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APRESENTACAO

Em ETICA, DIREITOS HUMANOS E DIGNIDADE - VOL. II, coletanea de quinze
capitulos que une pesquisadores de diversas instituicoes, se faz presente discussdes de
tematicas que circundam a grande area do Direito a partir do prisma da ética, dos direitos
basicos ao sujeito social e dessa construgéo alicer¢cada na dignidade do sujeito enquanto
detentor de direitos a serem assegurados pelo agente estatal.

Temos, nesse segundo volume, trés grandes grupos de reflexdes que explicitam
essas interacdes, nelas estdo debates que circundam os direitos humanos e o trabalho, a
criminalidade e temas correlatos, além do universo escolar.

Direitos humanos e o trabalho traz anélises relevantes como reforma trabalhista,
trabalho infantil, garantia de emprego da trabalhadora vitima de violéncia doméstica, além
os trabalhadores de aplicativos de delivery.

Em criminalidade e temas correlatos sao verificadas contribuicdes que versam sobre
velocidades do direito penal, direito penal do terror ao direito penal liberal humanizado,
adolescéncia e medidas socioeducativas, saude e sistema prisional, combate ao trafico
internacional de criangas, a Lei Maria da Penha e educacgéao e sistema penitenciario.

No universo escolar sdo encontradas questdes relativas ao bullying homofobico e
ensino para deficientes visuais.

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
analisar o escor¢co histérico da manifestacéo
do poder punitivo no periodo precedente a
sistematizacdo dogmatica do principio da
legalidade — que se perfez em 1801, por obra de
Anselm von Feuerbach - com o afé de sobrelevar
a importancia do advento do citado principio para
0 processo de humanizagéo da repressao penal
do Estado, por constituir, enquanto fenbmeno
juridico e histérico, 0 momento do nascimento do
periodo cientifico e humanitario do Direito Penal,
denominado liberal, que pde termo ao precedente
periodo do terror. Trata-se de pesquisa historico-
juridica.

PALAVRAS-CHAVE: Manifestacdo historica do
poder punitivo, Principio da Legalidade, Direito
Penal do Terror, Direito Penal liberal, Anselm von
Feuerbach.
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HUMANIZADO

HISTORY AND DOGMATIC
SYSTEMATIZATION OF THE LEGALITY
PRINCIPLE: FROM TERROR CRIMINAL

LAW TO LIBERAL HUMANIZED CRIMINAL
LAW

ABSTRACT: The present text aims to analyze
the historical manifestation of the punitive
power in the period preceding the dogmatic
systematization of the principle of legality - which
was completed in 1801, in the work of Anselm
von Feuerbach - with the desire to emphasize
the importance of the advent of this principle
for the process of humanization of the State’s
criminal repression, for constituting, while a legal
and historical phenomenon, the moment of the
birth of the scientific and humanitarian period of
criminal law, called liberal, that ends the previous
period of the terror. This is about historical-juric
research. KEYWORDS: Historical manifestation
of punitive power, Principle of Legality, Criminal
Law of Terror, Liberal Criminal Law, Anselm von
Feuerbach.

11 INTRODUGAO

O ser humano, ainda que seja um ser
racional, comete desvios em sua conduta.
Em toda a histéria da humanidade é possivel
identificar a imposicdo de penalizagdes para
frear ou coibir a¢des arbitrarias ou contrarias aos
padrdes estabelecidos por uma comunidade.
Até mesmo na histéria biblica, em que se narra
a génese da criagdo, tem-se a expulsdo dos
moradores do jardim do Eden e a morte como

punicdo (GENESIS, 2012, p. 16-18).
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A histéria pré-cientifica do Direito Penal € lastreada por excessos e, ndo por menos,
conhecida como Direito Penal do Terror'. Recordando-se esse passado sombrio, citam-se
como formas primitivas de punigdo: a vinganga privada absoluta, a vinganca de sangue,
a expulsdo do ofensor de sua tribo/cla em nome da paz (QUISBERT, 2008, p. 17). Como
formas histéricas, tem-se: a lei de talido, a vinganca divina, a composicéo e a vinganca
publica, sendo que esta aparece primeiramente na Grécia, estendendo-se a varios paises
ao redor do mundo, inclusive ao Brasil (QUISBERT, 2008, p. 18-20).

Mas até chegar a repressao publica, nos moldes instituidos na atualidade, em que
o Estado toma para si o ius puniendi, respeitando-se o devido processo legal e a dignidade
da pessoa humana, ha uma historia a ser contada. Neste artigo, declinar-se-4 que a
subjacéncia desse processo consiste na sistematizacéo juridica/dogmatica do principio da
legalidade como pressuposto de formagao do Direito Penal Liberal.

Nesse sentido, sera realizado escorco histérico da manifestagdo do poder punitivo
precedente a referida sistematizacdo juridica/dogmatica do principio da legalidade,
pontuando a relevancia deste no processo de humanizagéo do Direito Penal.

Cumpre asseverar, que em relagdo a terminologia adotada — sistematizacédo
dogmatica ou juridica do principio da legalidade, que doravante denomina-se principio da
legalidade —, diz respeito, parafraseando Anibal Bruno (1978), a absoluta legalidade do
direito punitivo, isto €, a lei anterior e certa como fonte Unica dos crimes e das penas,
consignada no aforismo nullum crimen, nulla poena sine lege (BRUNO, 1978, p. 206).

A metodologia adotada sera a histoérico-juridica, utilizando-se, para tanto, de fontes
bibliogréficas.

21 HISTORICO DA MANIFESTAGAO DO PODER PUNITIVO

Da formacao histérica do Direito Penal manifestam-se dois grandes periodos: o do
terror, marcado pelainexisténcia de garantias ao homem frente ao poder punitivo, e o periodo
liberal, que se preocupa com o fundamento do direito de punir e com os fins da pena, do
qual emerge tardiamente o Direito Penal cientifico e humanitario (BRANDAO, 2010, p. 23).
Para investigar as contribui¢des da sistematizagcdo dogméatica do principio da legalidade e
sua influéncia no processo de humanizacgéo do poder punitivo, faz-se necessario analisar o
historico de manifestacdes desse poder, pois, como leciona Bitencourt (2014), a histéria do
Direito Penal “consiste na anélise do Direito repressivo de outros periodos da civilizagéo,
comparando-o com o Direito vigente.” (BITENCOURT, 2014, p. 72). Diante disso, verificar-

se-4, nesse contexto, tais desdobramentos.

1. Segundo Brandao (2002), “o periodo do terror & aquele onde ndo existe preocupa¢cdo com a humanizagdo da re-
pressdo penal, ha nele o emprego de uma violéncia desmedida e ilimitada, ndo se oferecendo nenhuma garantia ao
ser humano em face do estado. O segundo periodo, o periodo liberal, inaugura a fase cientifica do Direito Penal, ele
comega com a formulagéo do principio da legalidade e, portanto, tardiamente.” (BRANDAO, 2002, p. 11).
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2.1 Direito Penal na sociedade primitiva

O Direito Penal primitivo, como pontifica Anibal Bruno (1978), tem em consideracao
um conjunto de normas de comportamento social, as quais séo edificadas por agrupamentos
humanos de acordo com seus interesses e na busca da paz social (BRUNO, 1978, p. 67-
68).

Nas sociedades primitivas, o poder punitivo era fortemente marcado por um
carater sacerdotal. Sobre o esteio do fundamento teocratico, reputava-se como crime a
inobediéncia as normas sagradas representadas no fabu, considerado a lei dos deuses.
As acdes desvirtuantes dos ofensores eram vistas como sinébnimo de pecado e a pena
propiciava sua expiacdo (QUISBERT, 2008, p. 19). Nesse percurso, prepondera Claudio
Brandao (2010), acreditava-se que a manutencao dos tabus, “proibicées de carater magico
ou religioso”, condicionava a prote¢cdo da comunidade pela divindade. Por conta disso, ante
a sua violagcdo, os sacerdotes aplicavam pena ao ofensor, a fim de abrandar a ira divina
sobre a tribo, cl& ou outro agrupamento humano (BRANDAO, 2010, p. 25). Esse periodo
ficou conhecido como fase da vinganca divina (BITENCOURT, 2014, p. 72-73).

A organizacdo social primitiva se constituia em grandes agrupamentos humanos,
mas com o passar do tempo, em razdo do aumento progressivo de seus membros e pela
escassez de recursos naturais concentrados numa unica regido, tiveram que cindir suas
agremiacdes em agrupamentos secundarios e menores. O vinculo totémico que os jungia
foi substituido progressivamente pelo vinculo de sangue. Nesse cenario, emergiu a figura
da autoridade pessoal do cl&, que passou a ser o legitimo intérprete dos costumes e agente
do poder coletivo. Consectario dessa mudanga de paradigma, a despeito da vinganca
divina, despontou a vinganga privada, em que o chefe do cla coordenava as reagdes as
agressoes sofridas pelos seus grupos (BRUNO, 1978, p. 71-72).

Com efeito, de forma assistematica, a balizados principios vigentes e dos fundamentos
religiosos acolhidos, o Direito Penal primitivo vivenciou diversas fases nas quais o revide
a agressao sofrida, marcadamente desproporcional e desumano, fundamentou a punigéo
do crime. Donde resulta que a pena, em sua remota origem primitiva, era sindbnimo de
vinganca (MIRABETE, 1989, p. 36-37).

Posteriormente, a sociedade primitiva reconheceu que a vingancga privada trazia
prejuizos incalculaveis para seus agrupamentos, pois as numerosas mortes abalavam
suas estruturas, retirando-lhes forga de trabalho. A revanche era tao violenta que, muitas
das vezes, havia exterminio de agrupamentos. Nessa conjuntura, surgiu a necessidade de
modificar os contornos vingativos e, paulatinamente, os grupos foram se tornando mais
sociaveis. Com o estabelecimento dessas relagdes, despontaram-se outras liderancas
com representatividade mais ampla, o que possibilitou a instituicdo de normas gerais,
inclusive, mudancga nas formas de punicdo. A pena aos poucos foi saindo da esfera privada
e ingressando no &mbito social (BRUNO, 1978, p. 71-72).
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O marco histérico da pena social é identificado pela lei de talido, que se originou no
povo de Israel. Segundo Quisbert (2008), ela € “a primeira forma histérica de punigéo que
supde a existéncia de um poder publico que aplica uma equivaléncia material entre 0 mal
infringido a vitima pelo seu agressor” (QUISBERT, 2008, p. 18). Embora a lei de talido seja
reconhecida pela célebre frase: “olho por olho e dente por dente”, representou, a rigor, um
avan¢o humanizatério ao poder punitivo, pois arregimentou limites e balizou um ideal de
justica (BRUNO, 1978, p. 72). Nesse sentido, Paulo José da Costa Junior (2005) declara:
“O jus talios (direito talido), ndo permitindo que o revide ultrapasse a medida da ofensa,
constitui sem davida um progresso. A um olho arrancado, somente outro olho, a um dente,
outro dente.” (COSTA JUNIOR, 2005, p. 11).

Em periodo subsequente, emerge no Direito Penal primitivo a fase da compositio
(composicéo), por meio da qual se oferta ao transgressor a possibilidade de indenizar o
seu ofendido, salvaguardando-se da vinganca publica ou privada. Essa pratica era adotada
pelo Cédigo de Hamurabi e pelo Direito Germanico (COSTA JUNIOR, 2005, p. 11).

Pode-se dizer, que o poder punitivo nas sociedades primitivas tinha por fundamento
supersticoes, praticas odiosas e penas cruéis, ainda que tenha ocorrido mitiga¢des no grau
de violéncia ao longo dos séculos e milénios, ndo se vislumbrava o respeito pela dignidade
da pessoa humana (BRANDAO, 2010, p. 24).

2.2 Direito Penal na Grécia

A histéria da Grécia, como enuncia José Reinaldo de Lima Lopes (2014), divide-
se em trés grandes periodos: o arcaico, datado do século VIl a.C. até 480 a.C., no qual
ocorreram as invasdes persas, findando-se com a batalha de Salamina; o periodo classico,
que vai de 480 a.C. até 338 a.C., encerrando-se com a submisséo da Grécia a Macedonia; e
o periodo helenistico, de Alexandre até a supremacia romana, datada de 150 a.C. (LOPES,
2014, p. 19).

Os gregos demonstravam grande preocupagao com o ambito intelectual e trouxeram
grandes avangos na area das Ciéncias, Matematica e Filosofia, os quais especulavam
sobre a natureza e as finalidades da vida (RUSSELL, 2015, p. 25). Os sofistas, sobre o
esteio do debate filosofico, refletiam sobre o0 mundo humano e discutiam sobre assuntos
cruciais, como liberdade, politica e ética (LOPES, 2014, p. 21). Diz-se, por esse motivo,
que as bases da filosofia ocidental tém pilares advindos da cultura grega, cuja influéncia
subsiste no pensamento filoséfico e cientifico contemporaneo (BRANDAOQ, 2012, p. 109).

No que tange ao direito punitivo grego, depreende-se por meio da literatura, das
obras de poetas, oradores e filésofos dessa civilizagdo, principalmente dos poemas
homéricos e em referéncia a obra Esquilo, que a pena é uma expiagdo e possui carater
sacral (BRUNO, 1978, p. 76-77).

Depois de Homero, uma nova concepc¢éo de crime e pena sobrevém na sociedade
grega, desta vez, preconizada por Aristoteles. Imbuido por sua doutrina filoséfica, inseriu
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em suas consideracgdes éticas e juridicas a concepcao de livre-arbitrio, apresentando
a ideia de culpabilidade no ambito juridico (NORONHA, 1982, p. 30). A partir de entao,
tornou-se imprescindivel a inquiricdo racional dos fundamentos do direito de punir e das
finalidade da pena, cujas proposi¢des passaram a ser aventadas e repercutidas por Platédo
e Aristoteles. Segundo Anibal Bruno (1978):

“As opinides mais ponderéveis sdo de Platao e Aristoteles, o primeiro nas
Leis e no Protagoras, o segundo na Etica a Nicémaco e na Politica. Platao,
que defendia no Goérgias a ideia de expiagdo e retribuicdo para a pena,
alcanca nas Leis a concepcdo de uma pena instrumento de defesa social,
de prevencao do crime, ndo de repressao; voltada para o futuro, ndo para o
passado. |deia defendida depois, em Roma, por Séneca, citando a Platdo, e
que viria a ser a nota principal do movimento renovador do Direito Penal, nos
tempos atuais.” (BRUNO, 1978, p. 78).

Conquanto, a priori, o crime e a pena encontram-se estribados em uma justificacao
sacral no direito penal da sociedade grega, as construgdes filosoficas permitiram emancipa-
los para uma classe de justificativas de cunho racional e progressivamente laiciza-los.

Claudio Brandao (2012) aduz que, ndo obstante o fundamento mitoldgico e sacral que
gravitava em torno dessa sociedade, os conflitos eram dirimidos de maneira racionalizada.
Descreviam-se os costumes das cidades por meio de um legislador, designado pelo povo,
cujos enunciados eram denominados de nomos. De maneira genérica, nomos era um
comando normativo reduzido pelo legislador a forma escrita, similar ao conceito atual de lei,
mas nao representava a fonte principal do direito e tinha a mesma equivaléncia com as leis
nao escritas (BRANDAO, 2012, p. 113). Segundo Carl Schmitt (2014), Plat&o identificava
nomos como regra (SCHMITT, 2014, p. 66).

Os gregos dividiram os crimes em duas espécies: publicos e privados, além de
institucionalizar o Direito. Em Atenas, no século VIl a.C., o legislador Dracon, por meio
de norma escrita, proibiu a vinganga privada no crime de homicidio e, por conseguinte,
monopolizou pela cidade-estado o poder de punir nessa tipificacao?. Posterior a legislacao
draconiana, emergiu-se nova legislagcao com o estadista e legislador Sélon, o qual estatuiu
igualdade perante a lei entre os cidad&os e aboliu a escraviddo por dividas (ARAUJO,
2015, p. 58).

Tem-se, pelo exposto, a notoria subjacéncia do direito grego na formacéo do Direito
Penal hodierno, como o inicio da laicizacdo e a busca pelos fundamentos do crime e da
pena, conformados pela enunciag¢ao escrita dos costumes. A submissao as normas escritas

principiava os marcos da legalidade.

2. Conforme descreve Aratjo (2015): [...] a legislaga@o draconiana mantinha privilégios concedidos as classes dominan-
tes, além de prever sanc¢des excessivamente severas para condutas de menor importancia. Com a crescente insatisfa-
¢ao das classes excluidas das benesses concedidas aos eupatridas, S6lon elaborou uma nova legislagéo, consagrando
a igualdade perante a lei e a extingdo da escravidao por dividas.” (ARAUJO, 2015, p. 58).
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2.3 Direito Penal em Roma

Roma conheceu trés grandes regimes: a Realeza ou Monarquia, datada 753 a.C.
até a expulséo dos Tarquinios em 509 a.C.; a fase da Republica, compreendida entre 509
a.C. e 27 a.C.; e o Império, que foi divisado em duas fases: o Principado (27 a.C. a 284
d.C.) e o Dominato (de Diocleciano a extingéo do Império) (LOPES, 2014, p. 29).

O Direito, para os romanos, sintetizava-se na expressao jus ars boni ae qum?®
(BRANDAO, 2002, p. 18-19). A mencionada afirmativa derivava da prépria maneira de ser
do ordenamento juridico romano. O pretor, figura similar ao juiz, diante dos elementos do
caso concreto, edificava, a sua maneira, uma decisdo boa para se fazer justica. Afirmava-
se que os romanos nao cuidavam de doutrinas sistematicas, porque seu direito era uma
pratica do justo em relagé@o aos fatos do cotidiano (ars boni et aequi) (BRUNO, 1978, p. 82).

No Direito Penal romano, a no¢ao de crime e pena germinam, a principio, na seara
domeéstica e militar. Somente mais tarde que o Estado passa a regulamentar o poder de
punir, firmando limites e revestindo-o de carater piblico (BRANDAO, 2012, p. 126-127).
Pode-se dizer que os romanos produziram grandes avangos para o Direito Penal, institutos
como dolo e culpa, consideracdo de agravantes e atenuantes para dosagem da pena,
bem como reflexdes sobre a culpabilidade e a punicdo da tentativa, sobrevieram nessa
civilizagdo (BITENCOURT, 2014, p. 76).

Vale dizer que, ndo obstante a existéncia de normas escritas, ndo havia
discricionariedade vinculada ao pretor. Para os romanos, “o direito € uma arte porque
se extrai do caso a solugdo que concretiza a justica na situagédo concreta, é essa a boa
decisdo” (BRANDAO, 2012, p. 125). A lei escrita existia, mas poderia ndo ser aplicada.

2.4 O Direito Penal na Idade Média
A ldade Média é compreendida pela Alta Idade Média e a Baixa ldade Média. Sob

o prisma do pensamento juridico, a Alta Idade Média é engendrada a partir da conquista
de Roma pelos povos germénicos no ano de 476, século V, estendendo-se até o século
XI. A Baixa ldade Média, ao seu turno, remonta ao século Xl ao XV (BRANDAO, 2012, p.
135). O Direito Penal, no periodo medieval, foi emaranhado e influenciado, reciprocamente,
pelos direitos romano, canénico e barbaro (MIRABETE, 1989, p. 39). O esvaziamento
das cidades foi um consectério para a queda do Império Romano. As concentracbes
estratificadas contribuiram para a formacao dos feudos e na Alta Idade Média, com a nova
organizagao descentralizada do tecido social, tem-se o poder punitivo proprio a partir de
cada feudo (BRANDAO, 2002, p. 25).

Perfez-se, portanto, na Alta Idade Média uma realidade juridico-penal multifacetaria,
descentralizada e sem coesé@o, uma vez que o direito de punir era definido ao arbitrio de
cada senhor feudal. Como Roma foi tomada pelos germéanicos no século V, muitas de
suas praticas penais foram amplamente utilizadas pelos novos povos (BRANDAO, 2012,

3. “Direito é a arte do bom e do equitativo.” (BRANDAO, 2002, p. 19).
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p. 135). O direito germénico primitivo, como ensina Cezar Roberto Bitencourt (2014),
caracterizava-se como eminentemente consuetudinario, ndo havendo, por conseguinte,
leis escritas. A manutencéo da paz e da ordem era o fundamento de referéncia do direito
penal germanico (BITENCOURT, 2014, p. 77). Embora provavel o pano de fundo religioso,
nao é claro afirméa-lo a partir das fontes existentes. A reprimenda penal, ante a ruptura da
paz pelo cometimento de crimes, resolvia-se pela vinganga de sangue ou pela expulsdo
das comunidades (BRUNO, 1978, p. 82-83).

Como se denota, a Alta Idade Média é marcada pelos costumes e foi um periodo
em que a reprimenda penal atingiu graus elevados de crueldade (ARAUJO, 2015, p. 60-
61). Nao ha que se falar num respeito pelas leis escritas. De todo modo, vale lembrar da
existéncia do direito candnico e da imposicao de inquisicdes, que tinham por justificativa
“acomodar certas situacbes desagradaveis a manutencéo da ordem publica”, sendo que
todo o castigo infligido aos ofensores, era visto como “produto da ira de Deus” (BRANDAO,
2010, p. 29).

N&o obstante esse periodo de trevas, na Baixa Idade Média, o Direito retoma o seu
processo racional e com projecdes humanizadas (BRANDAO, 2012, p. 139). E nessa fase,
que o rei Jodo Sem-Terra assina e promulga a Magna Carta de 1215, por meio da qual ha
declaracao expressa de que nenhum homem seria punido sem que houvesse a reprovagao
de sua conduta em lei. Ainda dentro desse contexto, na Italia sobreveio a escola juridica
dos Glosadores (1100-1250) e, posteriormente, a escola juridica dos Comentaristas (1250-
1400), cujos estudos foram proeminentes para o desenvolvimento do estudo racional do
Direito. (BRANDAO, 2012, p. 139-142).

2.5 O Direito Penal na Idade Moderna e a importancia da obra de Cesare
Beccaria

Segundo Bertrand Russell (2015), a modernidade se inicia no século XVII
(RUSSELL, 2015, p. 53). Neste periodo, houve um forte desenvolvimento da filosofia
politica e a edificacdo do Estado Moderno. Como leciona Susan Lewis (2012), no deslinde
da modernidade, a Revolucdo Americana, a Revolucdo Francesa e a Revolugéo Inglesa,
engendraram um novo modelo de pensamento econdmico, politico e cultural. Sobre esta
senda, o sistema feudalista, erguido a partir do desfalecimento do Império Romano, findou-
se paulatinamente com advento do capitalismo mercantilista (LEWIS, 2012, p. 176).

Insta salientar, que a modernidade, embora desponte no século XVII, é fruto de
um processo perene de maturagdo*. A reorganizagdo social apés o declinio do sistema
precedente, permitiu, no erguer da modernidade, a concentracdo de poder em grupos
restritos de nobres. Por conseguinte, como ensina Claudio Brandéo (2012), a primeira fase

4. “Nos séculos XII e XIllI ja se verificava uma mudanca estrutural na sociedade medieval: as instituicdes feudais, ba-
seadas no bindmio suserania/vassalagem, enfraquecem-se em prol da concentragdo de poder nas maos de um nimero
mais restrito de nobres [...] e a velha hierarquia feudal, que foi a marca da extensa faixa temporal da chama Alta Idade
Média, tem um abalo na sua estrutura, pois seu poder comega a declinar.” (BRANDAO, 2012, p. 152).
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da Idade Moderna € o periodo de afirmagéo dessa nova instituicdo de poder concentrado,
a saber, o Estado absolutista (BRANDAO, 2012, p. 152). Vale dizer, que o “dito poder,
construido conceitualmente no inicio da Idade Moderna, foi teorizado juridica e politicamente
com base no pacto de dominacado entre principes e suditos e com base na soberania.”
Sendo assim, o Estado absolutista ndo se afirma exclusivamente por vias de fato, mas
também pelas teorizacdes de filésofos e juristas modernos, tais como Maquiavel, Bodin e
Hobbes (BRANDAO, 2012, p. 153).

Tem-se na Idade Moderna, portanto, o carater absoluto do poder politico,
incondicionado e ilimitado, seja pelas leis, costumes ou qualquer outro elemento exégeno
autoritario. Disso resulta, que o terror penal precedente da Idade Média ressurge na Idade
Moderna. Nessa esteira, prepondera Anibal Bruno (1978), que nesse sombrio periodo
historico do Direito Penal “o absolutismo do poder publico, com a preocupacgéo a defesa
do principe e da religido, cujos interesses se confundiam”, redundaram no estabelecimento
de crimes e penas sem quaisquer limitagdes, proferidas ao arbitrio judicial (BRUNO, 1978,
p. 88).

Defronte esse cenario, na segunda metade do século XVII, em reacdo ao arbitrio
estatal carreado pelo Direito Penal, os filésofos e juristas se opuseram fortemente a
legislacéo vigente, defendendo, sobretudo, o imperativo de liberdade e a dignidade do
homem. Este ensejo deu origem as denominadas correntes iluministas e humanitarias,
cujos movimentos filoso6ficos, por intermédio da razdo, impulsionaram a luta pela liberdade,
igualdade e justica, bem como a reforma do sistema punitivo (BITENCOURT, 2014, p. 81-
82).

E € nessa fase da Idade Moderna, que se identifica os postulados da sistematizacao
dogmatica dalegalidade e sua énfase humanistica no Direito Penal. Anotavel e revolucionaria
obra de Cesare Beccaria, denominada Dos delitos e das penas, de aspiragéo iluminista e
humanitaria, trouxe luz e vida ao direito repressivo. Segundo Brandéao (2002), a obra do
Marqués de Beccaria busca “embora de uma forma incipiente, sistematizar os principios de
um Direito Penal que respeite a dignidade da pessoa humana, livrando-a do uso arbitrario
do jus puniendi por parte dos detentores do poder politico” (BRANDAO, 2002, p. 31).

Cesare Beccaria concebe o Estado utilizando-se do contratualismo de Rousseau.
Nesse sentido, compreende que a multiplicagdo do homem em agrupamentos primarios
tornou as necessidades demasiadamente numerosas e o desproveu daquilo que a terra,
em seu estado natural, oferecia para sua subsisténcia. Diante disso, agrupamentos
maiores se desmembraram e formaram novas sociedades estratificadas. Ditas sociedades,
naturalmente, opuseram-se reciprocamente, instituindo um estado geral de guerra. Deste
cenario, afirma o milanés, sobressai como imperativo que cada individuo disponha de uma
parcela de sua liberdade publica para que, jungindo-as, possa formar o direito de punir®
(BECCARIA, 2012, p. 13-14).

5. “[...] Assim, foi a necessidade que forcou 0 homem a abrir mdo da parte de sua liberdade [...]. O agregado dessas
minimas por¢des possiveis forma o direito de punir.” (BECCARIA, 2012, p. 14).
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Sobre o direito de punir, Beccaria descreve que todos os atos de autoridade que um
homem possa exercer sobre o outro deve derivar de absoluta necessidade, do contrario,
sdo tiranicos. Como consectario, a pena que ndao advém da absoluta necessidade é
tiranica. O direito de punir confiado ao soberano pelos individuos, necessariamente deve
estar adstrito a defesa da liberdade publica; e as penas serdo justas quanto mais forem
sagradas e inviolaveis as liberdades a que buscam afiangar® (BECCARIA, 2012, p. 14-15).

A contingéncia para o éxito do sistema versado pelo Marqués de Beccaria incide
no principio da precedéncia ou principio da lei, que sintetiza a necessidade de lei anterior
e escrita, do qual subjazem trés premissas basicas. A primeira premissa determina que
somente a lei, cunhada pelo legislador, que é o representante de toda a sociedade, tem
a prerrogativa de determinar penas para os crimes, sendo defeso ao magistrado, sob
qualquer pretexto, aplicar penas ndo estabelecidas em lei ou aumentar as reprimendas
que ela prescreve (BECCARIA, 2012, p. 15). O imperativo de igualdade dos individuos
perante a lei € a segunda premissa. Pontifica Beccaria, que a deciséo de cessao de parte
da liberdade individual para edificacdo da sociedade, compromete-0s, reciprocamente,
a obediéncia da lei, sendo que “esse comprometimento, que desce desde o trono até o
casebre e igualmente vincula o mais poderoso ao mais miseravel dos homens”, traduz o
interesse de todos da comunidade ao respeito e obediéncia as convencdes Uteis & maioria
(BECCARIA, 2012, p. 15-16). A premissa derradeira, refere-se a utilidade da pena, que
afasta dela todo o carater precedente de vinganca. A finalidade da pena, segundo o autor,
€ impedir delitos. Nesse sentido, se comprovado que a severidade da pena contraria o bem
publico ou nédo coibe a préatica de crimes, que, frisa-se, € o seu objetivo, dita pena seria
avessa a justica e ao pacto social (BECCARIA, 2012, p. 16).

Como se depreende, Cesare Beccaria enuncia o principio da legalidade
como alicerce de um sistema punitivo fundamentado na igualdade perante a lei, na
proporcionalidade entre o crime e a pena, na irretroatividade da lei penal e na proibicéo as
analogias. Por conta disso, entende-se que Beccaria, em 1764, por meio de sua obra Dos
delitos e das penas, firmou, propriamente, a legalidade e as bases para sua sistematizacao
dogmatica no Direito Penal (BRANDAO, 2002, p. 35).

31 A SISTEMATIZACAO DOGMATICA DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE NO
DIREITO PENAL

Como visto no topico anterior, € na Idade Moderna, por meio da obra de Cesare
Beccaria, que se estatui, propriamente, o principio da legalidade no Direito Penal.

Entretanto, a sistematizacdo dogmética da legalidade, isto €, a necessidade de lei anterior

6. “E sobre isso que esta fundamentado o direito do soberano em punir os crimes; ou seja, sobre a necessidade de
defender a liberdade publica, confiada a seus cidadaos, da usurpacéo dos individuos; e as penas sao tao justas quando
mais sagrada e inviolavel é a liberdade que o soberano preserva aos suditos.” (BECCARIA, 2012, p. 13).
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e certa como fonte Unica dos crimes e das penas como forma juridicamente aplicavel ao
Direito Penal, perfez-se com Anselm Von Feuerbach, em 1801 (BRANDAO, 2002, p. 36).

Em suas proposi¢cdes, Feuerbach preconiza que o Estado € uma sociedade civil
organizada constitucionalmente, cujo principal objetivo € criar as condi¢des legais para
garantir a liberdade reciproca dos individuos’, ou melhor dizendo, garantir a existéncia
conjunta dos homens conforme as leis do Direito (FEUERBACH, 1989, p. 58). Dita liberdade
social é asseverada, sobretudo, pelo Direito Penal, porque diante de uma leséo juridica ou
injuria, ele reage com uma pena®. Para o autor, o crime é uma leséo juridica contida na
lei penal que se manifesta pelo uso arbitrario da liberdade, e a pena é a consequéncia da
referida leséo juridica® (FEUERBACH, 1989, p. 64).

A partir desses pressupostos, Feuerbach edifica um principio fundamental
inarredavel do exercicio do poder punitivo: toda pena dentro do Estado ha de ser uma
consequéncia juridica de uma les@o a uma lei que comine um mal sensivel®. Concatena-se
desse principio fundamental trés axiomas, precedentes a aplicacéo da pena estatal, que
jungem-se no principio da legalidade como um sistema dogmatico, nomeadamente: toda
imposicao de pena pressupde uma lei penal (nulla poena sine lege); as imposicdes de pena
séo vinculadas a uma agéo incriminada (nulla poena sine crimen); o mal da pena é sempre
vinculado a existéncia de uma leséo juridica (nullum crimen sine poena legali). As trés
proposi¢des consubstanciam-se no principio da legalidade, que em forma de sintetizada,
tem-se nullum crimen nulla poena sine lege (FEUERBACH, 1989, p. 63).

7. E importante advertir-se que Feuerbach, no desenvolvimento da sua obra, insere a Teoria da Coacgéo Psicologica
como pano de fundo que confere fundamento e efetividade para a finalidade do Estado, da Lei, da pena e do préprio
Direito Penal, que é criar condigcdes legais para a existéncia em sociedade; sendo que, por efeito, do mesmo modo, a
formulagéo cientifica do principio da legalidade engendrada pelo autor encontra-se imbricada com a teoria em comento,
0 que nao coaduna com os contornos do Direito Penal hodierno. Nesse sentido, transcreve-se nota de Claudio Brandéo
(2010), na qual assinala, em forma de sintese, o anteriormente exposto: “[...] € com Feuerbach que surge a formulagdo
cientifica do Principio da Legalidade. A Legalidade aqui formulada guarda direta relagdo com a ideia do pensador acerca
da finalidade da pena e da finalidade do proprio Direito Penal, o que é traduzido na sua Teoria da Coagédo Psicolégica.
Para Feuerbach a unido da vontade e da energia dos individuos proporciona o fundamento da sociedade civil. O Estado
€ uma sociedade civil organizada constitucionalmente mediante a submisséo das vontades e energias individuais a uma
vontade comum. O objetivo do Estado é que néo se realizem lesdes juridicas, o que torna possivel a coexisténcia dos
homens conjuntamente consoante as leis do Direito. Toda leséo juridica contradiz o objetivo do Estado e para evitar
essas lesdes deve-se recorrer a lei penal, a qual cumpre um papel de exercer uma coacgéo de indole psicolégica. Se o
individuo conhece a lei e 0 mal que ela comina a leséo tendera a refrear seus impulsos, 0 que o leva ao cometimento da
acdo lesiva. Assim, a lei penal produz uma coagéo psicolégica que traz como consequéncia a intimidagéo dos sujeitos.
[...] Hodiernamente, entretanto, ndo se pode estear a Legalidade na Teoria da coacgédo Psicolégica. A esséncia do Prin-
cipio da Legalidade deve ser buscada na propria ideia atual do Direito Penal. [de onde se depreende que] O papel da
Legalidade é proteger os direitos pessoas ante o jus puniendi do Estado, porque o principio da Legalidade garante que a
potestade punitiva néo seja usada de maneira arbitraria, evitando a volta do “terror penal.” (BRANDAO, 2010, p. 37-38).

9. “Quien excede los limites de la libertad juridica comete uma lesion juridica o injuria. El que lesiona la libertad garan-
tizada por el contrato social y assegurada mediante leys penales, comete um crimen. Por ende, crimen es, em el mas
amplio sentido, uma injuria contenida em uma ley penal.” (FEUERBACH, 1989, p. 64).

10. “De la precedente dedducion se derivan los seguintes principios primeros del recho punitivo: toda pena juridica
dentro del Estado es la consequéncia juridica, fundada em la necesidad de preservar los derechos externos, de uma
lesion juridica y de uma ley que conmine um mal sensible.” (FEUERBACH, 1989, p. 63).
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Nesse percurso, Claudio Branddo (2014) aduz que é legitima a assertiva através
da qual se consigna que o Direito Penal torna-se cientifico a partir da elaboracgéo juridica
ou dogmatica do principio da legalidade, porque € pelo principio em comento que se
estratifica o instituto que “torna o direito penal suscetivel de limita¢des, representando ele
a condicdo para o desenvolvimento do Direito Penal cientifico, isto &, a condi¢cdo para o
desenvolvimento dos elementos que integram a dogmatica penal” (BRANDAO, 2014, p.
73-74), nomeadamente: tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. Nesse sentido, veja-se:

“Observa-se que a teoria da antijuridicidade foi desenvolvida a partir do
século XIX, quando Adolf Merkel reuniu elementos para uma teorizacao
geral acerca das causas de justificagdo, portanto, 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 traducdo da palavra latina imputatio para o alemao Schuld, sé no século XX,
mais especificamente a partir de 1907, tem seu conceito cientifico delineado,
a partir da obra de Frank. A tipicidade, o ultimo elemento da teoria do crime a
ser delimitado, conforme visto, tem sua definicdo 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 elaboragcédo do
Nullum crimen nulla pena sine lege, que ¢ o principio fundante da dogmatica
penal.” (BRANDAO, 2014, p. 74, grifos do autor).

Com a sistematizagdo dogmatica do principio da legalidade carreada na obra de
Anselm von Feuerbach, o Direito Penal rompe com o periodo do terror, marcado por nao
ofertar nenhuma garantia ao individuo frente ao poder punitivo, iniciando-se, assim, ainda
que tardiamente, sua fase cientifica. Isso ocorre porque, estribado com contetdo suscetivel
de aplicacdo dogmatica, o principio em referéncia oportuna um método ao Direito Penal,
revestindo-o de cientificidade, e, por conta disso, a legalidade inaugura o periodo liberal do
Direito Penal, marcado pela humanizac&o desse sistema repressivo.

Isso posto, através do Direito Penal Liberal, que estende suas raizes na construgéo
da legalidade, prima-se pelo respeito a dignidade da pessoa humana, cujo fundamento
para o ius puniendi e para a legitimidade da pena, encontra-se na lei, que deve ser anterior
e escrita (BRANDAO, 2010, p. 57-58).

41 CONCLUSAO

Pretendeu-se com o presente artigo analisar o escorco histérico do poder punitivo
precedente a sistematizacao dogmatica do principio da legalidade até o seu advento, com o
afa de sobrelevar a importancia do dito instituto para o processo de humanizag¢éao do poder
punitivo no Direito Penal, por constituir, enquanto fenémeno juridico e historico, 0 momento
do nascimento do seu periodo cientifico e humanitario, denominado liberal.

Desse modo, no topico 2, procurou-se analisar os desdobramentos do poder
punitivo nas sociedades primitivas, grega, romana, na ldade Média e na ldade Moderna,
sendo que dessa investigacao, tornou-se possivel abstrair que nos periodos pretéritos a
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Idade Moderna, o poder punitivo € identificado como o Direito Penal do Terror, haja vista
a escassez ou auséncia de normas escritas, punicdes aplicadas de maneira arbitrarias,
violentas e cruéis.

N&o se pode olvidar, que de maneira rudimentar e mitigada, as sociedades grega
e romana, estabeleceram delimitacées ao poder de punir e, de certa forma, contribuiram
para o desenvolvimento da ciéncia penal. Como também foi na Baixa Idade Média que
os marcos da legalidade foram instituidos. Entretanto, é somente na Ildade Moderna que
ocorre a sistematizacao do principio da legalidade no Direito Penal.

Essa consolidagao tetrica do principio da legalidade ficou patenteada na obra Dos
delitos e das penas de Cesare Beccaria, que ndo somente descreveu a importancia das
leis no processo punitivo, como enfatizou a inderrogabilidade de sua humanizacéo. Vale
lembrar, que essa fundacéo foi tardia, visto que na primeira fase da Idade Moderna vigorou
o Estado Absolutista.

A sistematizagcdo dogmatica do principio da legalidade, perfez-se em 1801, com
a genialidade de Anselm Von Feuerbach, o qual enuncia os postulados para a aplicagdo
juridica do principio da legalidade no Direito Penal, sendo oportuna a sua reproducao: toda
imposicao de pena pressupde uma lei penal (nulla poena sine lege); as imposicdes de pena
séo vinculadas a uma acgéao incriminada (nulla poena sine crimen); o mal da pena é sempre
vinculado a existéncia de uma lesao juridica (nullum crimen sine poena legal).

Perscruta-se, desse modo, que a sistematizagcao dogmatica do principio da legalidade
inaugura a fase cientifica do Direito Penal e promove a ruptura com o pregresso periodo do
terror. As formulas juridicas do principio da legalidade elaboradas por Feuerbach, por torna-
lo suscetivel de limitagéo através de um método, revestem o Direito Penal de cientificidade,
que passa a primar pelo respeito a dignidade da pessoa humana, fundamentando o ius
puniendi e a legitimidade da pena na lei, que deve ser anterior e escrita.

Portanto, com a sistematizacdo dogmatica do principio da legalidade, tem-se o
afastamento do Direito Penal do Terror e a inauguracdo do Direito Penal Liberal, voltado
para a dignidade da pessoa humana. Cria-se um feixe de garantias a fim de resguardar
o cidadao dos abusos do poder punitivo estatal. Por esse motivo, pode-se inferir que tal
sistematizagdo constituiu pressuposto epistemologico do processo de humanizacdo no
Direito Penal.
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