se e nada fdceis, de maneire que nossa bagagem ordi-
nric onte elgs € insuficiente. Ha que estudor, aporfe, aguelos ciéncias.
Inversamente ndo falemos dos transtornos que tém feito os médicos postos
em juristas e legisladores.

Como orientagdio geral, eu, pessoalmente, dario preferdncia ao estudo de
problemas socio-esiatisticos sobre temos bem concretos; porém, isto é uma
simples referéncio fundads em gronde medida na verificagto de que em
nosso pais faltam muitissimos dados. Suponho que por ai ocorrerd olgo pare-
cido. Pore tal hd que pér-se em dia sébre o moderna metfodologia sociols-
gica. Segundo vocé pode ver, minha exigéncia tende & pureza metddica o
& perfeita determinagdo ohietiva, requisitos que podem passar inodvertidos
se, dentro do mesma designagdo “criminologia”, colocamos, sem advertir
primeiro do fato o crimindlogo, muateriais de diferente notureza, como se,
com soldos e retalhos de outras muitos cidncias se pudesse constituir outra
ciéncia autdénoma e unitdria.

No caso de crimindlogos advertidos como vecé, néo hé perigo algum. Tra-
balhe no tema que trabalhe, vocé o fara bem; estou seguro disso, porgue
conhego seu empenho, sua inreligéncia ¢ sva perfeita pureza intelectual,”

Ha que se fazer, em Criminologia, a diferenga entre método e técnica.
A Criminologic que procura uma sintese, deniro das mais variados disciplinas

que ela procura integrar, terd gque adstar um métedo seciolégico, come recomendg
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Soler. S¢ o Criminologio tem um contexto biopsicossociol, temos que, deniro do como
e do porqué, de maneira causai-explicativa, procurar com os elementes naturalisticos,
uma unidade psicossociolégica. O método pura estas indagagbes é fundomentalmente
sociologico, deixando o jurista, pouco avésso ds cidncias sociais, nume dificil sitvogae
para penetrar no problema criminologico. Dai o necessidude de uma especializagao
penal e criminolégica.

Quonto és técnicos, temos as estatisticas, o5 inquéritos chamados Social Survey,
a ecologio, o cusy-study (e aqui enfram os irméos Shelden e Eleonor Gluck), as téeni-
cos ontropolégicos de Sjobring, Olof Kinberg, Benigno di Tullio, Verwoeck, De Greef,
a bictipologio criminal de Kretschmer (tipos somdticos) e Pende (tipos enddcrinas).

Madernamente, surgiv a Caoracterologio Criminal, c¢riagdo dos holandeses, Hey-
mans (fildsofo e psicdlogo) & Wiersma (psiquiatra). Ampliada por Le Senne e Resten,
tem como bose o cardter, sendo o conjuntoe das disposigdes congénitas que forma o
esqueleto mental do homem. Q Onice trobalho sébre o assunto, no Brosil, & do Pro-
fessor Everardo Luna em “Estydos de Direito em homenagem a Nelson Hungria”. Esta
novo ciéncio tem crescido extroordindriomente nos (Himos tempos, especioimente na
criminologio individualizadora, clinica.

X — A CLASSIFICACAO DOS (RIMINOSGS

As definicdes de crime, do ponto de vista criminolégice, sGo feitas cinda sob os
mais variodos aspectos: o antropeldgico criminal, psiconaiitico, hioiégico, psiceldgico,
sociolégico ou caracterolégico. Dai a sintese criminologica que se procura dentro de
um contexto biopsicossocial, eis que a Criminologia no mundo é uma ciéncia jovem.

No Brosil, no entanto, onde g Criminologio oinda néo existe, mas que terd de
existir, queiram ou néio, com o Ndvo Cédige Penal Brasileiro, é de elemeniar coutela
ficarmos na universalidade do conceito juridico do crime, expressdo de Peluez, quande
ofirma que ¢ estado atual dos estudos sociologicos, psicologices e psiquidtricos impde
uo crimindloge e 0o juiz uma indegaghe complefa sébre a personclidude do delin-
qiiente, indagecic que compreenda também as eventugis anormalidades biopsiquicas,
na medida em gue elas possam influir, tanto sdbre a capacidade de entender e querer,
como sébre a total valoragtio da prépria personalidude. £ desta maneiro, o medicing
e mais propriamente o psicopatologia, tém uma tarefa especifica na investigogdo
criminolégica, aindo que esto tarefo deva ser limitada na prépria esfera de estudo.

Dentro déste espirito é que o juiz criminol brasileiro tera que aplicar o artigo
33 (menores) & o artigo 52 (aplicagdo da pena privativa de liberdade), sendo éste
artige o mais importonte na nova filosofia penal brasifeiro, frozida pelo Néve Cédigo
Penol.

0 artige 52 importa nume reolidude biopsicossocial além do juizo de censuro-
bilidade, mos, obrigard o juiz brasileire, sem divida alguma, o uma especializagao
penal e criminolégica, que ja era preconizada no Projeto Alcdntoro Machado em 1938,
onde se afirmava:

“Q copitulo frata as naormas a que deve obedecer o juiz na aplicagdo da
pend. Esse, um dos problemas crucigis em matéria repressiva. Sistema, como
é o do anteproieto, inspirodo todo é&le na necessidade de prevenir o crime



132 REVISTA DE INFORMACAQ LEGISLATIVA

¢ de tratar o criminosa de acdrde com a sua maior ou menor periculosi-
dade, depende, para o sev éxito, do maneira por que vsar o juiz dos podéres
gue the sdo ovtorgodos.”

E Alcdntara Machodo, citando Cosentini, que falava dos conhecimentos adqui-
ridos em direite penal nas universidudes, indogave: “Estard a nossa magisfretura
penal preparada para wmo tarefo dessa magnitude?” Dai #le afirmar a prudéncia
do seu anteprojeto, que adetava g sistema de penc relativamente determinada,

E agora o Novo Cddigo Penal Brosileiro concede — diz a exposicao de motivas —
“o ompliogdo dos podéres discriciondrios do juiz na oplicogdo do penn, com vista &
realizagio de uma ustica materiol e & escolha do medida adequoda para que se
cumprem os fins das penas, dos quais nde se exclui a justa retribuiclio”, Nap é esta
a filosofia penal que Hungria preconizou, mas sim, retribvigio e defesa social. Como
oplicor o novo filosofia penol sem uma especializogio pencl e criminologico? Espe-
cializagde penal os uizes brasileiros {@ a possvem, mas lhes folta a especializagéo
criminolégice.

E ai vém tombém as prisdes abertas, paixdo de Nelson Hungria. Quem ird deter-
ming-las? O prolotor dao sentenga condenatéria ov o juiz das execugbes criminais?
Quais os meios que terd o juiz para mandar o condenado para g prisde cherta, se as
nossus feis penois nie 18m o sxome biopsicossocial preconizado pelu Criminologio?

Sdo avangos do nossa nova lei penal e Alcdntara Machado, em 1938, tinha justos
receios no oplicogdo do pena e naguele Tempo oinda ndo se falova em priséo oherta,
como hoje se fala.

E dgindo mois. Vem o Néve Cédige, no copitule da oplicagdo da pena, no ortigo
64, com o criminose habitual ou por tendéncia, com o oplicagio da penag indeter-
minade {gue néo é do Projetc Hungria, nem da Comissdo Revisora), com o habitua-
lidade presumida e o haobitvolidade reconhecivel pelo juiz.

Alcéintora Machado, em 1938, no sev anteprojeto, que foi revisto e ndio aceito
por Hungria, Vieiro Braga, Norcelio de Queiroz e Roberto Lyra, falava nos criminesos
de ocasido, per tendéncio, por habitualidade & por reincidéncia.

0 Codigo de 1940 noo odmitiv o clossificagto de criminoses, afirmonde Francisco
Campos: “Qra, para o identificagdo dos tipos dus duas primeiras categorias (refe-
ria-se ac projeto Alcdntoro Machado —- crimineses ocasionais — e por tendéncia),
ndo hd segures critérios objetivos. Ndo existem caracteristicas constantes ouv indicios
infaliveis para diferencior enfre criminosos que o sejam per accidens e os que sejom
por tendéncia. Quanto aos criminoses por tendéncia, nem mesmo se pode asseverar
que existam, isto é, nio se pode afirmar que hajo uma inclinegde especial ou fata-
listica para o crime; maos, ainda que se pudesse admitir isso, ndc seria légico que
um Cédigo Penal fundomentolmente informado na liberdade volitiva incivisse entre os
imputéveis o delingiiente que ¢ & par irresistivel tendéncic. Quanto aos criminosos
habituais, ndo hé rozdo para destacd-los da famllia dos reincidentes, uma vez que
o éstes sejn oplicado, como no sistema do projeto, um tratamento especialmente ri-
gorose.”

Como surgiv esto classificagho de criminosos no Ndvo Cédigo Penal? Segunde o
anteprojeto Hungria, em térmos de legislagio comparada, temos o Cédigo [taliono
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de 1930, o Cédige Grego de 1950, o Cédigo lugosiave de 1951 & o Anteprojeto Soler
de 1963.

Se naquela época, em 1938, com Alcdntara Machade, a classificogo de crimi-
nosos ndo foi aceita pele (odiga de 1940, como surgiram agora éstes tipos crimino-
l6gicos? Teriom sido as modernos estudos criminologicos sbbre a personalidade do
delingiiente? Seria o principio moderno da humanizagio do pena? E @ pena indeter-
minada, como apareceu? Serdo as espiritos de Roeder, de Pedro Derado Monters, de
Platdo, que preconizavem a pena como emenda?

Os modernos estudos conduzem O clossificocdo de criminosos o formogoo de
tipos criminolégicos, mas a realidade brasileira néo conhece criminosos por tendéncia
em numero suficiente para uma colocagdo penal, da maneira como foi caracterizada
ne nbve Codige ou sejo, agudle gque comete homicidios, tentativa de homicidie ou
leséo corporol grave, revelando extraordindria torpeza, perversdo ou maivadez. E por-
que, o ndo-colocaglio neste tipo de criminoso, doqueles que cometem crimes sexuais?
Ademais as discyssdes criminglégicas sbbre o criminoso per tendéncia nio chegaram
a uma conclus@o definitiva, se éle & um enfdrme mental ou um delinqGente natural
por fendéncia. Como se situard o juiz penal, no exame da persenulidade déste tipo
criminolégico? Ndo se paderd prescindir, jamais, nestes cases, da psiquiatria, que
deverd ser uma componente obrigatdria parg o exame da personalidade. Dui Florian, o
grande positivista, ter afirmado ndo ser o delingente por tendéncia um enférmo men-
tal, pretendendo o exame do cardter do réy, nos seus aspectos enddgenos ou exd-
genes, ja prenuncionde o chegado da Carocterologic, Vejam-se as criticas do Padre
Gemelli (%) no ano de 1946, contrdrias ao artigo 108 do Cddigo Penal italiono que &
de 1930, onde fomos buscar, de mangira fntegral o artigo 64 § 3.2 do Nave Cédigo
Penal. Vejam-se as criticos de Bettiol (3%, no ano de 1958, guande afirma que o
delingiiente por tendéncia nfio encontra correspondéncio sequer na realidode natural.
Vejo-se o extraordindrio livro de Franco Ferracuti e Marvin Wolfgang — “1i Com-
portamento Violente — Moderni aspetti criminologici”, do ano 1966, onde o violén-
tio & o homicidio sdo estudados em todos os pontos de vista possiveis, desde o socio-
fégico, psiquidtrico e psicoméfrice, para ficor-se numo incerfeza criminolégica do
anormalidode ou normolidade mentol do delingiiente violento, do delingiiente por
tendéncia do Nivo Codigo Penol Brasileiro.

Quanto wos delingiientes habitunis, que no Brasil sto os autores de furtos, o que
ndo é uma afirmagdo radical, mas uma realidade brosileira, temes ¢ mesmo problema,
inquietante, pois autores como Mittermaier, Exner e o brasileiro Theodolinda Casti-
glione {21, afirmom gue nestes tipos de delinglentes existe uma gronde quuntidade
de psicopatas. O delingiente hobitual fica sem resisténcia ante as dificuldades da
vida, apresentando graves distdrbios da inteligéncia e do cardter, bem conhiecidos
da psiquigtric crimino, o contrério do criminoso profissional. € o que afirma Jean
Pinatel em 1963 na sua Criminologio (“Traité de Droit Penal et de Criminologie” com
Pierre Bouzat). Como se situard ¢ juiz crimingl no exame da personalidade déste tipo
criminoldgico?

19) Padre Agostinho Gemelli — “La personalitd del delinquente nei suoi fondamenti hio-
logici e psicologict” — pag. 312 — ed. 1946

20) Bettiol —— “Derecho Penal” — ed, 1965 — Bogotd — pig. 5987

21) Theodolindo Castiglione — “Rev. Bras. de Direito Penhal e Criminologia — Vol. IT —
pag. 146
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Melhor seria que o ndve Codigo Ficasse no exame biopsicossociol, que & a carac-
teristica metodoldgica da Criminclogio, esta jovem cidncia do futuro.

XI — CONCLUSAO

NGo existem tfeorias acehados e totais, Tudo se transforma, tude evalui. As
ciéncins, sejom elos quais forem, tém como base a investigagdio ® por esta razdo, elas
jomais se acubom ov finalizam. Ficam sempre num constante debate ou pesquisa, 8m
ocertos ou desacertos, sempre o procura de novos rumes e novos campos, com o obije-
tivo primacial da verdade. € o que acartece com a Criminologia, ciéncia procurande
afirmar-se sempre, @ procura da verdode cientifica, se pademos chegar a éste exagéro
cientifico. A Criminologia busca o perfeicdo do homem, que & o caminho impossivel,
mos sempre fentado e sonhode. A Criminologia quer dar uma explicugéio ov um
remédio para a volta da normalidade, tanto individuol como social. E o que se propde
esto ciéncig nova, com os métodos mais diversos, ainda numa confusdo metodolbgica,
mas ndo pedendo fugir do estudo do meio circundonte e da personalidade, nos
aspectos biopsicossocial.

Sendo uma ciéncia nove, indteis sdo os rodicalismos, como oguela expressdo de
Asvg, quondo afirmou que a Criminologia, ne futyro, ird oborcar ¢ Direito Penal,

0 Direito Penal deverd ter uma moderna dimensGo social go lade da Criminologia,
com uma subordinagac da regra penal & necessidade e & wtilidode social. £ a eterna
discuss@io entre o direito penal retributivo e o direito penal utilitdric. 0 penclista
sente, hoje, que ndo pode ser simplesmente um jurista, discutindo as condigdes fegais
da imputabilidade ou os elementas {uridicos do delito, numa técnica Unicamente
juridica, Chegomos a uma encruzilhada, indagando se as leis de fundo intimidativo
tém condigdes para poralisor os desajustes sociais.

Dai o rozdo de necessitarmos de ume Criminelogia Brosileira, onde o edvogodo
criminal e os juizes e promotores tembém, especioimente nas grandes cidades, onde
a criminalidode cresce, participem dos fatos, como servidores sociais, cantribuindo
pora vma melhor justica social. Precisamos de uma Criminologic para que sejam
analisados os desvios dos padries de comportamento com reflexos criminégenos. Temos
que exominor us manifestagtes de criminolidode no Brosil, lutondo, sobretudo, pelo
inicio da pesquisa criminolégica.

Os classicos conceitos punitives, os chomadas sangdes retributivas, pele svo ine-
ficacia, 8m que ser substituidas per uma nova concepgio, de preven¢do contra o
crime, de combate aos desajustes socigis, de auxilio & infdncia abandonado, de
assisténcio & familia, criondo-se uma politica social com a planificagiio do desenvol-
vimente, examinande-se, com cuidada, os problemas da desarganizagdo social rela-
cionados com a crescente indusirializacGo e urbanizagdo. Impde-se wm fortalecimento
da vida familior e religiosa, com uma politica de bem-estar social, muis escolas ¢
habitogdes, seguro socinl e porticipughio do pidblico no problema do criminalidade.

Dai a necessidade de uma inter-relagBo entre o Direito Penal e as ciéncios sociais,
para urma corre¢do das distorgdes da legislag@o penal por meio de umae adequada
politica criminal, tende o Criminologia (individualizadora e sociolégica) como fonte
principal na obtengdo das causes da criminalidade. A tendéncia moderna vé no crime
um problema de ordem social & criminologica.

Esto & o moderna problemirtica de Defesa Socia) e da Criminologia.





