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APRESENTACAO

Coletanea de vinte e um capitulos que une pesquisadores de diversas instituicdes,
discute tematicas que circundam a grande area do Direito e dos dialogos possiveis de
serem realizados com as demais areas do saber e com as multiplas acées e reacdes da
sociedade que se exercita por transformacgdes.

Assim, nesse primeiro volume, temos dois grandes grupos de reflexées que explicitam
as mutacdes sociais diarias e que o Direito estabelece relagcées para um regular convivio
entre sujeitos.

Em duas singelas divisdes estdo debates que circundam os direitos humanos e o
universo penal.

Nessa perspectiva, os direitos humanos aqui contemplam um arcaboug¢o por demais
variado e interseccional. Inicia com a problematica dos direitos sociais, discute a eficacia
dos direitos humanos em territério nacional, debate o estado de coisas inconstitucional,
violagOes de direitos junto aos povos tradicionais, bem como a cidadania dos negros.
Temas mais especificos como energia nuclear, direito da personalidade, familia, pensao
para ex-cOnjuge a partir de uma perspectiva de direitos humanos, majoracéo de valor de
aposentadoria decorrente de invalidez e a teoria das incapacidades encontram ecos e
discussdes de relevancia.

Alcancando o universo penal aqui congregamos estudos que perpassam a analise
da criminalizacdo da pobreza, e também dos movimentos sociais, o populismo penal
midiatico — tema de bastante relevancia e que carece de maiores debates e criticas,
principalmente no cenario vigente —, o voto do preso, o instituto da delagdo premiada, a
figura do estupro de vulneravel e o papel da Psicologia na analise da questdo. Ademais,
a violéncia infantil, medidas socioeducativas e jogos eletrénicos e violéncia também se
fazem abordagens necessarias diante da sociedade das mudancas.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O presente texto tem como objetivo
tecer consideragdes sobre o lluminismo penal
enunciado por Cesare Beccaria com afa de
sobrelevar, em sua obra Dos Delitos e das
Penas, a fundamentacdo politico-filoséfica
atribuida pelo autor ao principio da legalidade,
gue demarca a sua génese sob aquele prisma.
PALAVRAS-CHAVE: Principio da Legalidade.
Direito Penal.

lluminismo penal. Cesare

Beccaria.

BECCARIA

NOTES ON CESARE BECCARIA'S CRIMINAL
LIGHTING

ABSTRACT: The present text aims to make
considerations about the penal Enlightenment
announced by Cesare Beccaria; emphasizing,
in his work Dos Delitos e das Penas, a political-
philosophical foundation attributed by the author
to the principle of legality, which marks his mark
under the same prism.

KEYWORDS: Principle of Legality. Criminal
Law. Penal Enlightenment. Cesare Beccaria.

11 INTRODUCAO

A histoéria pré-cientifica do Direito Penal
€ sublinhada por sua violéncia desmedida
e, por conta disso, conhecida como periodo
do Direito Penal do terror (BRANDAO, 2002,
p. 11). Referindo-se a essa época do Direito
repressivo, diz-nos Cesar Roberto Bitencourt
(2014) que a doutrina mais aceita lhe reputa,
em trés fases, a condicdo de vinganca

penal'; donde, em um movimento pendular

1 Com efeito, &€ de se observar a grande influéncia do carater vingativo do Direito Penal em suas diversas fases. Na sociedade
primitiva, por exemplo, o Direito Penal funda-se em um paradigma teocratico; donde nele se vislumbra, decerto, um carater sacerdo-
tal. Como forma de crime, pontifica Claudio Brandéo, tem-se no Direito repressivo primitivo, portanto, a desobediéncia das normas
sagradas, representadas no tabu, “proibicdes de carater magico ou religioso, [que] eram as Leis dos Deuses.” (BRANDAO, Claudio.
Curso de Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 25). Sobre a sociedade Grega, diz-nos Anibal Bruno
que, precedente a doutrina filoséfica capitaneada, preponderantemente, por Aristételes e Platéo, o direito punitivo, do mesmo modo,
deteve fundamento sacral. Salienta o autor que, neste periodo, os informes de maior relevancia defluem da literatura, isto é, das
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e assistematico, elas receberam diferente plasticidade de acordo com os principios e
nocdes vigentes: por vezes vingancga privada, divina ou publica (BITENCOURT, 2014, p.
72).

Como prepondera Fabio Roque Araujo (2015), ndo existe uma divisao historica precisa
da manifestacéo das fases vingativas no Direito repressivo, sendo quartéis historicos nos
quais cada uma delas exerceu, a baliza dos costumes sociais vigentes, maior ou menor
influéncia (ARAUJO, 2015, p. 3).

N&o obstante o retro exposto, de toda sorte, qual seja seu periodo ou fundamento, é
possivel antever um denominador comum nesse ciclo da manifestacéo do poder punitivo
que se intitula de Direito Penal do terror e demarca sua fase pré-cientifica, nomeadamente:
a auséncia de garantia do ser humano em face da represséo penal do Estado (BRANDAO,
2010, p. 23).

Nesse sentido, consoante a tematica em comento, veja-se alicao de Claudio Brandao

(2010), na qual o autor aduz que:

‘o periodo do terror é aquele onde ndo existe preocupagdo com a humanizagdo da
repressdo penal, ha nele o emprego de uma violéncia desmedida e ilimitada, néo se
oferecendo nenhuma garantia ao ser humano em face do direito de punir do Estado.”
(BRANDAO, 2010, p. 23).

Do devir das ideias a partir das quais o pensamento juridico-penal foi construido, o
termo da ruptura definitiva com o referido periodo do terror deita suas raizes no advento do
principio da legalidade, em sua férmula juridica, donde torna-se possivel ao Direito Penal
se revestir de cientificidade. Isso se da porque foi a partir de dito principio que dito Direito
Penal é capacitado, através de um método, de mecanismos racionais para conteng¢ao do

poder punitivo?: nasce com a formulagado do principio da legalidade, por efeito, o Direito

obras de poetas, oradores e fildsofos; dentre os quais, dos primeiros, a fonte de conhecimento alberga nos poemas homé-
ficos, e na sua obra mais antiga, denominada ESQUILO, a pena é uma expiagdo, com definido carater sacral. (BRUNO,
Anibal. Direito Penal - Parte Geral: introducdo, norma penal, fato punivel. tomo 1. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978,
p. 76-80). Sobre Roma, temos a seguinte licdo de César Roberto Bitencourt: “Na Roma Antiga, a pena também manteve
seu carater religioso e foi, igualmente, palco das diversas formas de vinganca.” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de
Direito Penal - Parte Geral. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 74). Do mesmo modo, ainda sobre o Direito repressivo
romano, temos a seguinte licdo de Magalhées: “Roma néo fugiu as imposi¢des da vinganca, através do talido e da compo-
sicdo, adotadas pela Lei das Xll Tabuas. Teve também carater religioso seu Direito Penal, no inicio, no periodo da realeza.”
(NORONHA, Edgard Magalhéaes. Direito Penal. v.1. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 30). Consoante a Idade Média,
pde-se em relevo a instituicdo da inquisicéo, que, segundo Claudio Brandao, “marcou a represséo penal da idade média. A
historia registra que a Inquisicéo se utilizou do Direito Penal para acomodar certas situagdes desagradaveis a manutencao
da ordem publica, vinculando os suplicios e as penas oriundas do poder penal da época ao afastamento de fen6menos
naturais, que se apresentavam como produto “da ira de Deus”. (BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal: Parte Geral.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 29). E fundamental ressaltar, em que pese a influéncia das vingangas penais nos
referidos periodos histéricos, da mesma forma, neles se fizeram, na forma de progressdes e regressdes, movimentos de
humanizacgéo do Direito Penal; bem como se consta, como no Direito Romano, grande desenvolvimento de varios institutos
juridico-penais.

2 Nesse sentido, veja-se: “é o principio da legalidade que torna o Direito Penal suscetivel de limitagdes, representando ele
a condicéo para o desenvolvimento do direito penal cientifico, isto €, a condi¢cdo para o desenvolvimento dos elementos que
integram a dogmatica penal”, tendo em vista que é de se observar “que a teoria da antijuridicidade foi desenvolvida a partir
do século XIX, quando Adolf Merkel reuniu elementos para uma teorizagao geral acerca das causas de justificagcdo, portan-
to, depois de formulada a concepcéo juridica da legalidade esbogada por Anselm von Feuerbach. A culpabilidade, que tem
sua nomenclatura afirmada a partir do século XIX, com a tradugéo da palavra latina imputatio para o alemé&o Schuld, s6 no
século XX, mais especificamente a partir de 1907, tem seu conceito cientifico delineado, a partir da obra de Frank. A tipici-
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Penal cientifico, e o inicio de seu periodo liberal. (BRANDAO, 2014, p. 72-73).

Isso posto, pode-se afirmar que o Direito Penal cientifico é pds-iluminista, tendo
em vista que a elaboracao juridica do principio da legalidade se perfez no século XIX,
nomeadamente, em 1801, através da obra de Anselm Von Feuerbach,® que é tido como
fundador da moderna ciéncia do Direito Penal.

Entretanto, no interim de construgcédo da férmula juridica do principio da legalidade
e o consectario nascimento do Direito Penal liberal, se consta um pano de fundo, que é
a sua génese. Dessa conjuntura, € imprescindivel ressaltar a importancia do lluminismo
para o feito, porquanto o citado lluminismo foi a corrente de pensamento responsavel
por postular, de modo precedente, sob prisma da filosofia politica, as exigéncias que,
doravante, jungiram-se no principio através de um sistema aplicavel ao ambito dogmatico
do Direito Penal. Por conta disso, como prepondera Claudio Brandao (2014), € licito
afirmar, verdadeiramente, um “papel propulsor do iluminismo penal como fundamentagcao
da elaboracéo do principio da legalidade.” (BRANDAO, 2014, p. 75).

O lluminismo penal significa a aplicacdo dos postulados daquele movimento, como
conjunto de ideias e valores — por isso, como se anota, uma corrente de pensamento —
no ramo do Direito Penal. Pois bem, da andlise da literatura juridico-penal, essa virtude
€ atribuida ao magistério de Cesare Beccaria, em sua obra Dos Delitos e das Penas, e
nisso a doutrina soa unissona.*

Nesse percurso, Beccaria, por intermédio de sua obra, pelejou pela reforma do
sistema punitivo vigente, e o fez através das ideias iluministas. Nessa toada, conclamou
o autor, em suas licbes, garantias de tais envergaduras para legitimar o Direito Penal:
clareza e precisao das leis penais; igualdade perante a Lei; proporcionalidade entre os

dade, o ultimo elemento da teoria do crime a ser delimitado, conforme visto, tem sua definigdo construida a partir de 1906,
com a obra de Beling. [...] Os elementos que compdem o conceito tripartido de crime, portanto, somente foram engendrados
a partir da elaboracdo do Nullum crimen nulla pena sine lege, que é o principio fundante da dogmatica penal.” (BRANDAO,
Claudio. Tipicidade e Interpretagdo no Direito Penal. SEQUENCIA - ESTUDOS JURIDICOS E POLITICOS. Florianopolis,
n. 68, p. 59-89, jun. 2014, p. 72-74).

3 Logo, é de Feuerbach a paternidade da legalidade como um sistema de garantias dogmaticamente aplicavel ao Direito
Penal, que se expressa por meio do aforismo nullum crimen nulla poena sine lege. Veja-se, nesse sentido: “a sistemati-
zagao dogmética do principio da legalidade[..] somente se perfez em 1801, através da obra de Anselm Von Feuerbach.”
(BRANDAO, Claudio. Introducao ao Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 36). Da mesma conclusédo, César
Roberto Bitencourt, assim assinala: “Feuerbach, no inicio do século XIX, consagrou o principio da legalidade através da for-
mula latina nullum crimen, nulla poena sine lege.” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral.
20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 50). Consoante a tematica, diz-nos Anibal Bruno, in verbis: “O fundador da moderna
ciéncia do Direito penal na Alemanha foi Feuerbachl...].” (BRUNO, Anibal. Direito Penal - Parte Geral: introducdo, norma
penal, fato punivel. tomo 1. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 106). Do mesmo modo, Paulo José da Costa Junior:
“No classicismo alemao, Anselm Ritter von Feuerbach (1775-1833) pode ser considerado o fundador da ciéncia moderna do
direito penal na germéania. (COSTA JUNIOR, Paulo José da. Curso de Direito Penal. 8. ed. Sdo Paulo: DPJ editora, 2005,
p.17). Bem como Heleno Fragoso: “com Feuerbach muitos afirmam que se inicia a ciéncia do direito penal na Alemanha.
(FRAGOSO, Heleno Claudio. Licoes de Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977, p. 45).

4 Cf. (NORONHA, Edgard Magalh&es. Direito Penal. v.1. 20. ed. S0 Paulo: Saraiva, 1982, p. 34); (MIRABETE, Julio Fa-
bbrini. Manual de Direito Penal. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1989, p. 40-41); (SANTIAGO, Mir Puig. INTRODUCCION A LAS
BASES DEL DERECHO PENAL, concepto y método. 2.ed. Buenos Aires: Editorial B de L, 2003, p. 141); (BRUNO, Anibal.
Direito Penal - Parte Geral: introdugdo, norma penal, fato punivel. tomo 1. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 95);
(BRANDAO, Claudio. Tipicidade e Interpretagéo no Direito Penal. SEQUENCIA - ESTUDOS JURIDICOS E POLITICOS.

Florian6poles, n. 68, p. 59-89, jun. 2014, p. 75).
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crimes e as penas; utilidade das penas e a estrita legalidade no exercicio da magistratura
(BRUNO, 1978, p. 95). Nesse sentido, parafraseando Magalhdes Noronha (1982), “Com
Beccaria raiava a aurora do Direito Penal Liberal”. (NORONHA, 1982, p. 34).

Isso posto, tem-se, a partir das subjacéncias do iluminismo penal de Cesare Beccaria
— conquanto néo seja possivel atribuir a sua obra um carater dogméatico — uma fundamental
importancia para o deslinde do processo que reveste o Direito Penal de cientificidade.
Donde, como corolario l6gico, a obra de Beccaria contribuiu fortemente para que possivel
a ruptura com o precedente periodo do terror; de cujo teor € simbolizado, como se
consignou alhures, por seus excessos e desrespeito a dignidade da pessoa humana.

Por conseguinte, partir das ilacées anteriores, o presente texto tem como objetivo
tecer consideragdes sobre o lluminismo penal em Cesare Beccaria; sobrelevando, no
esteio de sua obra Dos Delitos e das Penas, a fundamentacao politico-filoséfica atribuida
pelo autor para o principio da legalidade.®

Consigna-se, diante das conjecturas descritas anteriormente, a forma através da
qual se propde realizar a presente pesquisa.

Na primeira parte do trabalho, sera apresentada uma sintese do contexto historico no
qual se circunscreve a obra de Cesare Becccaria, Dos Delitos e das Penas, que, frisa-se,
se perfez em 1764. Como se nota das licdes de Bertrand Russel (2015), a Modernidade,
sob uma perspectiva intelectual, € encetada no século XVII (RUSSEL, 2015, p. 53). Isso
posto, foi no transcurso do referido periodo, vale dizer, na Idade Moderna, que a obra de
Beccaria é engendrada. Sendo esse quartel histérico, portanto, o objeto da apreciacao
sumular inicial.

Sobre essa primeira aproximacdo que se descreveu anteriormente, € imperativo
frisar que nela se tem como objetivo, diante do recorte da pesquisa, apenas tornar visivel
a condicao do Direito Penal como instrumento de represséao politica, do qual o autor pode
testemunhar e contra o qual insurgiu, durante a multirreferida Modernidade, sob égide do
Estado absolutista.

A partir disso, dado o contexto da obra, trataremos do lluminismo penal, dando-o
conceito, ressaltando a sua importancia para o Direito Penal e investigando se é possivel
atribuir, segundo a doutrina, sua paternidade a Cesare Beccaria. Na ultima parte do
trabalho, analisar-se-a os pontos sensiveis da obra do autor, Dos Delitos e Das Penais,
pondo em relevo a fundamentacgao politico-filoséfica exarada por ele para o principio da
legalidade, que é a pedra de toque do estudo.

O método utilizado sera hipotético-dedutivo, através do qual, a partir de condi¢des
iniciais e valendo-se de deducéo logica, subjazem conjecturas a serem confirmadas no
5 Cabe p6r em relevo, dentro do contexto desenvolvido no trabalho doravante, que as reflexdes nas quais se entretecem
com o fundamento racional da pena versado por Beccaria encontram-se estribadas na dissertacdo de mestrado da coau-

tora deste ensejo, intitulada “FATORES DETERMINANTES DA REINCIDENCIA CRIMINAL EM MINAS GERAIS”, da qual
se fara nota.
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desenvolvimento do texto. Afonte bibliografica constitui-se de doutrinas nacionais, doutrinas
internacionais e textos publicados em diferentes ambitos de difusédo do conhecimento
cientifico.

2| EXCORCO HISTORICO DO CONTEXTO DE PERFAZIMENTO DA OBRA DE CESARE
BECCARIA

Sobre o esteio da Modernidade, como € assente na literatura, edifica-se palco histérico
de profundas transformacdes sociais e, em virtude disso, nela se encerra um ciclo no qual
sobreveio a viragem de paradigmas através de um fendmeno de declinacéo e afirmacao
de arquétipos; que foi encetado, ao seu turno, por diversos fatores. Por conseguinte,
em referéncia as subjacéncias da Modernidade, tamanhas foram as altera¢des por ela
carreadas que é possivel encontrar na literatura notas como de Eric J. Hubsbawm (1977),
através da qual o autor assinala vislumbrar, no interim em comento, “a maior transformacéao
da histérica humana desde os tempos remotos quando o0 homem inventou a agricultura
e a metalurgia, a escrita, a cidade e o Estado.” (HOBSBAWM, 1977, p. 17); assim como
em Bertrand Russel (2015), que dando tonica ao desenvolvimento de cariz racionalista,
diz-nos que a ciéncia teve, no século XVII, seus triunfos mais espetaculares, dos quais
se consta profunda influéncia na constru¢do da filosofia moderna. (RUSSEL, 2015, p. 53).

Como pontifica Susan Lewis (2012), foi esse também o periodo no qual, imbuidas
pelo Racionalismo moderno, estribado, sobretudo, no lluminismo francés, a Revolucéo
Americana, a Revolugao Francesa e a Revolugao Inglesa, engendraram um novo modelo
de pensamento econémico, politico e cultural, de cuja repercusséo irradiou-se por todo
ocidente. (LEWIS, 2012, p. 176). Donde, ademais, enquanto fendmeno juridico e historico,
foi a partir da dita ldade Moderna que se afirma o Estado de Direito; bem como, em seu
sentido contemporaneo, a prépria democracia (RUSSEL, 2015, p. 11).

De outro giro, a rigor, em momento precedente as Revolugcbes — que demarcam,
efetivamente, o ponto culminante da conjuntura dessa faixa temporal que se d4 nome
de Modernidade — nota-se uma precoce repercussao dos seus postulados, em ambito
estrutural, na ainda nascente sociedade Moderna; através dos quais — por mais que
muitos encontravam-se, ao tempo, em processo de amadurecimento — conferiram-na
uma diferente plasticidade.

Foi através do caminhar desse processo, ante novos contornos politicos, econémicos
e culturais, e como consectario deles, que se sobrepde, gradativamente, um novo modelo
de sociedade diferente do vigente modelo feudal, do qual se culminara, doravante, na
forma do poder régio, absoluto e soberano, a formacao dos Estados Nacionais. (LOPES,
2014, p. 167-168).

Decerto, entretanto — e isso € importante ressaltar —, que a consolida¢ao dos Estados
nacionais foi fruto de um perene processo de maturacéo historico-social, que pode ser
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sentido, mais adiante, estruturalmente, como ruptura com o precedente modo de vida
feudal. Nesse sentido, cabe pbér em relevo, consoante a esse transcurso, a adverténcia
de Claudio Brandao (2012), através da qual assinala que ja na Baixa Ildade Média é
possivel vislumbrar, no limiar dos séculos Xll e Xlll, transformacgdes culturais profundas
na estrutura social medieva; oportunidade na qual “as instituicbes feudais, baseadas no
binbmio suserania/vassalagem, enfraquecem-se em prol da concentragdo de poder nas
maos de [...] imperadores, reis, duques [...]"; e diante disso, pondera o autor que: “a
velha hierarquia feudal, que foi a marca da extensa faixa temporal da chamada alta idade
média, tem um abalo na sua estrutura, pois seu poder comeca a declinar.” (BRANDAO,
2012, p. 152).

Por conseguinte, em virtude do paulatino abandono do modo de vida feudal, tem-
se, como corolario, a perda de poderio por parte da nobreza rural e o fortalecimento
das Monarquias. Como fendmeno simultaneo, afirma-se a burguesia enquanto nova
classe social nos centros urbanos, evoluindo como for¢a econdmica e reclamando suas
respectivas aspiragcdes. Como consequéncia do aumento da complexidade de regides
comercialmente favorecidas, se inicia o “florescimento das grandes cidades, cujas
capitalizacao de troca vem apresentar um modelo econémico diverso do modelo do feudo
autossubsistente.” (BRANDAO, 2012, p. 150-151). Nesse sentido, resulta das conjuncdes
em comento, como salienta Bruno Albergaria (2012), que “com o deslocar da economia
agraria (feudal) para o insipiente capitalismo [...] conclamava-se uma nova forma de
organizacgao social, com a necessaria construcao dos Estados.” (ALBERGARIA, 2012, p.
90).

Com o desenvolvimento dessa conjuntura — que foi carreado por diversos outros
fatores®, — dos quais, no entanto, por uma questéo de limitacao epistemologica do objeto
da pesquisa, néo seria possivel tratar- se perfez a ruptura com sistema feudal, através
do qual, desde o advento da queda do império Romano, dava-se tom as engrenagens
sociais.

Nesse sentido, de uma maneira deveras ampla, essa € a conjuntura em que se perfila
o esteio sobre o qual sobressai como nova instituicdo, na primeira fase da Modernidade,

6 Nesse sentido, veja-se Bruno Albergaria, que aduz: “A transi¢cdo do sistema teocratico feudal, caracteristico da Idade
Média, para os Estados Modernos operou-se por varios fatores. Assim, algumas descobertas tecnocientificas foram deter-
minantes para o surgimento de uma nova forma de pensar (filosofia) e de construir novas normas de conduta (Direito) para
o0 mundo ocidental. Podem-se destacar as grandes navegacges: a chegada de Cristévdo Colombo as Américas, em 1492; a
descoberta do caminho maritimo da Europa para o Extremo Oriente, por Vasco da Gama, em 1498; e, ainda, a circunavega-
¢éo do Globo Terrestre por Ferndo de Magalhaes, em 1518-1522. Outros acontecimentos também marcaram essa época.
Na ltalia, surgiu o movimento Renascentista. O Teocentrismo (Deus como centro de todas as coisas) comecou a ceder
lugar ao Antropocentrismo/Humanismo/Racionalismo (homem no lugar de todas as coisas) com a volta do pensamento
grego classico19. Principalmente por causa da nova classe que acumulava riquezas com o comércio — e ndo mais com
terra —, observou-se também, no Renascimento, a transi¢éo entre o regime feudal para o regime capitalista, iniciada com o
movimento mercantilista. Com o deslocar da economia agréria (feudal) para o insipiente capitalismo, porém, conclamava-se
uma nova forma de organizacéo social, com a necessaria construgdo dos Estados.” (ALBERGARIA, Bruno. A construgcéo
histérica dos Estados modernos (absolutistas) no mundo ocidental. Meritum: Belo Horizonte, v. 7, n. 1, p. 81-109. jan./jun.

2012, p. 89-90).
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a saber, os Estados absolutistas: a necessidade de uma nova forma de organizagdo do
tecido social, ante o desvanecer do modo de vida feudal, jungem-se as aspira¢des da
emergente burguesia e a centralizagao de poder nas Monarquias, que, como referenciado
alhures, teve inicio ainda na Baixa Idade Média, onde ja era possivel notar o fortalecimento
do poder régio. (BRANDAO, 2012, p. 152).

Consoante o0 acima descrito, faz-se nota das licoes de Susan Lewis (2012), através
das quais, tecendo consideragcdes sobre a conjuncao de fatores que sustentaram a

construcdo do Estado moderno, exara semelhante concluséo:

“O Estado moderno europeu apresenta-se como uma forma historicamente organizada de
poder e caracteriza-se, principalmente a partir de sua progressiva centralizacéo politica
[ante o0 enfraquecimento do sistema feudal] que passou a ser justificada pelas condicées
materiais e existenciais do homem: [ante o fortalecimento da burguesia e a expanséo do
seu liberalismo ideoldgico] a felicidade, a seguranca e o bem-estar terrenos tornaram-
se funcdo dos governantes. O sistema policéntrico do feudalismo vai perder espaco
para o “[...] Estado territorial concentrado e unitario através da chamada racionalizagao
da gestdo do poder e da prépria organizacao politica imposta pela evolucao histéricas
materiais.” (LEWIS, 2012 p. 176-177).

Consigna-se que esse primeiro modelo do Estado moderno se circunscreve sob o
manto da soberania, que foi idealizada como poder irrestrito a qualquer outro dado exégeno
ao mando. Por conta disso, do matiz infindo do poder justificado pela soberania, Estado
absoluto ou absolutista. Com efeito, portanto, nessa instituicdo, parafraseando Claudio
Brandao (2012), “o rei era visto como um simbolo do Estado nascente e o poder que a ele
era conferido significado o proprio poder daquele Estado que nascia.” (BRANDAO, 2012,
p. 151). Dai a emblematica assertiva de Luis XIV, o “Rei Sol”: “I'état c’est moi”. (HARLINE,
1992, p. 185).

E digno de nota que o Estado Absolutista, no limiar dessa concepcéo de soberania
enquanto poder incondicionado, foi teorizada, precisamente com esse cariz peremptério,
por juristas e fil6sofos modernos. Nesse sentido, pontifica Claudio Brandéo (2012), que
“as ideias dos primeiros filésofos/juristas modernos, nomeadamente Maquiavel, Bodin e
Hobbes, embasavam-se em um poder absoluto, que néo é circunscrito a fatores externos
que o impedissem de exercer o mando.” (BRANDAO, 2012, p. 153). Transcreve-se, nessa
senda, algumas referéncias de Susan Lewis (2012) aos ditos autores, conferindo acuidade

ao que foi afirmado acima, em aluséo a soberania:

“Bodin considera trés formas de regime: a monarquia, a aristocracia e a democracia, e
entende por soberania “o poder absoluto e perpétuo que é o préprio Estado”; [no mesmo
sentido, diz-nos a autora, sobre Maquiavel que o autor] “[...] Classificou os governos em
principados ou republicas e associou 0 poder a sua viséo ciclica da histéria: em tempos
de crise, 0 governo autoritario do principe, em tempos de estabilidade, a republica.”
(apud LEWIS, 2012, p.178).

Poisbem, asilacOes anteriores permitem-nos agora —ademais, sem muitas digressoes
— penetrar no ambito do Direito Penal e sobrelevar o seu protagonismo durante esse
periodo. Protagonismo porque salta aos olhos, como consectario da conjectura acima
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versada, a sua invulgar relevéncia para regime absolutista: é através do Direito Penal,
de forma irrestrita a Idade Moderna, que se concretiza a violéncia politica do Estado.
(BRANDAO, 2010, p. 8).

Com efeito, € de se ponderar que, desde a sociedade simples, o instrumento que
permite a concrecdo da violéncia politica é o Direito Penal; nesse sentido, parafraseando
Michel Foucault (1987), no carrasco que executa a pena forma-se a engrenagem entre
o povo e o principe (FOUCAULT, 1987, p. 94). Da afirmacdo de Foucault, sob prisma
da histéria da represséo penal, é inarredavel a engrenagem; alteram-se, entretanto, os
agentes, considerando que, valendo-se de glosa expendida por Brandao, “é subjacente a
ideia de Direito Penal a ideia de violéncia.” (BRANDAO, 2010, p. 9).

Nesse sentido, o exercicio de poder absoluto, ilimitado e incondicionado, sob égide
do Estado absolutista, foi instrumentalizado pelo Direito Penal. Como consequéncia
disso, o terror penal precedente, que se fez presente na ldade Média, foi amplamente
defenestrado na ldade Moderna. Por efeito, cravejado o carater de poderio absoluto
através da concepcéo de soberania que se consta, fé-lo concreto em aparelhagem ao
Direito Penal. Isso posto, vislumbra-se que, nesse sombrio periodo histérico, como
prepondera Anibal Bruno (1978):

“o0 absolutismo do poder publico, com a preocupacéo da defesa do principe e da religiao,
cujos interesses se confundiam, e que introduziu o critério da razdo de Estado no Direito
Penal, o arbitrio judicial, praticamente sem limites, ndo s6 na determinacdo da pena,

como ainda, nas definicdes dos crimes.” (BRUNO, 1978, p. 88-89).
Dando forma a repressédo penal que nesse tempo se perfez, continua o autor e
dispensa consideragdes, na forma de exemplos, de como o Direito Penal foi pavimento
sobre o0 qual se fizeram as atrocidades politicas do Estado absolutista, de cujo teor

transcreve-se a seguir:

“Justificado por esse regime injusto e cruel, assente sobre a iniqua desigualdade de
punicao para nobres e plebeus, e 0 seu sistema repressivo, com a pena capital aplicada
com monstruosa frequéncia e executada por meios brutais e atrozes, como a forca, a
fogueira, a roda, o afogamento, a estrangulagdo, o arrastamento, o arrancamento das
visceras, o enterramento em vida, o esquartejamento; as torturas, em que a imaginagéo
se exercitava na inven¢do dos meios mais engenhosos de fazer sofrer e multiplicar e
prolongar o sofrimento, as mutilacGes, como as de pés, maos linguas, labios, nariz,
orelhas, castracéo [...].” (BRUNO, 1978, p. 89).

Aludindo a mesma quadra historica, salienta Claudio Brandao (2010) que o Direito
Penal foi recurso através do qual os monarcas, sob égide do Estado absolutista, garantiam
a sua perpetuidade no poder, porquanto “[..Jmaior fosse o terror penal, maior seria o temor
de rebelar-se contra o regime [...] 0 crime deveria ser punido da maneira mais brutal
possivel, porque ele representada ofensa a propria pessoa do soberano.” (BRANDAO,
2010, p. 33); no mesmo sentido diz-nos o magistério de Heleno Claudio Fragoso (1977),
no qual o autor assinala: “o sentido geral das leis [no Estado absolutista] que acabamos

de referir € 0 da repressao arbitraria e feroz, através de penas cruéis, que visam apenas
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a intimidagcao [com vistas a manutencéo do regime].” (FRAGOSO, 1977, p. 39).

Do terror penal acima descrito, leciona Cezar Roberto Bitencourt (2014), na segunda
metade do século XVIII, frente ao arbitrio e as atrocidades que se perpetrou durante essa
faixa temporal, reagiram fortemente os filosofos e juristas. Nessa incursdo, através de
suas proposicdes, eles se opuseram com acentuado vigor a legislacdo penal vigente;
defendendo, sobretudo, se dito em forma de sintese, o imperativo de reconhecimento da
dignidade da pessoa humana em seu bojo (BITENCOURT, 2014, p. 81-82).

No mesmo sentido, veja-se a licdo de Roberta Fernandes Santos, na qual se expressa
e conclui de modo similar:

“Tendo em vista crueldade que lastreava a legislacédo criminal, no século XVIII, surgiu
um movimento em busca da humanizagdo das penas. Alguns pensadores como
Voltaire, Montesquieu e Rousseau, defendiam em suas obras as liberdades do individuo
e 0s principios da dignidade do homem, propondo uma proporcionalidade da pena.”
(SANTQOS, 2015, p. 18).

Com efeito, desse ensejo, como confluéncia de diferentes autores, jungidos,
entretendo, através do escopo humanitario, germina-se o denominado lluminismo penal,
vale dizer: o movimento racionalista moderno que por intermédio da razédo pelejou
por liberdade, igualdade, justica e, como corolario, a reforma do sistema punitivo.
(BITENCOURT, 2014, p. 81-82). Sobre o pavimento do pensamento lluminista, portanto, se
inicia o denominado periodo Humanitario do Direito Penal, de cuja maxime representacao
alberga no magistério de Cesare Beccaria, tendo em vista que ele é tido como o autor que
transporta, para o referido Direito Penal, o espirito subjacente do iluminismo do século
XVIIl, e nisso a doutrina soa unissona.”

Da obra de Beccaria, como se consta em sede propedéutica deste trabalho, postula-
se o pano de fundo para a construcao juridica do principio da legalidade, tendo em vista
que, valendo-se das palavras de Claudio Brandao (2002), através de axiomas, o autor
milanés enuncia o principio da Legalidade como meio para possibilitar uma punicao
igualitaria, que detenha proporcionalidade entre crime e a pena, irretroatividade da lei
penal e proibicdo & analogia (BRANDAO, 2002, p. 35). Passa-se, doravante, a anélise da
sua obra.

31 O ILUMINISMO PENAL DE CESARE BECCARIA

Enquanto corrente de pensamento, o lluminismo se circunscreve como movimento
intelectual Europeu do século XVIII; decerto, portanto, que o referido iluminismo é fruto

7 (NORONHA, Edgard Magalhées. Direito Penal. v.1. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1982, p. 34); (MIRABETE, Julio Fa-
bbrini. Manual de Direito Penal. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1989, p. 40-41); (SANTIAGO, Mir Puig. INTRODUCCION A LAS
BASES DEL DERECHO PENAL, concepto y método. 2.ed. Buenos Aires: Editorial B de L, 2003, p. 141); (BRUNO, Anibal.
Direito Penal - Parte Geral: introdugdo, norma penal, fato punivel. tomo 1. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 95);
(BRANDAO, Claudio. Tipicidade e Interpretagéo no Direito Penal. SEQUENCIA - ESTUDOS JURIDICOS E POLITICOS.

Florian6poles, n. 68, p. 59-89, jun. 2014, p. 75).
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de uma confluéncia de ideias de diversos autores.® Nesse sentido, como destaca Flavia
Di Luccio (2010), pode-se afirmar, sobre o pensamento iluminista, que ele ndo se encerra
em Unica doutrina filoséfica ou teérica, sendo em um emaranhado de ideias e valores dos
quais compartilharam diferentes a&mbitos do conhecimento, com expressdes igualmente
diversas, a partir das quais € engendrada, verdadeiramente, uma “revolu¢cdo nas artes
[...], nas ciéncias, nos costumes, na teoria politica e na doutrina juridica.” (DI LUCCIO,
2010, p. 20).

No ambito da doutrina juridica — que obviamente se entretece com o politico e o
filos6fico—, de maneira deveras ampla, pode-se dizer que o lluminismo, enquanto conjunto
de ideias e valores, estribou a sua critica na perenidade dos privilégios da nobreza, na
autoridade da tradicdo, na auséncia de garantias individuais e seguranca juridica, no
clericalismo e nos poderes irrestritos dos monarcas sob égide do Estado absolutista
(LOPES, 2014, p.200);contraos quais exigia-se, porintermédio do pensamentoracionalista,
seus respectivos contrastes contraditérios, concentrando-os em postulados que, de uma
maneira ou de outra, convergem para necessidade de afirmacdo e reconhecimento da
dignidade da pessoa humana.

No ramo o Direito Penal, prepondera Paulo José da Costa Junior (2005) que o
lluminismo, no quartel final do século XVIII, foi a corrente de pensamento responsavel por
encetar a reforma do sistema punitivo; inaugurando-se através dele, por conseguinte, o
seu periodo humanitario (COSTA JUNIOR, 2005, p. 14).

Sobre o0 pensamento iluminista e a sua interagcdo com o Direito Penal, afirma Heleno
Fragoso (1977) que “o movimento de reforma nas leis e na administracdo da justica
penal surgido ao fim do sec. XVIIl é resultado do extraordinario movimento de ideias que
constituiu o iluminismo.” (FRAGOSO, 1977, p. 41); donde, em Julio Fabbrini Mirabete
(1989), temos a seguinte licdo: “E no decorrer do iluminismo que se inicia 0 denominado
Periodo Humanitario do Direito Penal, movimento que pregou a reforma das leis e da
administracao da justica penal no fim do século XVIII.” (FABBRINI, 1989, p. 40).

Por conseguinte, descortina-se através do exposto, com uma invulgar acuidade,
tamanha a relevéancia que essa corrente de pensamento representou para o Direito Penal,
e porque € tida como pano de fundo para elaboracgéo juridica do principio da legalidade;
por meio do qual, ndo € demais relembrar, inaugura a fase cientifica de dito ramo do
Direito.

8 Veja-se, nesse sentido, alguns nomes de destaque no limiar do lluminismo, dos quais faz referéncia, parafraseando
a obra de Marcondes, Flavia Di Luccio: “Ainda segundo Marcondes (2007), alguns nomes se destacam como os prin-
cipais representantes do lluminismo em diferentes contextos sociais. Na Franga, destacam-se Jean-Jacques Rousseau
(1712-1778), Voltaire (1694- 1778), Fontenelle (1657-1757), Helvétius (1715-1771), Montesquieu (1689- 1755), Holbach
(1723-1789), La Mettrie (1709-1751) bem como os enciclopedistas Diderot (1713-1784), D"Alembert (1717-1783) e Con-
dorcet (1743-1794)3 . Na Alemanha, ganham proeminéncia J. Herder (1744-1803), o poeta Gotthold Lessing (1729-1781),
Immanuel Kant (1724-1804), e, em um primeiro momento de sua obra, Goethe (1749-1832). Na Inglaterra, sobressaemos
nomes de Hume (1711-1776), do poeta Alexander Pope (1688-1744), do jurista e cientista politico Jeremy Bentham (1748-
1832), do historiador Edward Gibbon (1737-1794), do economista Adam Smith (1723-1790). Na Italia, o grande destaque
é o jurista Beccaria (1738-1794). (DI LUCCIO, Flavia. DO ILUMINISMO A WEB SEMANTICA: REFLEXOES SOBRE A
COMUNICACAO Programa de Pés-Graduagdo em Psicologia da PUC-Rio, Rio de Janeiro, 2010, p. 20-21).COM BASE EM
UMA UNICA LINGUA. 2010. 159 f. Tese (Doutorado em Psicologia) -
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Pois bem, da analise da literatura juridica com definido objetivo investigar a génese
do pensamento lluminista nas consideracdes penais, € notorio que ele deita suas raizes
na obra Dos Delitos e das Penas (1764), versada por Cesare de Beccaria.

Por conseguinte, endossando o anteriormente exposto, concessa vénia, transcreve-
se, nesse sentido, o teor literal da doutrina juridico-penal:

“Tal estado de coisas suscitava na consciéncia comum a necessidade de modificacao
e reformas no direito repressivo [...] Intérprete desse anseio foi CESAR BONESANA,
Marqués de Beccaria. [...] E a esséncia de sua obra: defesa do individuo contra as leis
e a Justica daqueles tempos, que se notabilizaram; aquelas, pelas atrocidades; e, esta,
pelo arbitrio e servilismo aos fortes poderosos.” (MAGARALHAES NORONHA, 1982 p.
32-34).

“Em 1764, Cesar Bonesana, Marqués de Beccaria (nascido em Florenca, em 1738),
filésofo imbuido dos principios pregados por Rousseau € Montesquieu, fez publica em
Mildo, a obra dei delitti e dele pene ( Dos Delitos e das Penas), um pequeno livro que se
tornou o simbolo da reacéo liberal ao desumano panorama penal vigente. [...] As ideias
fundamentais do Iluminismo expostas magistralmente por Beccaria estdo nas obras
de varios autores que escreveram na primeira metade do século XIX [...].” (MIRABETE,
1989, p. 40-41).

“BECCARIA, iniciador del derecho penal moderno, representa la opinion de la llustracion
acerca del fundamento politico de la atribucion al Estado del ius puniendif....]” (MIR PUIG,
2003, p. 103).

“Essas aspiracdes e esses principios filoséficos Beccaria transportou ao campo do Direito
Penal, e veio a marcar com a sua obra o inicio de nova época, ndo s no pensamento
cientifico especializado, mas ainda na atuac&o da Justica e nas ideias comuns sobre o
crime e a pena.” (BRUNO, 1978, p. 95).

“Com efeito, a dogmatica penal é muito devedora do dito iluminismo penal. Muitos,
inclusive, atribuem a Cesare Bonesana, o marqués de Beccaria, a paternidade do
principio da legalidade, ja que em sua obra Dos delitos e das penas, Beccaria propde a
limitacao ao jus puniendi e o primeiro dos principios apresentados por ele é o principio
da legalidade, ali fundamentado na filosofia social do contratualismo, pois a lei seria
a legitima expressé&o do contrato social e, assim, s6 ela poderia emitir os comandos
penais.” (BRANDAO, 2014, p. 75).
E licito afirmar, portanto, conforme pontifica a doutrina unissona e o Direito comparado,
que a obra de Beccaria perfez a ponte entre as ideias apregoadas pelo lluminismo e o
Direito Penal. De tamanha relevancia, o magistério do referido autor irradiou-se por todo
o mundo, podendo vislumbrar a sua repercussao, como prepondera Paulo José da Costa
JR. (2005), “na Russia de Catarina Il; na Prussia de Frederico, o Grande; na Austria de
Francisco José; na Toscana de Leopoldo Il; e em Franca, com a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao e nos Cbdigos Penais de 1791 e 1810.” (COSTA JR., 2005, p.
15).
Conclui-se, por todo exposto, parafraseando Claudio Brandao (2014), que a
dogmatica penal é muito devedora do iluminismo penal e, portanto, da pessoa de Beccaria

(BRANDAO, 2014, p. 72-73).
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3.1 A legalidade em dos delitos e das penas

Cesare Beccaria, milanés e filho de familia abastada, nasceu em 15 de margo de
1738. Como leciona Claudio Brandao (2010), na vida intelectual, estudou com os jesuitas,
em Parma; sendo que, em periodo subsecutivo, ingressou na universidade Paiva, onde
estudou Direito (BRANDAO, 2010, p. 33). No contexto desta instituicdo, no ambito
académico, digladiavam-se duas correntes de pensamento, sobre as quais, pode-se dizer:

“Na vida intelectual milanesa enfrentavam-se, de um lado, os homens maduros —
burocratas imperiais, de postura conservadora — e, do outro, 0s jovens intelectuais,
atentos as novidades filosdficas vindas do exterior. Dentre esses jovens, comandados
por Pedro Verri, encontrava-se o nosso autor. Eles fundaram um grupo autodenominado
“Academia dos Punhos”, onde questionaram, além da literatura, a economia e a politica;
tentam redimensionar, a luz da filosofia iluminista, as questdes relativas ao Estado e a
sociedade, a fé, & autoridade e & tradicdo.” (BRANDAO, 2010, p. 33).

Com efeito, se faz possivel ponderar, mais uma vez e agora com maior limpidez, que
a doutrina de Beccaria consubstancia os postulados iluministas no Direito Penal.®

No limiar do iluminismo é licito afirmar, conforme aponta a literatura juridica e
filos6fica, que as marcantes influéncias de Beccaria para a elaboracdo de sua obra
albergam em Rousseau e Montesquieu.’™ Em sede propedéutica de Dos Delitos e Das
Penas, efetivamente, nota-se cristalina a influéncia de Rousseau, porquanto - e isso salta
aos olhos de sua leitura — Cesare Beccaria concebe o Estado, enquanto sociedade civil,
utilizando-se do contratualismo daquele autor.

Em apertada sintese para que possivel o cotejo, Jean-Jacques Rousseau, em seu
contratualismo, diz-nos que a passagem do Estado de natureza para o Estado civil €impelida
pela prépria necessidade de subsisténcia humana, tendo em vista que as vicissitudes da
vida em sociedade' fizeram com que, no estado natureza, paradoxalmente, “0 homem
nasce livre, e em todas partes encontra-se aprisionado.” (ROUSSEAU, 2006, p. 210). O
Estado civil, nesse panorama, resultaria, para o autor, de um ato de associacao de todos
os homens, que através da cessao de uma parcela da sua liberdade individual, jungindo-
as, perfilam um contrato social, no qual, segundo Rousseau, “cada um de nés pde em
9 Diz-nos Claudio Brandao que Beccaria, em carta enviada ao abade Morellet, reconhece, em sua obra, a grande influéncia
da filosofia francesa, particularmente em Montesquieu e Helvetius. (BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal: Parte
Geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 34).

10 Nesse sentido, veja-se: (COSTA JUNIOR, Paulo José da. Curso de Direito Penal. 8. ed. Sao Paulo: DPJ editora, 2005,
p. 14); (BRANDAOQ, Claudio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 34); (MIRABE-
TE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 1989, p. 40); (FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de
Direito Penal: Parte Geral. Sao Paulo: Bushatsky, 1977, p. 42).

11 “Assim, os mais poderosos ou 0s mais miseraveis, fazendo de suas forgas ou de suas necessidades uma espécie de
direito ao bem alheio, equivalente, segundo eles, ao de propriedade, a igualdade rompida foi seguida da mais indigna de-
sordem; assim as usurpacgdes dos ricos, as extorsdes dos pobres, as paixdes desenfreadas de todos, abafando a piedade
natural e a voz ainda fraca da justi¢a, tornaram os homens avaros, ambiciosos e maus. Ergue-se entre o direito do mais
forte e do primeiro ocupante um conflito perpétuo que néo terminava sendo com combates e mortes. A sociedade nascente
foi colocada no mais horrivel estado de guerra: o género humano, aviltado e desolado, ndo podendo mais retornar sobre
seus passos, nem renunciar as aquisicoes infelizes que realizara, ficou as portas da ruina por ndo trabalhar sendo para

sua vergonha, abusando das faculdades que o dignificam.” (ROUSSEAU, Jean-Jackes. DA SERVIDAO A LIBERDADE. In:
WEFFORT, C. Francisco. (coord.). p. 201-242. 0S CLASSICOS DA POLITICA. Sao Paulo: Editora Atica, 20086, p. 211-212).
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comum sua pessoa e todo o seu poder sobre a suprema direcdo da vontade geral, e
recebemos, enquanto corpo, cada membro como parte indivisivel do todo.” (ROUSSEAU,
2006, p. 220).

Pois bem, sobre o esteio do contratualismo de Rousseau, Beccaria enuncia que,
em virtude da multiplicagao natural dos membros de uma mesma comunidade se consta,
com o transcurso do tempo, a sobreposi¢cdo dos meios de subsisténcia que a terra, em
estado natural, oferece-lhes. Diante disso, por uma questdo de sobrevivéncia, partiram
eles a ocupar outras circunscri¢des territoriais, formando, ao tempo, novas agremiacgdes.
Salienta o0 autor que o deslinde desse processo resultou, naturalmente, em atos de
oposicao entre os diferentes agrupamentos, que passaram a se digladiar reciprocamente
e de maneira infindavel. Desse cenario, um estado de guerra, portanto, se perfez. Nesse
sentido, transcreve-se, in verbis, as consideracdes de Beccaria:

“A multiplicacdo do homem, embora lenta, porém muito superior aos meios que a terra
em seu estado natural, oferecia para satisfazer as necessidades que se tornavam a
cada dia mais numerosas, obrigou o homem a separar-se novamente e formar mais
sociedades. Estas, naturalmente, se opuseram as primeiras, e um estado de guerra foi
transferido dos individuos para as nagées.” (BECCARIA, 2006, p. 14)

Ante essa conjuntura, diz-nos Beccaria, os homens, conscientes das incertezas de
viver em perpétuo estado de guerra — no qual, ademais, inclusive a teoérica liberdade
absoluta do estado de natureza possui pouco valor—, sacrificaram parte da sua liberdade
individual na busca de uma vida harménica, vale dizer, para viver em sociedade através

das Leis, sendo que estas representaréo, portanto:

“as condi¢bes sob as quais os homens, naturalmente independentes, unem-se em
sociedade. Cansados de viver em um continuo estado de guerra e de gozar de uma
liberdade que se tornou de pouco valor”, sendo que, para tanto, através das Leis, eles
“sacrificam uma parte dela para viver o restante em paz e seguranca.” (BECCARIA,
2006, p. 12-13).

Nesse sentido, como leciona Marcio Renato Bartel (2015), do teor das proposicdes
de Rousseau, pode-se afirmar que: “Beccaria toma a ideia de que o contrato feito pelos
individuos, para formar a sociedade, foi um pacto de associagao [chancelado pela Lei] e ndo
de submissdo.” (BARTEL, 2015, p. 7). E da mesma concluséo, sobre a construcéo tedrica

de Cesare Beccaria, 0 magistério de Claudio Brandao (2010); veja-se, em transcrigcao:

“O milanés parte do pressuposto filoséfico formulado por Rousseau, segundo o qual, no
principio, havia um estado de natureza, no qual o homem, ao chegar a idade da razao,
era senhor de si, tendo uma vontade soberana. Todavia, para a subsisténcia do préprio
homem foi necessario alienar uma parte de sua vontade em prol da vontade geral. A
partir de entdo, a vontade, oriunda do contrato social, é que serd soberana e a lei é a sua
expressao.” (BRANDAO, 2010, p. 34).
Com efeito, portanto, assinala Beccaria que da alienagcdo de uma parcela restrita
da liberdade individual cunha-se o contrato social e nasce a soberania, que tem na Lei
a sua expressao. Dentro dessa conjungédo, prepondera o autor, o direito punitivo, por

consequéncia da disposicao minima da liberdade pessoal para o enlace do contrato
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social, detém, do mesmo modo, uma lacénica porcao de dita liberdade, isto &, uma
substancia “suficiente apenas para induzir outros a defende-lo”. Como consectario, se é
dessa confluéncia de liberdades minimas que se perfaz o direito punitivo, “tudo que vai
além dela é abuso, néao justica.” (BECCARIA, 2006, p. 13); sendo, logo mais, dispensado
0 conceito de justica em sua obra:

“Observe que por justica eu entendo nada mais do que o vinculo necessario para manter
unidos os interesses individuas, sem 0s quais 0 homem retornaria a seu estado original
de barbarie. Toda pena que excede a necessidade de preservar esse vinculo €, por
natureza, injusta.” (BECCARIA, 2006, p. 13).

Pois bem, a partir de entdo, em sua genialidade, Beccaria passa a tecer, sob forma
de postulados, as condicdes necessarias para reforma do sistema punitivo vigente. Dentre
0s quais sobressai, de maior valia, o que o autor denomina como principio da precedéncia
ou principio da Lei, de cujo teor emanam, segundo ele idealiza, trés consequéncias
fundamentais; donde, a rigor, inserem-se no ambito do ius puniendi uma multiplicidade de
contingéncias para seu exercicio, as quais, oportunamente, apreciaremos adiante.

A primeira consequéncia do principio da Lei, diz-nos Beccaria, “é que somente elas
podem determinar a pena para crimes, € a autoridade para aplicar as leis penais sé
pode residir no legislador, que representa toda sociedade, unida por um pacto social.”
(BECCARIA, 2006, p. 15). Na primeira parte da assertiva, portanto, o autor, sobre o esteio
da soberania que deflui do contrato social, justifica a reserva legal no ambito dos crimes
e das penas: da confluéncia das liberdades individuais de cada membro da coletividade,
versada no contrato social, se perfaz a soberania; a expressao de dita soberania, enquanto
vontade geral, é instrumentalizada pela Lei. A Lei, portanto, pavimento que da vida ao
contrato social, & a expressao da prépria soberania popular e, por conta disso, fonte
exclusiva das normas penais.

Sobre o tema, com a mesma conclusao, sentencia Claudio Brandao (2014) que:

“o primeiro dos principios apresentados por ele [Cesare Beccaria]l € o principio da
legalidade, ali fundamentado na filosofia social do contratualismo, pois a lei seria
a legitima expres§éo do contrato social e, assim, s6 ela poderia emitir os comandos
penais.” (BRANDAO, 2014, p. 75).

E de se observar, ainda no &mbito da primeira consequéncia, ao tempo de sua segunda
parte, que se consta cristalina a influéncia de Montesquieu, no que tange a necessidade
de separacao dos poderes. Nesse sentido, diz-nos Beccaria que “a autoridade para aplicar
as leis penais s6 pode residir no legislador, que representa toda sociedade, unida por um
pacto social.” (BECCARIA, 2006, p. 15). Por conseguinte, a soberania que advém deste
pacto, segundo o autor, deve ser exercida, indiretamente, através do legislador. Influéncia
que, em momento subsecutivo, na continuagcédo de suas consideragoes, fica ainda mais
clara quando Beccaria afirma os seguintes termos: “Nenhum magistrado (que é parte
da sociedade) pode, com justica, infligir a qualquer outro membro da mesma sociedade
penas nao estabelecida por lei [...]"; e continua, agregando os elementos necessarios
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para o exercicio da magistratura dentro da estrita legalidade: “Mas uma pena, além dos
limites fixados pela lei, € uma pena justa mais uma pena adicional; portanto, ndo pode
0 magistrado, sob qualquer pretexto [...] aumentar a pena estabelecida a um cidadao
delinquente.” (BECCARIA, 2006, p. 13).

Em virtude disso, como acertadamente afirma Claudio Branddo, para Beccaria,
“A tarefa do magistrado é, por conseguinte, fazer um silogismo perfeito, sendo a lei a
premissa maior, a agcdo em julgamento a premissa menor, e a consequéncia seria a pena
ou a liberdade.” (BRANDAO, 2010, p. 35). Nessa toada, o milanés vislumbra no principio
da separacéao dos poderes, sobre esteio de Montesquieu, outro elemento necessario para
humanizagéao do Direito Penal.

Pois bem, na segunda consequéncia dos principios das leis, Beccaria trata novamente
das separagdes dos poderes, que ja foi analisada anteriormente. Doravante afirma,
categoricamente, a necessidade de igualdade de tratamento perante a Lei, insurgindo
contra as benesses que sempre usufruiram os grupos privilegiados, que era uma realidade
manifesta no Estado absolutista. E também com base no contrato social que o milanés

justifica a igualdade. Nesse sentido, segundo o autor:

“se cada individuo € comprometido com a sociedade, a sociedade € igualmente
comprometida com o individuo por um contrato que, por sua natureza, obriga ambas as
partes [...] Esse comprometimento, que desce desde o trono até o casebre e igualmente
vincula o mais poderoso ao mais miseravel dos homens, significa que é de interesse de
todos que as convencgdes Uteis a maioria sejam observadas. A violacdo desse pacto por
qualquer individuo é uma introdugao a anarquia.” (BECCARIA, 2006, p. 16).

Dos principios das leis, por derradeiro, Beccaria salienta como imperativo a
proporcionalidade e a utilidade das penas. Transcreve-se, sobre o tema, a nota do autor:

“A terceira consequéncia é que se fosse provado que a severidade das penas, ainda
que néo imediatamente contraria ao bem publico e ao proéprio objetivo para o qual ela
existe, que é o de impedir delitos, € inutil, entdo essa severidade seria contraria aquelas
benéficas virtudes que sdo consequéncia da razdo iluminada que instrui o soberano a
desejar governas homens em estado de liberdade e felicidade em vez de escravidéo.
Também seria contréaria a justica e ao pacto social. (BECCARIA, 2006, p. 16).

Deveras importante o que aqui consigna o Cesare Beccaria, mormente sobre a
utilidade da pena, tendo em vista que isso confere a consequéncia do crime um fundamento
racional, que é impedir o cometimento de delitos, e isso rompe com 0 seu precedente
carater vingativo. Nesse sentido, veja-se a licdo de Roberta Fernandes Santos:

“Beccaria considerava ser melhor a preveng¢éo do crime, do que seu castigo. Em sua
obra “Dos delitos e das Penas”, tinha uma concepc¢éo utilitarista da pena, considerando-a
como um simples meio de atuar no comportamento humano, € assim, sustentava que a
pena possuia como fim impedir o réu de causar danos a outros cidad&os, prevencao
especial, assim como evitar que os demais pratiquem delitos, prevencao geral [...] O
pensador trouxe a ideia da proporcionalidade e da humanidade da pena, pois deveria ser
ela o menos dolorida possivel para o corpo do condenado e guardar uma estreita relagéo
de proporcionalidade com a gravidade da infragdo. Considerava que a pena privativa de
liberdade deveria substituir as penas capitais e corporais, e insistia ha necessidade de
que a pena fosse imposta sem demora, pois a preocupacdo do réu diante da incerteza
da sentenca é um verdadeiro tormento” (SANTOS, 2015, p. 18).
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Por conseguinte, como acertadamente diz-nos Bitencourt, pode-se concluir, no que
diz respeito a sancdo penal, que “Beccaria tinha uma concepc¢ao utilitarista da pena.
Procurava um exemplo para o futuro, mas n&do uma vinganca pelo passado, celebrizando
a maxima de que “é melhor prevenir delitos que castiga-los.” (BITENCOURT, 2014, p. 84).

41 CONCLUSAO

De forma breve, o presente trabalho teve como objetivo tecer consideragcdes sobre
o lluminismo penal enunciado por Cesare Beccaria; sobrelevando, em sua obra Dos
Delitos e das Penas, a fundamentacéo politico-filoséfica atribuida pelo autor ao principio
da legalidade, que demarca sua génese sob aquele prisma.

Como se nota do exarado no desenvolvimento do texto, a doutrina de Cesare
Beccaria, a rigor, consubstancia os postulados lluministas no ambito das consideracdes
penais; de cuja influéncia daquela corrente de pensamento carreada na obra do autor, é
possivel antever duas principais, nomeadamente, Jean-Jackes Rousseau e Montesquieu:
do primeiro, Beccaria tomou nota do seu contratualismo e, deste segundo, o imperativo
da separacao dos poderes.

Nao sao necessarias muitas digressdes — por conta de ela se constituir sobre o esteio
do lluminismo - para afirmar, enquanto a pedra de toque da obra de Beccaria, estabelecer
principios gerais para a reforma do sistema punitivo vigente com fito de cravejar o respeito
a dignidade da pessoa humana no ambito do exercicio do poder punitivo estatal. Ademais,
a propria doutrina, como consignado em sede do item (3), sentencia que o magistério do
autor em referéncia constitui o prenuncio do periodo humanitario do Direito Penal — o que
endossa o que se afirmou nas linhas pretéritas deste paragrafo.

Conquanto Beccaria circunscreva a sua doutrina objetando de maneira enérgica a
legislagdo penal vigente, ele ndo advoga, ao tempo, a sua aboli¢do. Ao revés, diz-nos o
autor que o Direito Penal tem por objetivo, através das penas, evitar o cometimento dos
crimes. Diante disso, é possivel a ilacdo de que, para Beccaria, o ramo do Direito Penal,
por efeito de sua funcédo, € uma instituicdo ndo s6 desejosa, mas indispensavel para vida
em sociedade.

Entretanto, afirma Cesare Beccaria, o Direito Penal, para cumprir com o seu objetivo,
o que lhe confere sentido para sua existéncia, deve se revestir de legitimidade. E para
tanto, segundo o milanés, o exercicio do poder punitivo estatal, concebido por ele com
fundamento na filosofia do contratualismo, deve ser submetido a uma série de exigéncias,
e a primeira delas é o principio da Legalidade. Isso posto, € licito afirmar que Cesare
Beccaria apresenta o principio da legalidade, em sua obra, como instrumento necessario
para reforma do sistema punitivo vigente, que € marcado, ao tempo, por excessos e
menoscabo das garantias do homem frente o seu arbitrio, em raz&o de os postulados
aventados por Beccaria visarem a contencao da repressao penal do Estado absolutista
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como pavimento por meio do qual torne-se possivel, no ambito do Direito Penal, o almejado
reconhecimento e respeito da pessoa humana em sua dignidade.

Nas ponderacdes de Beccaria, o principio da legalidade é versado como a
denominacgao principios da lei. Da analise da obra do aludido autor, nota-se que ele
descreve a legalidade através de trés procedéncias necessarias para o seu perfazimento,
de cujo teor emanam, a rigor, uma multiplicidade de contingéncias para que se possa
legitimar a legislacéo penal, que assim podemos expressa-las, em forma de sintese: (l)
somente através das Leis, diante da sua qualidade de expressao da soberania que fora
constituida a partir do contrato social, determinam-se os crimes e as respectivas penas;
(I o legislador, representante de toda a sociedade unida pelo pacto social, € a unica
autoridade que possui competéncia e legitimidade para cominacdo dos crimes e das
respectivas penas; (lll) a pena justa € aquela circunscrita na Lei, como obra da soberania
popular. Portanto, ao magistrado, no exercicio das suas atribuicdes, ndo é licito transpor
a literalidade da disposicao legal, senado realizar, com efeito, um silogismo simples, no
qual a Lei constitui a premissa maior € o caso a premissa menor; (IV) o compromisso
firmado no contrato social vincula todos, reciprocamente; do mais rico ao mais miseravel.
Isso posto, a igualdade perante a Lei € um imperativo inarredavel; (V) a pena possui uma
finalidade, que é a prevencao dos crimes. Diante disso, do contraste entre a prevencao
dos crimes e a sua severidade, ela deve ser (til; porque, de modo contrario, sera avessa
a justica e ao pacto social e, por conta disso, ilegitima.

Nesse sentido, todas as exigéncias que Cesare Beccaria estabelece para a reforma
do sistema punitivo, jungidas por ele na legalidade, perfazem, doravante, a fundamentacéao
da sua férmula juridica, cunhada por Anselm Von Feuerbach, em 1801, como um sistema
de garantias dogmaticamente aplicavel ao Direito Penal. Sobre o qual, parafraseando

Anibal Bruno (1978), pode-se expressar o seu significado através da seguinte assertiva:

“O rigor dessa limitacdo e a forca dessas garantias estdo no principio que faz da lei
penal a fonte exclusiva de declaracédo dos crimes e das penas, o principio da absoluta
legalidade do Direito punitivo, que exige a anterioridade de uma lei penal, para que
determinado fato, por ela definido e sancionado, seja julgado e punido como crime. [...]
expresso na regra nullum crimen, nulla poena siena lege”. (BRUNO, 1978, p. 206).

Como referenciado, e novamente aqui se ressalta, a formula juridica da legalidade
€ 0 marco a partir do qual o ramo do Direito Penal é capacitado, através de um
método, de mecanismos racionais que permitiram-no a contencao do poder punitivo, e,
por conseguinte, foi quando ele se tornou uma ciéncia. Repisa-se, nesse contexto, a
adverténcia de Claudio Brandao, na qual o autor coloca em relevo que todos os elementos
do esquema metodoldégico da dogmatica penal contempordanea - nomeadamente,
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade - foram aventados em momento subsecutivo a
multirreferida elaboracéo juridica do principio da legalidade (BRANDAO, 2014, p. 72-74).
N&o se pode afirmar que a conjectura anterior resulta de uma coincidéncia histérica: de
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toda ciéncia precede um método, e a ciéncia do Direito Penal construiu o seu edificio a
partir das vigas mestras da legalidade, e nao em momento anterior.

Diferentemente do prenuncio de Anselm Von Feuerbach acima exposto, a obra
de Cesare Beccaria ndo € juridica ou dogmatica, em seu teor técnico, senao filosofica/
politico-filoséfica. Ademais, essa é uma conclusao que detém lastro na doutrina juridico-
penal, que, com vénia, transcreve-se a seguir:

“A obra de Beccaria ndo ¢é juridica em sentido técnico, mas filoséfica ou filosofica-
sociologica. Mas a ciéncia do Direito Penal tinha de nascer dentro da filosofia e s6 mais
tarde adquirir independéncia e método proéprio, com seu carater dogmatico.” (BRUNO,
1978, p. 95).

“[...] em sua obra Dos delitos e das penas, Beccaria propde a limitacdo ao jus puniendi
e 0 primeiro dos principios apresentados por ele é o principio da legalidade, ali
fundamentado na filosofia social do contratualismo, pois a lei seria a legitima expresséo
do contrato social e, assim, s6 ela poderia emitir os comandos penais. A legalidade,
portanto, é a primeira e mais importante limitacdo ao poder de punir do Estado. Porém,
o principio da legalidade em Beccaria ndo esta fundamentado a partir da dogmatica
penal, pois sua obra é um tratado de filosofia politica. Por esse motivo, Beccaria alerta
a repercussao politica de suas ideias, pois, em suas palavras, os déspotas subalternos,
que se assentam sob o peso de suas tiranias, ndo assimilardo a proposta limitacdo ao
poder de punir advinda a partir do principio da legalidade.” (BRANDAQ, 2012, p. 75).

Isso posto, seria um equivoco afirmar que o principio da legalidade, como férmula
juridica aplicavel a dogmatica penal, foi elaborado por obra Cesare Beccaria. Nao
obstante, esse fato, de maneira alguma, retira 0 mérito da referida obra do autor, sendo
licito considera-la, diante da sua virtude de cravejar a filosofia que constituiu o espeque
sobre o qual o principio da legalidade se edifica, como sua génese, sob aquele prisma.

Por todo exposto, tona-se possivel concluir que o lluminismo Penal de Cesare
Beccaria desempenhou um papel de invulgar importancia para ruptura com o periodo do
Direito Penal do terror e, da mesma forma, para o seu crepusculo cientifico.
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