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RESUMO:
Torna-se necessario promover a alteragiao de um
sistema penal que desdesempre se mostra como vicia-
do, inoperante, seletivo e maculado por caprichos de
individuos e/ou de grupos. A proposta ¢ simplesmente
lermo-nos como seres historicos, pertencentes ao tem-
po e ndo escravos dele, s6 a partir de modos-de-ser
auténticos nos livramos dos vicios do passado, cons-
truimos um presente e nos projetamos para o futuro,
caso contrario estamos fadados a sermos sempre cari-
caturas do que fomos. E chegada a hora de construir o
novo, livrando-nos das velhas amarras.
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ABSTRACT: Direito do Sulde
Minas

Modernity has been built as an imprisoning



338 Argumenta Journal Law n. 22 jan-jul 2015

project, founded on a rational model that was extracted from exact sci-
ences where the Cartesian empiricisms validate truths. As an immediate
aftermath, man strays from the sciences of the spirit such as philosophy,
sociology, anthropology and history. Hence we challenged the concrete
world for it is the site of the passions, of "being", and we are in search of
the "must be" world. We reap the fruits of such rationality. Until today
the analytical dogmatics have been limiting the law, as a science, gener-
ating a crisis of effectiveness of large proportions. In search of the critical
redemption of a way of being authentic, to build a criminal law in con-
temporary Brazil, we have opted for critical hermeneutics of law by Lenio
Streck, reviewing the historical basis on which, inadequately, a model that
does not align to Brazilian constitutionalism is built. Only from such re-
construction can we define humanist and libertarian criminal legal assets
in Social and Democratic State of Law. Rethinking the foundations of the
accepted law and opening conditions for the development of a new and
constitutionally appropriate legal dynamics.

RESUMEN:

Se hace necesario promover el cambio de un sistema penal que desde
siempre se nos muestra como adicto, muerto, selectivo y manchado por
los caprichos de los individuos y / o grupos. La propuesta esta simplemen-
te en lermonos como seres historicos, perteneciente a tiempo y no escla-
vos de ¢él, solo a partir de modos-de-ser auténticos nos librar de los vicios
del pasado, construido un presente y proyectamos hacia el futuro, de lo
contrario estamos condenados a siempre ser caricaturas de lo que fuimos.
Es el momento de construir el nuevo, deshacerse de los viejos lazos.
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INTRODUCAO

Na verdade o que se propde neste trabalho ndo é apontar respos-
tas objetivas, pontuais, propostas ou projetos revolucionarios de se pro-
mover a altera¢ao de um sistema que desde sempre se mostra como vi-
ciado, inoperante, seletivo e maculado por caprichos de individuos e/ou
de grupos. A proposta é simplesmente lermo-nos como seres historicos,
pertencentes ao tempo e nio escravos dele, s6 a partir de modos-de-ser
auténticos nos livramos dos vicios do passado, construimos um presente
e nos projetamos para o futuro, caso contrario estamos fadados a sermos
sempre caricaturas do que fomos. Ernildo Stein afirma, nesse sentido, que
o ser humano é passado, futuro e presente, ele sempre é historia, é cultura,
fato este que ele nao dominar — a compreensao ¢ limitada, na medida em
que ele ndo consegue dar conta do passado e do futuro — uma histéria da
qual ndo conseguimos nos dar conta “[...] ela forma nossa consciéncia his-
tdrica e nos permite assumir uma situagdo historica determinada, o mais
possivel transparente, em um momento determinado, através da fusao de
horizontes e na diluigdo de horizontes, de maneira que nao fiquemos pre-
sos a um conjunto de pré-conceitos dos quais ndo nos libertamos inteira-
mente como seres historicos e faticos” (STEIN, 2004, p. 70).

1. A RAIZ DO MAL EM NOSSAS RAIZES

Antes de analisarmos as particularidades do modelo sancionador do
Brasil de hoje é necessario delinear os horizontes” a partir dos quais ele se
formou e por intermédio dos quais vem se sustentando, desde suas raizes
mais remotas até os dias de hoje. Tal analise é imprescindivel de ser feita
para que seja compreendido o baixo grau de efetividade constitucional
quando falamos em direito penal, especialmente para que se compreenda
o que nos leva a ser tao refratarios aos modelos garantistas e humanistas
e tdo apegados aos paradigmas cartesianos de manutengao de uma ordem
abstrata.

Sem abandonarmos a perspectiva de um direito de classes, buscamos
uma justificativa mais complexa, que explique a natureza do clientelismo
que marca nosso Direito Penal. Isso porque, além da prote¢ao de classes,
que pode ser demonstrada com clareza, uma protecdo mais difusa, que
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afeta grupos que ndo se identificam necessariamente com classes sociais,
¢ sentida no Direito Penal brasileiro. Para justificar essa realidade, bus-
camos em Faoro o conceito de estamentos (FAORO, 2001, p. 846), para
justificar o sistema de dominagdo que impregna a histéria brasileira, por
meio do exercicio de poder por grupos heterogéneos.

Mais remotamente partimos do Brasil colonia, com Faoro, quando
Portugal, no século XIV, que se consolida como nagdo sob a supremacia
do rei, o qual dispunha do poder das terras em um momento em que o
solo era predominantemente a fonte geradora de riquezas, sem que hou-
vesse uma clara distingdo entre bem publico e particular. Naquele mo-
mento, o poder vinha da terra que pertencia ao rei, que detinha um pa-
trimo6nio sensivelmente maior que o do clero e o da nobreza. A partir da
dinastia de Avis (1383-1385), o rei, senhor da terra e das guerras, reinava
sem intermedidrios, estando a Santa Sé sobre ele e nada mais.

O poder confunde-se, entao, com a deten¢do e a concentragdo de
riquezas e ndo é percebido como exercicio de uma fungdo, fungdo essa
que passa a ser delegada a medida em que o pais se divide em distritos,
distribuidos a nobres. A partir do século XIV, ao contréario dos tributos,
dos quais os nobres eram isentos, a jurisdigdo “[...] privada ndo gozou da
mesma sorte. Percebeu bem a realeza que o poder de julgar envolve, em
ultima analise, o poder de sujeitar o homem a uma camada intermedidria
e autbnoma”.

As forgas da nobreza territorial e do clero crescem, levando o gover-
no a buscar nova base de sustentagdo para seu poder, celebrada mediante
uma nova alianga, submissa e servil do povo, o terceiro Estado, que lhe po-
deria fornecer o suporte politico, fiscal e militar necessario para, ao mes-
mo tempo, manter-se no poder e tirar das costas o peso do risco trazido
pelo crescente poder da nobreza e clero.

O rei torna-se, entdo, o “[...] principal lavrador da nagao com celei-
ros e adegas espalhados por todos os confins de seus dominios [...]”>. Os
impostos crescentes (o fim da imunidade da sisa) e o quinto da guerra
mantinham os cofres da Coroa, fazendo nascer um Estado patrimonial,
com o sudito, o nobre e o clero subjugados, dando ensejo ao que Faoro
chama de “o primeiro ato do drama’, relatando o nascimento do Estado
patrimonialista portugués. O Estado portugués assenta-se naquele ins-
tante sobre os principios do direito romano, tendo como paradigmas o
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Principe como senhor do Estado e, assim sendo, proprietario iminente e
virtual sobre todas as pessoas e bens. Todos seguem um sistema legal for-
mal, regido por codificagdes que exercem basicamente duas fungdes: a de
ordenar o Estado, disciplinando a a¢io politica; e a de controlar o Estado,
disciplinando as pessoas.

Nesse passo, o Estado possui, principalmente, a fungdo de gestor da
moral coletiva, que se mostra nos preceitos de ordem publica, e, mais es-
pecialmente, no Direito Penal. E importante deixar claro que ndo fala-
mos aqui em uma moral penal e sim em uma moral social, e, diante de
tal prisma, o Direito Penal assume a fun¢do de moralizar os individuos,
de consertar o homem desviado® (ou anormal, no sentido do que nio se
adequou as normas gerais tragadas como proprias de uma categoria). Isso
nasce do contexto conservador e fundado em uma ideologia (ainda em
formacgéo), resultante de um “[...] manto de muitas cores e de muitos re-
talhos [...]” (FAORO, 2001, p. 17.). Algo de estranho acontece, entdo. Os
caprichos do principe ganham espago e, apesar da origem romana e da
continuidade formal do modelo (ou do modelo formal), a ideologia assu-
me forma diversa, “[...] e em muitos pontos incompativeis com o modelo
abstrato antigo [...] como um corpo apagado, sem alma propria” (FAORO,
2001, p. 28).

Nos séculos XII e XIII, o clero afasta-se do poder e a nobreza territo-
rial enfraquece-se, e o capitalismo cria um direito préprio, desenvolven-
do-se a partir de um sistema em que a racionalidade formal se perdia na
irracionalidade do principe, escravo de seus caprichos e de seu enlouque-
cido juizo®.

A burguesia fortalecida e em franca ascensao, com o inicio da era das
navegagoes, retine forgas, e, associada ao rei, aplaca, novamente, a nobre-
za. O Estado moderno ganha contornos definidos e o capitalismo germina
na mescla complexa que forma o Estado patrimonialista (FAORO, 2001,
p. 38).

Indo para além do sistema de classes sociais no Brasil, a piramide
social é construida a partir de estamentos, grupos mais complexos, hete-
rogéneos. Curiosamente, o estamento que se formae em Portugal, e sub-
sequentemente no Brasil, nasce de cima para baixo, confundindo-se, por
vezes, com a nobreza, a burguesia e a administragdo do principe, mas o
que de fato acontece ¢ sua constituigdo como uma mdquina burocratica’.
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Faoro afirma que o Estado é “[...] um feixe de cargos, reunidos por coor-
denacao, com respeito a aristocracia dos subordinados [...]”, e os estamen-
tos entdo (aristocracia e burguesia) convivem pacificamente, mesmo que
“[...] num plano subterraneo, obscuro e incerto: embarcadas na mesma
empresa, o fomento das navegagdes e dos lucros sera o fim comum. Sepa-
ra-os a partilha” (FAORO, 2001 p. 89).

As partes do estamento toleram-se para se preservarem no poder
ou manter sua influéncia no exercicio do poder. Assim, nesse momento
temos que “Os crimes contra a religido do Estado encontravam, nas Or-
denagdes Filipinas (como, de resto, nas demais legislagdes de seu tempo),
feroz punicio, estando previstas variadissimas modalidades de delitos, in-
clusive algumas que nos soam extremamente ridiculas e que constituem
expressao de pura beatice” (FRAGOSO, 1991, p. 375). Fragoso ainda afir-
ma que nos “Crimes contra a liberdade sexual o bem juridico que se tu-
tela nos crimes desse capitulo ndo é propriamente um direito a liberdade
sexual, alids, negada por alguns autores” (FRAGOSO, 1991, p. 389).

No mesmo sentido Siqueira afirma que as Ordenag¢des promulgadas
em 1603 espelhavam exatamente pensamentos, ideias e sentimentos da
época, confundindo direito, moral e religido, que,

[...] erigindo em crimes o pecado e o vicio, de sancionar a de-
sigualdade perante a lei, de desconhecer o principio da per-
sonalidade da responsabilidade criminal, fazendo recahir a
infamia do crime na pessoa dos descendentes do delinquen-
te, de dar predominio ao arbitrio judicial, ndo resguardando
a liberdade individual dos abusos, consagrada um systema
de penalidade que, inspirado nas idéas de expiacgéo e de inti-
midagdo, se distinguia pela crueldade, prodigalisando-se as
penas infamantes e de morte, requintada a crueza na sua exe-
cugdo e no emprego de tortura para a obtenc¢éo de confissoes
(SIQUEIRA, 1932, p.5).

A partir dai a histéria do Direito Penal brasileiro tem como ponto
de partida o Codigo Penal do império, nascido do projeto de Bernardo
de Vasconcelos, promulgado em 16 de dezembro de 1830, sucedendo o
livro V das Ordenagdes Filipinas, conhecido como o monstruoso codigo
penal”, “[...] aonde foram copiadas a esmo as leis de Nero e Caligula”.
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José Frederico Marques afirma que de fato tratava-se de “[...] uma
legislacao hibrida e feroz, inspirada em falsas ideias religiosas e politicas,
que invadindo as fronteiras da jurisdi¢do divina confundia crime com
pecado, e absorvia o individuo no Estado, fazendo dele um instrumento
[...] na graduagdo o castigo s6 obedecia o critério da utilidade [...] a pena
capital era aplicada a mao larga, abundavam as penas infamantes [...] bi-
gamos, incestuosos, adulteros, moedeiros falsos eram queimados vivos e
feitos em po, para que nunca de seu corpo ou sepultura se pudesse haver
memoria” (MARQUES, 2002, pp. 14-5) “as tendéncias humanizadoras
que o Iluminismo levou para os dominios da justica penal tiveram eco
em Portugal” (MARQUES, 2002 p. 92) apenas em 20 de outubro de 1823
uma lei mandou que elas continuassem vigentes, maio de 1821 proibi¢ao
de que alguém fosse langado as masmorras em segredo, junho de 1822.
(PIRAGIBE, 1942, p. 89).

Adotava a pena de morte em seu artigo 40, bem como a de galés, que
“[...] sujeitara os réus a andarem com a calceta no pé e corrente de ferro,
juntos ou separados, e a empregar-se nos trabalhos publicos da provincia
onde tiver sido cometido o delito, a disposi¢ao do governo’, no seu artigo
44. Acrescenta: “ja ndo, assim, ao tempo em que foi promulgado, a des-
peito do seu carater excessivamente ‘casuistico, como acentua Joao Vieira,
vicio, alids, muito comum a todas as nossas leis, prejudicando-as na sua
aplicagdo e entrevando-as no seu evoluir natural”.

Ebom frisar que no Prefécio a obra de Galdino Siqueira, Esmeraldino
Bandeira divide o Direito Penal brasileiro em trés periodos distintos: da
independéncia, em 7 de setembro de 1822 a 1831- livro 5 das ordenagoes
Filipinas; de 1831 a 1891, com o primeiro cddigo brasileiro; de 1891 até
1932 - data da edi¢do do livro - (SIQUEIRA, 1932, passim.)

Entretanto, é interessante ressaltar que as Ordenagdes Afonsinas,
Manuelinas, leis extravagantes coligidas por Duarte Nunes Ledo e, fi-
nalmente, as Ordenagdes Filipinas, em 11 de janeiro de 1603, apesar de
importado o Direito Penal, ndo resultaram em um entrechoque das civi-
lizagdes indigena e europeia, uma vez que ndo houve influéncia indige-
na nos diplomas legais, pois “[...] quando a esse mundo os portugueses
superpuseram o seu cosmos juridico, eclipsando-o, isto aconteceu sem
maijores embaragos. Entre submeter-se e escravizar-se, os insubmissos
embrenharam-se nas selvas fugindo ao cativeiro. Os que permaneceram
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se acorrentaram” (MESTIERI, 1990, p. 77).

Com o advento da Constitui¢ao do império, de 25 de margo de 1824,
outorgada por dom Pedro I, que dissolve a assembleia constituinte em 12
de novembro de 1823, ja que o projeto que estaria sendo votado nao lhe
agradava. Durando até 1891, com o advento da republica, houve a impo-
sicdo de que se adotasse uma nova legislagdo penal, adequada a sua indole
mais humanitaria. Segundo Jodo Mestieri, as Ordenagdes Filipinas aplica-
das com todo rigor, em obediéncia ao principio de fazer sofrer e intimidar
pelo sofrimento nessa legislagdo injusta e cruel (MESTIEIR, 1990, p. 79),
e, como resultado das pressoes resultantes das ideias libertarias do século
XVIII, a lei de 5 de marco de 1870 passou a reconhecer que a “[...] tortura
cahira em desudete [...]” (SIQUEIRA, 1932, p. 6) e que a pena de morte s6
deveria ser aplicada no caso da pratica dos crimes mais atrozes.

2. DAS ORDENACOES AS CODIFICACOES: O PRINCIPIO DE
UMA CONSTRUCAO PENAL PROPRIA

Apos as ordenagdes e atendendo ao mando constitucional, em maio
de 1827 e em agosto de 1827, Bernardo Pereira de Vasconcelos e Clemente
Pereira apresentaram, respectivamente, dois projetos de Codigos Penais.
Foram eles submetidos a uma comissdo mista que, basicamente, usou
parte de ambos projetos para a confec¢do de um terceiro, e, em outubro
de 1830, apds o tramite legal, aprovado pelas comissées competentes, foi
remetido ao Senado, que o aprova em 16 de dezembro de 1830, sendo san-
cionado no mesmo ano e publicado em 8 de janeiro de 1831 (SIQUEIRA,
1932, p.5). No novo diploma, as penas de morte foram excluidas dos cri-
mes politicos por maioria, embora continuassem sendo aplicaveis, em seu
grau maximo, nos casos de homicidio, latrocinio e insurreigao. A aboli¢ao
das penas capitais, ao contrario do que possa parecer, ndo se tratou efe-
tivamente de um avango tdo significativo quanto parece a primeira vista.
O interesse na defesa de interesses de determinados seguimentos sociais,
ora protegendo os politicos contra a pena capital, ora mantendo-a contra
escravos insurgentes, fica nas entrelinhas da norma.

Nilo Batista afirma que agindo dessa maneira seguimos um cami-
nho oposto ao que propos Beccaria. No Dos delitos e das penas, Beccaria
afirma que a pena de morte s6 deve ser aplicada no caso de haver a pos-
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sibilidade de o individuo provocar uma revolugdo com a finalidade de
subverter o Estado. A finalidade de optar-se pelo banimento da pena de
morte dos crimes politicos reside na ideia de que os crimes politicos “[...]
poderiam ter como autores os parlamentares e seus colegas dos estratos
sociais dominantes” (BATISTA, 2004, p. 75). Por outro lado, homicidio,
latrocinio e outros puniveis com a morte®, claramente destinados a cama-
das vulnerdveis ao sistema penal de entdo, seriam capazes de, nas palavras
de Lino Coutinho, “assegurar nossa existéncia contra os escravos’, e do
deputado Paula e Souza que completa a afirmativa, alegando que s6 “o
terror da pena de morte fara conter essa gente imoral nos seus limites”
(BATISTA, 2004, p. 75).

Na verdade, o Cdédigo de 1830 nasce marcado pela contradi¢do en-
tre os ideais liberais do Iluminismo da Revolu¢ido Francesa e a politica
econdmica escravagista, que exigia penas corporais como mecanismo de
contencdo dos escravos. Mostra claras e fortes influéncias do Iluminismo
Penal, essencialmente utilitarista’ e, consequentemente, de carater pre-
vencionista. Isso porque a Independéncia do Brasil, ao contrario da Re-
volucdo Francesa®, resumiu-se a transferéncia de poderes dentro de uma
mesma classe, composta por proprietérios de terras, senhores de enge-
nho e letrados (CERQUEIRA, 1997, p. 23). Nesse panorama, afirma Nilo
Batista, ocorre a substitui¢do “[...] ndo por algo melhor, mas certamente
por algo diferente”, em que o “[...] encarceramento viria ser a pena por
exceléncia do capitalismo industrial, e se isso ndo entrasse pelos olhos nas
afinidades arquitetonicas da fabrica e da prisdo, bastaria pensar no con-
trole social penal do proletariado, no adestramento penal de seu exército
de reserva e na criminalizagdo da vadiagem [...]” (BATISTA, 2004, p. 109).

As penas eram distribuidas de forma desigual entre os escravos e o
proletariado, e, apesar de abolida na Constitui¢do de 1824, a pena de agoi-
te continuava vigente no que dizia respeito aos escravos, também sendo
privativas destes as penas de morte, galés e acgoites (BATISTA, 2004, p.
110).

Podemos ver no C6digo o rosto dos estamentos’, uma vez que acom-
panha a evolu¢ao da sociedade, tendo o Direito Penal como suporte de
dominagao. Segundo Galdino, vérias alteragdes eram reclamadas em vir-
tude de necessidades sociais, como mecanismos de protecao de interesses
dos “donos do poder”: como em 1835, sangdes diferenciadas a escravos
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que matam ou ferem seus senhores; em 1850, repressao a trafico de es-
cravos africanos; em 1850, penas ligadas ao apossamento e danos a terras
devolutas ou alheias; e, em 1851, repressdo ao exercicio ilegal da medicina
e policia sanitaria.

O Cédigo de 1830 sobrevive em um momento politico e economi-
co de extrema delicadeza. A inflagdo de 1850 ¢ alta, sendo grave a crise
econOmica. Faoro afirma que “o ultimo quartel o século XVIII denuncia
uma crise e revela uma mudanca de rumo. A exportagdo caird, em termos
absolutos e em termos per capita, por efeitos apenas nao atribuiveis ao
esgotamento das minas”. Acrescenta que “ao colapso da produg¢ao do ouro
se associa a baixa das exportagdes do aguicar, atingindo o ponto mais baixo
dos dois séculos anteriores”. (FAORO, 2001, p. 290), e o chamado pequeno
encilhamento, a guerra do Paraguai e a monocultura cafeeira trouxeram
um esgotamento economico. Além disso, os empréstimos externos e ne-
nhuma renovagao de fontes produtivas agravam o problema.

Enquanto isso, o Estado se apresenta empregador por exceléncia,
como resultado do mercado comum em crise, onerado que era pelo escra-
vismo e pela servidao (BASTOS, 1949, passim).

Pouco depois, em 1870, a populagdo passa a interessar-se pelo pro-
blema servil, pelos movimentos abolicionistas mundo afora e pela bri-
lhante participagdo dos negros na guerra do Paraguai, levando ao sucesso
do movimento abolicionista, o que subvertia profundamente a logica em
que se fundava boa parte do diploma penal de 1830. Como prenuncio da
reforma geral de 1888, resultante da aboli¢do da escravatura, temos uma
significativa altera¢do da estrutura punitiva iniciada em 1886, com a re-
vogagdo do agoite.

Novas mudangas no panorama social se fazem sentir a partir da se-
gunda metade do século XIX, quando se pode admitir a presenca e cons-
tatar um crescimento acelerado da classe média, que passa a participar
de forma notavel na politica. Aumenta-se, sensivelmente, o nimero de
profissionais liberais, militares profissionais, religiosos intelectuais, cres-
cendo sobremaneira a atividade estudantil (AGUIAR, 1973, p. 31).

O final do século XIX é marcado no Brasil pelo conflito entre as
ideias liberais e as elites escravagistas e agrdrias, enquanto se assiste ao
surgimento da vida e da atividade urbana, tendo como pano de fundo uma
guerra entre o comércio exterior (fortissimo) e o interior (incipiente). En-
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quanto o instrumento de for¢a da classe senhorial era a guarda nacional, o
exército era, ao contrdrio, a carreira dos desafortunados, predominante em
determinadas camadas da classe média. Marcelo Cerqueira afirma que o
liberalismo do século XX serviu apenas aos interesses da elite, principal-
mente pela manutencédo da escraviddo. (CERQUEIRA, 1997, p. 111).

Assim, padres, militares, funciondrios e pequenos comerciantes
formam o nicho de surgimento e de defesa de novas ideias libertarias, e,
como resultado disso, nota-se paralelamente uma grande demanda pelos
servicos publicos, educagdo, crédito, transportes, formacao profissional e
financiamento industrial, assuntos “[...] para os quais o Governo imperial,
ainda fortemente influenciado pelos homens ligados aos interesses agra-
rios e escravagistas, nem sempre tinha sensibilidade” (AGUIAR, 1973, p.
33).

Fica clara a existéncia de um choque entre as novas for¢cas mencio-
nadas e o modelo do império, reeditado nos principios da republica. A
populacdo do Rio de Janeiro e dos demais centros urbanos, em virtude
do apogeu da cafeicultura, que levou a um alto indice de imigragao, e sua
subsequente crise, trazendo um aumento progressivo do desemprego, pa-
ralelamente ja nao se assujeitava a vida rural (AGUIAR, 1973, pp. 33-4).

O novo rosto do poder, vindo da urbe, torna-se mais bem delineado
a cada momento que passa, enquanto a Corte, no Rio de Janeiro, passa por
(mais) uma grave crise, a de libertar-se do periodo colonial, sem, contudo,
por fim ao regime monarquico, em uma sociedade extremamente desi-
gual, formada por colonos, e a uma aristocracia constituida basicamente
pela burocracia estatal. “O eixo da politica era o mesmo, secularmente
fundido: o reino deveria servir a camada dominante, ao seu desfrute e
gozo. Os fidalgos ganharam pensdes, acesso aos postos superiores o0s ofi-
ciais da armada e do exército, empregos e beneficios os civis e eclesidsti-
cos” (FAORO, 2001, p. 289). Isso durante um periodo em que a econo-
mia migra de um sistema extrativista puro e simples para um capitalismo
pseudoliberal, que buscava uma emancipagao econdmica sui generis'’.

O Estado, ainda monarquico, vé a permanente pendria em que se
encontram as finangas publicas e, ausentes novas fontes de riquezas, res-
tringe-se ao velho regime fiscal da colonia, um tanto escoimado pelo seu
excessivo atropelo e bisantinismo (AGUIAR, 1973, p. 39). Os direitos sobre
as importagdes geravam cerca de 50% da receita geral, e lutas civis e catds-
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trofes justificavam o permanente déficit. Em 1887, juntamente com o café
(FAORO, 2001, p. 281), surge uma nova aristocracia, que faz iniciar o des-
moronamento que amparava o império, deslocando o centro da atividade
economica do Nordeste para o Sul.

Tendo em vista a situagao critica do império, a republica ¢ proclama-
da em 15 de novembro de 1889, com uma “[...] generalizada pressdo no
sentido de criarem-se os instrumentos desenvolvimentistas que o pais de-
mandava, sobretudo nas novas classes em ascensao, desejosas de riquezas,
bem-estar e prestigio social” (AGUIAR, 1973, p. 39).

3.0 CODIGO DE 1890 E O ARREMEDO DE UMA REPUBLICA:
0OS INIMIGOS ERAMOS NOS

O Cddigo de 1830 vigorou até 1890, até ser substituido pelo Codigo
Penal promulgado pelo Decreto n.° 847, de 11 de outubro de 1890. Nasce
quase sem vida, sob as afirmacdes que “[...] ndo s6 uma simples revisio,
mas uma reforma completa da legislacao penal, attendendo a situagao do
paiz” seria necessaria. Em 1911, em relatério como ministro da justiga,
Esmeraldino Bandeira afirma que o c6digo ¢ lacunoso, sem uma unidade
tedrica e, ora deficiente, ora excessivo na gradagdo das penas. As altera-
¢des tiveram inicio antes que o texto completasse um ano (SIQUEIRA,
1932, p. 10).

Interessa-nos, em especial, o fato de que, naquele contexto, apesar de
cercado por discursos liberais, reproduzimos no Codigo Penal de 1890 o
espirito mercantilizador herdado de Portugal, marcado pela dominagao
legal, uma vez que era o retrato de uma “[...] realidade politica que separa
a sociedade da organizagdo do poder [...] numa estrutura de predominio
absoluto das interferéncias estatais, a realidade juridica serd sempre uma
sombra do poder politico, altaneiro, incontestavel, ameacador” (SIQUEI-
RA, 1932, p. 10).

Faoro afirma, sobre o ideario liberal, que:

“[...] apesar do desdobramento liberal dos séculos XIX e
XX, perdurou na politica econémica, quer no setor publico,
quer no setor privado. Ainda em 1932 se falou eruditamente,
do "paradoxal mercantilismo brasileiro” ativo nas medidas
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administrativas e nas agdes de governo, negado nos deba-
tes tedricos [...] o mercantilismo opera sob tal constelagao,
como agente unificatério e centralizador, versando contra o
disperso e universal mundo da idade média [...]. FAORO,
2001, p. 80).

O panorama que antecede o Codigo de 1890 é o de uma republica
positivista recém-proclamada, marcada pelo fato de o Direito Penal en-
contrar na lei sua unica fonte de legitima¢ao. Aqui a racionalidade po-
sitivista encontra no Direito Penal um mecanismo disposto a sancionar
para controlar a sociedade capitalista industrial que se encontrava ainda
em estagio inicial. A ideia de controle social, nascida do positivismo cri-
minoldgico, ganha forga, e os tipos crimindgenos passam a ser o objeto de
vigilancia para que se imponha a ordem na sociedade por meio do Direito
Penal.

Naquele momento, em especial os estigmas penais se mostram efi-
cientes sustentaculos de um “[...] discurso racista legitimador da hegemo-
nia, e do positivismo juridico, que confinava o olhar a articulagao logica
dos paragrafos e incisos. [...] o mito da ressocializagdo para o trabalho edi-
fica colonias agricolas e estabelecimentos penais industriais. Finalmente
haviam chegado os tempos modernos” (BATISTA, 2004, p. 112).

O retrato do Brasil, entdo, é o retrato da republica e suas circunstin-
cias, e em especial no Rio de Janeiro, entao Capital Federal, que vive um
clima social tenso e complexo, agravado por uma série de fatores como
inflagao, desemprego, marginalizagdo, formag¢do de uma classe dominante
de maneira complexa e intrincada, com militares ascendentes (depois de
um periodo de extremo desprestigio), escravos recém-libertos e uma mi-
gragdo urbana acentuada. Carvalho afirma, citando o manifesto do centro
socialista aos operarios e proletarios, de 9 de janeiro de 1899, lancado no
Rio de Janeiro, que enquanto o império viveu sob o dominio dos senhores
de escravos a reptblica vive em torno de sindicatos politicos e industriais,
em uma perigosa plutocracia, tao nociva quanto a antiga aristocracia.
(CARVALHO, 1991. p. 56).

Os centros urbanos mostram-se eficientes na empreita de excluir
aqueles que nao fazem parte da sociedade e que se aglomeram, sem muita
perspectiva de crescimento. Apesar disso, pouco antes da Proclamagao
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da Republica, que antecede o Cédigo Penal de 1890, o enfraquecimento
das monoculturas, o urbanotropismo e o desgaste do regime monarquico
pedem um novo tipo de Estado emergente.

A republica, assim, para se sustentar, precisava contar, mesmo que
de forma aparente, com o respaldo e a participagdo popular, nos moldes
da Revolugédo Francesa. Em suma, era importante que o povo, mesmo que
formalmente, protagonizasse um papel de relevo no novo regime, para
dar-lhe credibilidade, mas ndo havia o menor interesse que houvesse uma
efetiva participagdo popular na deliberagao do futuro da republica.

Era necessario um novo regime que proporcionasse a inclusio da
grande massa, agora ocupando as cidades, que se acumulava em torno
da miséria repartida entre muitos. Na verdade, as mudangas que “[...] vi-
nham fermentando durante os ultimos anos do império e que culminaram
na aboli¢cdo da escravatura e na proclamagao da repuiblica [...]” (CARVA-
LHO, 1991. p. 12 e ss.) geraram um periodo conturbado nos centros urba-
nos em fase de formagao.

A época era turbulenta e as transformagdes [...] “de natureza eco-
noémica, social, politica e cultural, que gestavam hd algum tempo, preci-
pitaram-se com a mudanga de regime [...]” (CARVALHO, 1991, p. 15).
Tal agitagao durou a primeira década da Proclamagao da Republica e deu
contornos claros ao Direito Penal que nasce quase ao mesmo tempo.

A populagdo urbana ganha rapidamente um grande volume de de-
sempregados (horda de desempregados, segundo o embaixador portugués
a época) e de subempregados, com a aboligdo da escravatura. Somando-se
a isso, o crescimento populacional dos novos pobres dava ao Rio de Janei-
ro a fama de ser uma cidade “[...] cheia de gatunos e malfeitores de toda
espécie” (CARVALHO, 1991, p. 18).

E assim vdo se formando os estigmas que constroem a imagem de
uma populagiao excluida pela falta de educagio, preparo, formagao de
qualquer tipo, rejeitada por ser composta do que se poderia comparar
“[...] as classes perigosas ou potencialmente perigosas de que se fala na
primeira metade do século XIX. Eram ladrdes, prostitutas, malandros,
desertores do exército, da marinha e dos navios estrangeiros, ciganos, am-
bulantes, tropeiros, criados, serventes de reparticdes publicas, ratoeiros,
recebedores de bondes, engraxates, carroceiros, floristas, bicheiros, joga-
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dores, receptadores, pivetes - a palavra ja existia (CARVALHO, 1991, p.
18).

O retrato da marginilia, de que a sociedade de bem, proprietdria da
republica, deveria se defender esta se formando. Também foi um periodo
marcado por especulagdes financeiras e inflagao, e somava-se a isso o fato
de os militares buscarem o prestigio perdido e do qual sentiam falta, por
haverem “[...] provado o poder que desde o inicio da regéncia lhes fugira
das maos™"'. Murilo de Carvalho procura deixar claro que o vinculo entre
militares e civis se dava com certa facilidade, ja que seus interesses nao se
alinhavam aos do grande comércio e da grande agricultura. Nesse meio
tempo, 0s operarios e os pequenos proprietarios, empregados e funciona-
rios publicos, detentores de pouco patriménio, com seus ganhos erodidos
pela inflagao, tentavam organizar-se, em constante conspiragao. No Brasil,
os militares, ao profissionalizarem-se, como atrativo a carreira, alcanga-
ram de certa forma o status de nobreza, conforme menciona Faoro: “Os
militares ganham status no século XVII, ¢ o meio de se integrar o colono a
ordem metropolitana. A patente embranquece e nobilita: ela esta no lugar
da carta de bacharel, no império” (CARVALHO, 1991, p. 223).

Para caracterizar a matriz ideoldgica do momento, recorremos no-
vamente a Murilo de Carvalho, que afirma ndo terem sido produzidas na
republica correntes ideoldgicas proprias, embora houvesse sim um abrir
de janelas, permitindo uma mescla de ideias vindas da Europa, “[...] sem
muita preocupagao ideoldgica ou substantiva [...]” (CARVALHO, 1991,
p. 24).

Por outro lado, como reflexo da republica, notou-se nas elites uma
sensagdo geral de liberdade, em especial no que se refere a padroes de ho-
nestidade e de moral, uma vez que a saida do velho imperador teria, sim-
bolicamente, significado a emancipag¢io dos filhos, gerando uma sede de
enriquecimento a qualquer custo, para uma pequena elite dominante que
via na republica o sindnimo de riqueza. Naquele clima “[...] se deu uma
vitéria do espirito do capitalismo desacompanhado da ética protestante”
Assim, afirma que aqui nasce um capitalismo predatdrio, fruto tipico do
espirito dos bandeirantes quando o que antes era feito com discri¢ao, ou
mesmo escondido para fugir a vigilancia dos olhos imperiais, agora podia
ser gritado das janelas ou dos coches, era quase um motivo de orgulho
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pessoal e de prestigio publico (CARVALHO, 1991 p. 24). Nesse quadro, as
mulheres se entregavam a prostituigdo, ao furto ou viviam de esmolas, en-
quanto os homens tornavam-se vendilhoes de peixes, hortaligas ou faziam-
-se mascates de bugigangas. Pinto de Aguiar faz questdo de deixar claro
que, no contexto precario entdo estabelecido, “a estrutura econémica nao
oferecia a massa do povo perspectivas de progresso material e cultural,
pois além de iletrada, permanecia atrasada em seus meios e processos de
trabalho”.

Era, entao, o Brasil um “pais de baixo consumo, de escassa produti-
vidade no trabalho, de renda mal distribuida, destituido de possibilidades
de acumulo de capital, pobre de recursos técnicos e cientificos, cujos ru-
mos da economia eram decididos no mais das vezes pelos paises ricos de
poupanga e de técnica, através de seus banqueiros e investidores” (CAR-
VALHO, 1991, p. 52).

O direito, entdo, ja com o velado interesse de domina¢ao/manuten-
¢do do poder, dava as méaos a medicina social. Batista afirma que o saber
médico e o saber juridico se uniram, mesmo sob a forma mais tosca de
gestdo policial urbana, tendo no paradigma etioldgico seu apogeu. (BA-
TISTA, 2004, p. 12), e que, assim, buscava vincular o homem delinquente
a doengas, mais especificamente as ligadas as camadas desfavorecidas da
sociedade, como se o crime fosse resultado de um mal contagioso, estig-
ma que marca a revolta da vacina, evento cercado de demonstragoes de
forga e superioridade moral da elite republicana. Nilo Batista afirma que
“o positivismo criminoldgico, tanto quanto a politica criminal acoplada as
suas premissas, produzia um discurso estratégico para aquela conjuntura,
no qual a perdida inferioridade juridica, inerente as dominagdes escra-
vagistas, era substituida por uma inferioridade bioldgica, de base racial”

Assim, sob tal perspectiva, afirmamos que se construiu um Direito
Penal, que funciona como freio regulador estamental, cumprindo a tarefa
de assegurar o exercicio de poder - ilegitimo (FAORO, 2001, p. 62), com
base no conceito de positivismo legalista da absoluta correspondéncia da
lei ao direito. Tal direito anda paralelo a forma de se exercer o dominio pa-
trimonialista do Estado, emparelhando-se ao movimento dominante (no
sentido de ser o que exerce um grau consideravel de dominio na admi-
nistracio), seja ele o extrativismo, o escravagismo, a pecudria, o mercan-
tilismo etc., assujeitando os que ndo participam das elites. Faoro lembra
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que “o governo, o efetivo comando da sociedade, nao se determina pela
maioria, mas pela minoria que, a pretexto de representar o povo, o contro-
la, deturpa e sufoca”. (FAORO, 2001, p. 109).

O Cddigo de 1890 mostra um direito ligado a teoria causal da agéo,
que, se ndo claramente assumida, era vista em apenas dois artigos, mas
recebia a influéncia de Von Liszt e dos juizes, e, principalmente, da racio-
nalidade vigente, resultante do renascimento cientifico, que pretendia en-
contrar no mundo um sistema explicado mediante relagoes fisico-causais.
Possuia, ainda, clara orientagdo preventivista, pelo entdo desprestigio da
ideia de qualquer fun¢do metafisica da pena (BATISTA, 2004, p. 13).

De fato, podemos afirmar que, apesar de um Direito Penal com prin-
cipios iluministas concretizados, como da reserva legal e outros de indole
liberal, nada foi feito no sentido de se estudar a razdo punitiva.

E importante deixar claro que o conceito iluminista de crime se
encontra na mundividéncia da época: contratualismo, individualismo,
racionalismo, utilitarismo, legalismo-garantismo, codificagdo e secula-
rizagdio (CUNHA, 1995, p. 32); e a partir dai temos a base do conceito
de bem juridico, que apesar de atribuido a Birnbaun, segundo Maria da
Conceigao, encontra quem entenda que suas raizes estariam no iluminis-
mo criminal como mecanismo de rea¢do ao arbitrio até entdo instalado
(CUNHA, 1995, p. 30).

4. 0 NOVO (?) CODIGO DE 1940: UMA SOBREVIVENCIA A
DURAS CUSTAS

Na verdade, as contradi¢gdes do Codigo Penal de 1940 tém inicio an-
tes mesmo de sua criacdo. O debate causalismo/finalismo antecede seu
surgimento, enquanto questdes como a violéncia do sistema, suas idios-
sincrasias e seu manifesto maniqueismo, adotando a filosofia dos valores,
sao deixados de lado. O diploma penal abandona Von Liszt, fixando-se na
vertente finalista de Welzel. E bem verdade que o modelo causal nio foi
descartado de todo, havendo a necessidade de que os fins sejam previa-
mente representados pelo sujeito. (BATISTA, 2004, p. 17).

Enquanto a republica, com uma nova roupagem feita do mesmo ve-
lho tecido social, aglutinando diferentes nos centros urbanos, com pala-
vras de ordem nascidas de um sentimento de necessidade do novo sem



354 Argumenta Journal Law n. 22 jan-jul 2015

que se compreendesse o que ele de fato seria, talvez ofuscado ainda pelas
luzes da Revolugdo Francesa, promovia ideais de igualdade, até porque
“[...] o positivismo criminoldgico converteu rapidamente o feitor e o capi-
tdo do mato num médico e num inspetor de policia, capazes de descrever
e controlar as obras da inferioridade bioldgica e da degenerescéncia’.

A Constitui¢do Federal, outorgada por Getulio Vargas, mostrava
bem a que veio, desde seu preambulo:

Atendendo as legitimas aspiragdes do povo brasileiro a paz
politica e social, profundamente perturbada por conhecidos
fatores de desordem, resultantes da crescente agravagao dos
dissidios partidarios, que uma notdria propaganda demago-
gica procura desnaturar em luta de classes, e da extremagao
de conflitos ideoldgicos, tendentes, pelo seu desenvolvimen-
to natural, resolver-se em termos de violéncia, colocando a
Nagao sob a funesta iminéncia da guerra civil;

Atendendo ao Estado de apreensao criado no Pais pela infil-
tragdo comunista, que se torna dia a dia mais extensa e mais
profunda, exigindo remédios, de carater radical e perma-
nente; Atendendo a que, sob as institui¢des anteriores, nao
dispunha, o Estado de meios normais de preservagdo e de
defesa da paz, da seguranca e do bem-estar do povo;

Sem o apoio das for¢as armadas e cedendo as inspiragoes da
opinido nacional, umas e outras justificadamente apreensi-
vas diante dos perigos que ameagam a nossa unidade e da
rapidez com que se vem processando a decomposi¢do das
nossas instituigoes civis e politicas;

Resolve assegurar a Nagdo a sua unidade, o respeito a sua
honra e a sua independéncia, e ao povo brasileiro, sob um
regime de paz politica e social, as condi¢des necessarias a sua
seguranca, ao seu bem-estar e a sua prosperidade, decretan-
do a seguinte Constitui¢ao, que se cumprira desde hoje em
todo o Pais.'?

O Cédigo Penal de 1940 nasce em um periodo de restri¢des de liber-
dades e, antes de ser alterado pelo modelo de Estado instalado em 1946,
sofre o golpe que lhe reforca o espirito sob o qual foi concebido: o de res-
tricao de liberdades em fungdo do Estado como fim.
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Assim, o Estado liberal, proposto em 1946, sobrevive apenas formal-
mente a partir de 1964, ja que o corpo da Constituicdo se altera a cada
ato institucional que a esquartejam, nas palavras de Marcelo Cerqueira,
mantendo a representatividade popular por meio de um congresso, sem
imunidades, com governadores e alguns prefeitos eleitos de forma indire-
ta, tudo em nome da necessidade de se preservar uma aparente legalidade
em um Estado regulado quase somente por decretos leis.

Coroando o periodo ditatorial, em 13 de dezembro de 1968, o ato
institucional niimero 5 acaba nos levando definitivamente rumo ao terror,
pois “a ‘linha dura’ iria assumir o controle do poder politico e mesmo a
Carta autoritaria de 1967 seria intoleravel” (CERQUEIRA, 1997, p. 133).

Apesar do novo modelo de Estado posto em 1988, (quase) nenhuma
alteracdo dele resultante se fez sentir no antigo Codigo Penal, construido
e mantido em um regime ditatorial, do qual ndo aparenta libertar-se tio
cedo. E verdade que acostumados a um Estado censor, protetor, paterna-
lista, encarregado de decidir pela populagdo o que é certo e o que é errado
e, principalmente, construido essencialmente sob o paradigma positivista
que se sustenta pelo bindmio “ordem e progresso’, ordem esta mantida a
qualquer custo.

Acostumados a eleger com facilidade inimigos do Estado (e inimigos
nossos, por consequéncia) em qualquer canto, a rotulagdo e a criagao de
esteredtipos que sempre foram uteis aos fins do Estado, e que ndo coin-
cidem necessariamente com os nossos, funcionam com perfeicdo em um
sistema penal destinado & manutencdo pretensamente definitiva dos mi-
litares no poder.

O regime de excegdo acaba transacionando bem com a tendéncia a
hiperpenalizagdo do risco, da moral e do perigo, inimigos classicos da di-
tadura e que deveriam se perder no Estado democrético de direito, plural
por natureza.

O positivismo mostra-se marcante na formagao de nosso sistema
criminal®, como exemplo, podemos citar o fato de haver, “[...] na escola
de Policia que se fundava no Rio de Janeiro da segunda década do século
XX, uma disciplina chamada Histéria Natural dos Malfeitores” Tal pro-
posta pedagogica pode-se relacionar diretamente aquelas paginas dos li-
vros positivistas, contendo uma galeria de fotos de pobres criminalizados,
aturdidos e atemorizados (BATISTA, 2004, p. 75).
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O Brasil, com o processo revoluciondrio ditatorial em processo de
justificagdo e de manutengdo, possui um Direito Penal nascido do pe-
nalismo ilustrado, marcado por uma “[...] arrogincia preventivista que
dessubstancializa o bem juridico para lancar a rede de malhas finas do
perigo presumido [...]” (BATISTA, 2004, p. 71). A violéncia contra deter-
minados grupos marginais'* estende-se a outros, entao, protegidos pelo
sistema vigente. Como exemplo, citamos Nilo Batista, quando menciona
uso rotineiro da tortura contra desfavorecidos até entdo, que se estende a
classe média, da qual surgiam, com certa constdncia, movimentos con-
tra a ditadura militar. Nilo Batista faz ainda acrescentar: “[...] na segunda
metade do século XX, a uma espécie de militancia critica que, recorrendo
freqlientemente ao pensamento ilustrado como salvo-conduto de selo de
liberdade, aprofundaria a compreensdo das opressdes penais contextuali-
zadas em sociedades de classes” (BATISTA, 2004, p. 71).

Ora: o endereco do Direito Penal (ainda) é certo e sua clientela se-
leta, composta por sacoleiras, camel6s, prostitutas, apontadores de jogo
do bicho, e apesar disso ainda se mostra ineficiente e incapaz de alterar o
mundo concreto, ou talvez simplesmente pretenda, por meio de premissas
(ainda) de natureza etioldgica (por mais que rejeitemos sua existéncia),
“[...] reforgar o sistema (e ndo muda-lo) ou na satisfagdo de expectativas
da classe média'®, que ndo quer ver a miséria por perto?” (BATISTA, 2004,
p. 20).

Na década de 1970, parte da doutrina do Direito Penal assume uma
nova perspectiva critica, abandonando suas vertentes etioldgicas e resga-
tando a criminologia, em sua vertente critica, que passa a “[...] investigar
o complexo fendmeno da criminalizagdo e dos aparatos de poder que a
realizam” (BATISTA, 2004, p. 20). O controle da criminalidade passa a ser
visto de outro modo, principalmente na América Latina, onde é guiado
por ideologias de manuten¢ao de controle social. Acontece que de 14 para
ca os discursos se mostram mais distantes da pratica e da critica penal,
com a promogao midiadita do rosto do malfeitor e da necessidade de “res-
postas” por parte do estado sancionado a todo o custo.

5. CONCLUSOES - OS NOVOS PARADIGMAS CONSTITUCIO-
NAIS E O ABISMO PRATICO: SEMPRE MAIS DO MESMO
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Se mudamos, quem somos? Se ndo mudamos, quem deveriamos ser?
Como afirma Ferreira da Cunha, em Constituicdo e crime, “nao é nosso
objetivo pesquisas historiogréficas, criminologia, dificeis polémicas jus-
positivistas e jusnaturalistas e suas multimodas correntes [...] e sim do
problema do crime (do que deve ser definido como tal) a luz da Consti-
tuicao”

A Constituigdo esta apta a orientar o legislador penal na escolha
dos fatos a criminalizar. Deve-se perguntar, porém, se existe essa fun¢ao
orientadora por parte da Constitui¢do Federal no sentido de criminalizar,
descriminalizar e dosar penas, criando um horizonte que regule a tensao
entre a contengdo e a liberdade?

Acontece que é no tipo de Estado, refletindo a racionalidade da
Constitui¢do que o molda, que encontramos os principios e critérios de
criminaliza¢do e de descriminaliza¢do, e propomos isso mediante uma
reconciliagdo com um Direito Penal, construido sobre os pilares do bem
juridico penal constitucionalmente adequado.

S6 se compreende a Constitui¢ao quando: 1 — a confrontamos com
a sociedade para a qual ¢ dirigida, 2 - examinamos os mecanismos de
resgate de promessas incumpridas da modernidade, 3 — constatamos que
os direitos fundamentais foram inseridos em seu texto porque a maioria
da populagdo nédo os possui, 4 - verificamos que ela retrata a ineficacia
(concretude de tais promessas), 5 — percebemos que ela ¢ mais do que um
documento que estabelece direitos, pois denuncia seu descumprimento,
6 — observamos que ela estabelece um novo dever ser -até porque sucede
outra (STRECK, 2007, p. 290).

Escolhemos o bem juridico nascido da Constituicao, gerado da ins-
talagdo de um Estado democratico de direito, como norte para se eleger
condutas a serem passiveis de criminalizacdo em um Direito Penal a ser
construido a partir da desconstrugao do atual sistema, pela gradativa per-
da de identidade por que passa.

Nesse sentido, Dolcini afirma que:

nel corso degli anni sessanta in vari paesi europei torna a ma-
nifestarsi con forza la spinta verso la riforma, totali o parziali,
del diritto penale. Il debattito sul bene giuridico riconquista
cosi come principale destinatario il legislatore ... il concetto
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di bene giuridico si repone come fondamento e limite alla
potesta punitiva dello Stato nella configurazione dei reati.
(DOLCINI, 1995. p. 66).

Um direito classista, opressor e destinado a dominagao, desgarrado
de principios legitimos que sirvam de norte para sua formagéo, tanto no
sentido de criminalizar e descriminalizar condutas como no de valorar
adequadamente os bens juridicos ofendidos para que se tenha uma pena
adequada a gravidade da conduta frente aos valores constitucionalmente
protegidos.

Além disso, a partir de uma delimitagdo de horizontes que passam a
regular a fensdo entre a contengdo e a liberdade (BATISTA, 2004, p. 30) -
ou nas palavras de Streck: fazer sobreviver a tensao criada pela necessida-
de do gozo social e seu controle, sem cair no dominio tirdnico, impdem-se
a criminalizagdo e seus limites bem como determinam-se impedimentos
de criminalizag¢do e adequagao do como e quanto punir, que nasce do fim
do Direito Penal, que é em tultima analise o que define o fim da pena, de
acordo com o tipo de Estado moldado pela Constituigdo Federal.

Dissociados de nosso tempo e preso as amarras historicas de um
passado linearmente desenhado, qualquer modelo juridico perde, assim,
o contato com os horizontes'® e, consequentemente, com a legitimidade.
Os pardmetros de valor devem ser (re)conhecidos como horizontes au-
ténticos, em Gadamer, e a partir de tal reconhecimento devem ser tra-
balhados como parametros validos para que o ser-no-mundo conhega e
seja conhecido na esfera social. Em especial, referimo-nos a um universo
juridico e, diante de tal especificidade, precisamos delimitar com clareza
aquilo que nos serve de referéncia.

na verdade, ao referirmos a caracteristica da essencialidade
para a vida do homem em comunidade (para a sua realizagdo
enquanto ser individual-social), de que um valor se deve re-
vestir, para poder ser considerado bem juridico, salientamos
sempre o facto da vida humana estar espacio-temporalmente
situada e, assim, afirmdmos a historicidade desses valores.
Deste modo, ndo se podendo encontrar um conceito natural
de crime, valido para todos os tempos e lugares, a determina-
¢ao dos bens juridicos-penais tera de ser determinada pelo
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contexto histérico-social de cada comunidade. Terd sem-
pre de se atender as reais condigdes da sociedade em cau-
sa, seu ambiente valorativo, a sua concepg¢ao de estado [...]
(CUNHA, 1995, p. 112-2)

Ligando o contexto historico-social ao conceito de bem juridico, ¢
necessario que haja uma ponte (re)conhecida como valida, como auténti-
ca e como condig¢do de possibilidade de se construir um norte penal legiti-
mo de acordo com o Estado (democratico de direito, em nosso caso). Para
Ferreira da Cunha, “tal instrumento mediatizador de um conceito de bem
juridico com as caracteristicas apontadas, a generalidade da doutrina ac-
tual o tem afirmado, s6 pode ser a constituicdo” (CUNHA, 1995, p. 113).

Por outro lado, contra a ideia de que a crise do bem juridico ¢ real,
¢ que existe a demanda por novos procedimentos, temos como caminho
quase certo o da adog¢do de um Direito Penal idealizado na prevengdo
geral, instrumento propicio para a instalacdo ¢ a manutengdo de Estados
totalitarios, em que a protegcdo de bens justifica a ameaca geral e a pri-
vacdo de liberdades em busca de um fim maior'’, aquele para o qual nos
projetamos enquanto civilizagdo a partir da constitui¢ao de 1988.

Notes
1 autor

2 Referimo-nos a horizonte no sentido pretendido por Gadamer, que busca no mun-
do concreto referéncias usadas para a construgdo de valores que autenticamente for-
mam uma sociedade em um determinado espaco e tempo, com suas peculiaridades
econdmicas, sociais e culturais. Tal resgate tem como finalidade determinar, por meio
de uma analise historica, desde o principio até os dias de hoje, a quem serve o sistema
penal adotado no Brasil contemporaneo.

3 Desviado no sentido de escapar as generalizagdes proprias da racionalidade mo-
derna. Tudo aquilo que escapa as caracteristicas gerais que o género reconhece como
auténticas deve ser corrigido, normalizado, ou seja, trazido para o normal, para o que
a norma preconiza.

4  Faoro, referindo-se a Pedro I, que entdo mantém a nobreza territorial dominada,
mas ndo domesticada rosnando ameagas rancorosas.

5 E importante definir burocracia adequadamente, j& que por si s6 ndo se trata de
termo depreciativo, referindo-se ao pessoal necessario para que os atos de gestdo se
realizem, propiciando inclusive seguranca e transparéncia. E claro que, no caso dos
estamentos aqui mencionado, cria-se uma burocracia adequada a um fim proprio, ou
seja, a manutencdo deles proprios enquanto instancias gestoras de poder.

6 E importante lembrar que a insurrei¢io também era punivel com a morte. Nilo
Batista observa que, apesar de se tratar de crime claramente de indole politica,
manteve-se a puni¢do maxima, como as demais condutas que denomina “crimes de
escravos”, que especialmente apos 1835 foram punidos generosamente com a morte.
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7 Jeremy Bentham busca o principio tinico, mével de todas as agdes humanas, cal-
cado em um racionalismo exacerbado, até que em 1786, em O pandptico, repensa as
naturezas das penas, reconhecendo que a pena deve ser util e, consequentemente, pro-
porcional ao mal causado. Assim, todo o sofrimento impingido como forma punitiva,
além do necessario, ¢ injustica. Como racionalmente a dor ndo pode gerar prazer, ¢ a
pena unica e tdo-somente instrumento para que desvios sejam coibidos, na exata medi-
da do mal por eles provocado, dai a injustica no excesso punitivo.

8 A Revolugdo Francesa, em ultima andlise, ndo marca a simples vitéria de uma
classe social (burguesia) sobre a nobreza, mas inaugura um novo sistema social euro-
peu.

9  Conceito de Max Weber trabalhado por Faoro e que utilizaremos adiante, confor-
me mencionado anteriormente.

10 E importante lembrar que a emancipacio de que falamos é da colénia, que,
embora tenha agora a sede da monarquia em suas terras, ainda ndo ¢ Estado livre, nem
econdmica, nem politicamente falando.

11 Acrescenta José Murilo que dai vem o fato de julgarem-se salvadores da republi-
ca.

12 Vale conferir os “apelos” populares e os “imperativos” ligados a ordem social
mencionados no preambulo do ato institucional numero 5, de 13 de dezembro de 1968,
que repete os preambulos dos atos institucionais 1, de 9 de abril de 1964; 2, de 27 de
outubro de 1965; e 4, de 7 de dezembro de 1966, principalmente considerando a todos
os “[...] fatos perturbadores da ordem sdo contrarios aos ideais e a consolida¢ido do Mo-
vimento de margo de 1964, obrigando os que por ele se responsabilizaram e juraram
defendé-lo, a adotarem as providéncias necessarias, que evitem sua destruigdo.”

13 Referimo-nos, aqui, ao sistema como um todo, envolvendo todas as agéncias es-
tatais que atuam diante do fato criminoso, quer criminalizagdo ¢ descriminalizagao,
prevencao ostensiva, persecucdo administrativa, judicial ou execugdo.

14 Lembramos, como mencionado acima varias vezes, o uso da expressio “margi-
nal” com a inten¢ao de transmitir a ideia de estar & margem, como de regra no curso de
todo este trabalho.

15 Apesar da expressdo classe média, Nilo Batista deixa claro que existe uma politi-
ca criminal hegemonica, compartilhada por partidos, liderangas com programas, anta-
gonismos do passado, o que nos da uma perspectiva de uma pequena massa dominante
heterogénea, que se enquadra na perspectiva dos estamentos de Faoro. Conciliados os
diferentes na proposta da homogeneidade do sistema sancionador, esbarramos em uma
teoria agndstica da pena, em um movimento continuo e expansivista, e que bloqueia as
trocas possiveis entre a criminologia e Direito Penal, dando lugar a constru¢do de uma
legitimagdo das san¢des pelo imaginario popular por meio da midia. Assim, veiculos
de informagao acabam funcionando como agéncias criminalizadoras.

16 Trabalharemos com horizontes auténticos e inauténticos no direito, a partir de
Lenio Streck, em sua abordagem de uma hermenéutica filosofica com meio de com-
preensao e operacionalizagdo do sistema juridico que tem sua racionalidade firmada no
neoconstitucionalismo do Estado democratico de direito.

17 Quando nos referimos a esse fim maior, falamos na supremacia do Estado (como
fim) sobre o homem (como meio), incompativel com o paradigma do Estado democra-
tico de direito.
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RESUMO:

O presente artigo visa retratar a importancia dos
meétodos autocompositivos na sociedade contempora-
nea, tendo em vista que concedem a pessoa a opor-
tunidade de refletir sobre o conflito de interesses e
participar ativamente na solu¢do do mesmo, propor-
cionando uma verdadeira pacificagao social. Dentre os
novos direitos provocados pela complexidade de rela-
¢oes da sociedade de massa e rede, o principio da dig-
nidade da pessoa humana serve de fundamento para
o Estado Democratico de Direito, gerando, também,
a necessidade de garantir, por meio do acesso a jus-
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