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INTRODUCAOQO

A histéria do direito penal reflete a historia da humanidade.
Ele surge com 0 homem ¢ 0 acompanha através dos tempos, isso porque o crime, qual

sombra sinistra nunca se afastou.

O trabalho, em epigrafe, pretende oferecer em linhas gerais,
nogdes acerca dos principios norteadores do Direito Penal. E para tal necesario falar sobre
o conceito ¢ a historia dessa parte do direito, no intuito de buscar maior entendimento dos

preceitos que o regem atualmente, frente a ordem constitucional.

Os principios encontram-se inteiramente relacionados ou séo
consequentes dos direitos e garantias fundamentais do cidaddo, prerrogativas essas que
visam proteger o individuo do proprio Estado, oferecendo meios de exercer ativamente
atividade fiscalizadora, e quando na condi¢do de réu, observar todos os meios que
permitam o exercicio do contraditério € da ampla defesa, permitindo, assim, a consagragdo

do devido processo legal.

E quando na condigfo de condenado, através de sentenga com
transito em julgado, verificar e aplicar os fundamentos garantidores da dignidade humanda,

para dar & pena um aspecto de reedug@o e ressocializagio frente a sociedade.



1. CONCEITO DE DIREITO PENAL

Mesmo nas civilizagdes anteriores sabe-se que sempre existiu a
necessidade de uma formacdo normativa, para regular, ainda que precariamente, as
relagdes individuais e assinalar o campo de acdo das autoridades sociais dos interesses de

ordem provada e de ordem publica.

Inicialmente o sistema normativo estava intimamente ligado com a
ordem religiosa; 0 homem dessa epdca vivia em fungdo de ultos religiosos. a vida primitiva
era um reflexo de crengas, de julgamentos de valor sobre o bem e o mal, sobre o justo ¢ o
injusto. Nessa ordem, ndo ha diferenca apreciavel entre o direito ¢ a moral. O Direito

Penal, nesse contexto, ¢ um direito impregnado de uma moral religiosa.

S6 mais tarde, com o progresso dos grupos humanos, adquirindo o
homem mais viva consciéncia da sua condi¢do social, com o desenvolvimento das artes,
das ciéncias, da propria industria e a complexidade crescente da vida coletiva, o direito
comegou a assumir estrutura organica formada por um conjunto de fatores, tais como: de

ordem moral, fisica, politica, econdmica, etc.

A visdo acerca do direito saiu do campo religioso ¢ moral e ganhou
autonomia, generalizando-se sua influéncia a todos os setores da vida social. Assim, foi o

direito assumindo um carater positivo e dogmatico, até ser codificado.

Com a codificagdo do direito, surge a necessidade de disciplinar a
vida coletiva, submetendo a vontade dos particulares aos impereativos da ordem social. A
inobservincia do particular a esse conjunto de leis veio a acarretar as violagdes, que

também passaram a ser descritas na legislaggo.



A inobservancia do preceito acarreta um dano a valores juridicos,
cumprindo ao estado prevenir ou reparar. Esses danos sdo produzidos por atos ilicitos - atos
contrarios ao direito, violadores das normas. ora repercutem, direta ou indiretamente na

area privada, ora de modo direto e principal na orbita dos interesses ptiblicos.

E valido mencionar que esse ilicito tanto pode atingir o campo civil,
como o0 penal. O ilicito de natureza civil s6 mediata ou indiretamente lesa o interesse
publico, ao passo que o ilicito penal fere, de modo direito e imediato, o interesse geral,
repercutindo fortemente na coletividade. Restringem-se ao campo ao direito privado os
efeitos do ato ilicito civil. No entanto, os atos ilicitos de natureza penal vam causar um
perigo ou uma lesdo nos bens juridicos tutelados no vasto campo do direito publico, porqué

essenciais a mantenga do equilibrio e da ordem juridica.

O ilicito penal produz consequéncia peculiar a sua natureza - a
sanc¢do de carater punitivo € pessoal, ou, em linguagem mais corrente, a pena, se bem que

possa produzir, concomitantemente, as consequéncias atribuidas ao ilicito civil.

Com estas nog¢des poderemos verificar o nascimento do direito penal,
dizendo que € a disciplina juridica que tem por objeto os atos ilicitos, cuja consequéncia é a

pena.

A primeira questdo que surge, ao tratarmos do conceito de Direito
Penal € a sua nomenclatura; decidir qual o nome preferivel & disciplina - Direito Penal ou
Direito Criminal. Quando se fala em Direito Penal, tem-se idéia de pena de um direito
relativo a pena. Quando se diz Direito Criminal, tem-se em mente um direito relativo ao
crime.

Como escreve Manoel Pedro Pimentel, cuidando do conceito de
Criminologia, “... lembramo-nos da estoria hindu dos cegos ¢ o elefante, que € mais ou
menos assim: confiou-se a um grupo de seis cegos a tarefa de definir o elefante. Cada um

deles, dependendo da parte do corpo do animal tocada, deu a sua definic@o. O que tocou a
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perna afirmou categoricamente que o elefante € um tronco ou palmeira; o que segurou a
orelha disse que o paquiderme € uma grande ventarda; o que apalpou a cauda por diante.
Nenhum deles estava certo, evidentemente. Mas, subjetivamente, ndo deixavam de ter
razdo. Serve esta lenda para mostrar o equico que cometem aqueles que apenas conseguem
ver um parte do todo; avistam as arvores, néo a floresta... Ha, por isso mesmo, inameras
defini¢des que podem estar certas no particular, mas erradas no geral. Provavelmente,
como 0s cegos da estoria hindu, todos t€ém uma parcela de razdo, mas, com certeza,

nenhum deles alcancga o conceito universal.”(1)

Alega-se a insuficiéncia da locugdo Direito Penal para abranger um
dos grandes grupos de providéncias de combate a criminalidade- o das medidas de
seguranga, cuja natureza preventiva as distingue das penas, de finalidade pﬁmordialmenfe
repressiva. Pretende-se que seria mais apropriado dizer Direito Criminal, porquanto as
mencionadas medidas visam a evitar os crimes e pressupdem, em regra, que o destinatario

tenha praticado algum.

No entanto, sabe-se que a denominagdo predominante € Direito
Penal, ndo s6 no Brasil; como em outros paises. Para essa predilecdo mais extensa
concorre, sem duvida, a circunstincia de que a punibilidade aparece como o caracteri’stico

de maior projecdo objetiva ao cuidar-se do crime.

O conceito de Direito Penal encontra-se em conexdo com as diversas
doutrinas e teorias penais. para os escritores que se orientam pelos principios da escola
classica, o direito penal é uma disciplina essencialmente juridica, limitando-se a represséo

dos delitos. Pressuposto necessario da pena, era exclusivamentg’o delito.

1. Criminologia - Conceito ¢ Evolugio, in RT. 645/247.



Para a escola positiva, constitui o direito penal, o capitulo juridico de
uma vasta ciéncia que tem por objeto o delito, o delinquente e as sang¢des criminais,
utilizando como instrumento comum de trabalho, o método experimental, proprio das

ciéncias da natureza.

O Direito Penal € um conjunto de normas, que, porém, ndo sdo meras
abstragOes. Elas se referem a um comportamente humano - o delito, constituindo a pena
nada mais que um dentre outros meios para evitar esse comportamento. E, assim sendo, é
proveitoso que toda ciéncia do homem, seja biolégica, psicoldgica ou sociologica, preste a
sua contribui¢do a Ciéncia do Direito Penal, proporcionando ao jus-penalista assisténcia
efeciente ao interpretar ou dar forma a norma legal, ajudando-o a encontrar o sentido da lei

e a vincula-la a realidade concreta.

O Direito Penal pela sua evolugfo historica, surgiu tutelando
interesses particulares, entretanto, passou a defesa e conservagdo da sociedade.
Resguardando os homens, que formam a comunidade, as leis penais protegem

precipuamente a seguranca e a tanquilidade coletivas.
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2. HISTORIA DO DIREITO PENAL B ILE

O Brasil como coldonia de Portugal nos primeiros tempos, absorvem
todas as leis e costumes do colonizador em sua estrutura. Ndo houve das civilizagoes
indigenas qualquer processo de participacéo na feitura das normas. A Coldnia se curvou as
diretrizes do Colonizador. Observe-se que essas diretrizes legais foram embasadas em
preceitos morais ¢ religiosos extravagantes. Dai as leis possuirem contéudo rigido, eivado

de puni¢des fundadas em torturas € pena de morte.

As praticas punitivas das tribos sevagens que habitavam o pais em
nada influiram, nem entdo, nem depois sobre a nossa legislagdo penal. E ndo poderia ser
diferente, pois esse povos foram subjugados brutalmente pelos colonizadores,

interrompendo o curso natural do seu desenvolvimento autonomo.

Durante o periodo colonial merece destaque mencionar as
Ordenagdes Portuguesas: Afonsinas, Manuelinas ¢ Filipinas. No entanto, ¢ valido falar do
regime das Capitanias hereditarias, que na realidade era totalmente subordinada aos
designeos do donatario, fonte viva de um direito informal e personalista, com o qual se
procurava manter a ordem social e juridica em nucleos compostos de homens com espirito
aventureiro ¢ marginais degredados, que se encontravam aguardando execugido de
sentengas punitivas.

Com o passar do tempo, um Govemno Central passou a reunir a
administragdo da Colonia, de modo que as Capitanias perderam o privilégio de exercer um
dominio ilimitado. Ja existia, entdo, uma vigildncia € uma censura possivel, com o quadro
de funcionarios destinados a aplicacéo e execugéo das medidas penais.

/.
Assim, nesta epdca as Ordenagdes passaram a determinar e regular

normas dos procedimentos até de governantes das Capitanias.
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Pouco se comenta acerca das OrdenagOes Afonsinas, o que pode
interessar € que estas serviram de fundamento na elaboragdo das Manuelinas. Estas € que
foram o marco real e efetivo da legislagdio do inicio do regime colonial no Brasil. Essa
legislagdo, que representava a estratificagdo de costumes juridicos longamente praticados
de regras de Direito de antigas culturas, uma legisla¢do, em suma, que cresceu
acompanhando a evolugdo de uma velha sociedade ed representado a expressao de suas
necessidades de cada dia, ndo era a mais apropriada para reger a sociedade incipientes dos

primeiros estabelecimentos colonias.

Apos as Ordenagdes manuelinas vieram  as Afonsinas que foram
mantidas até a promulgacdo do Codigo Criminal do Império em 1830. para interpretar o

seu contéudo € necessario analisar a epdca historia de sua promulgagao.

“Baseada na idéia da intimidacdo pelo terror, como era comum
naqueles tempos, distinguiam-se as Filipinas pela dureza das punigdes, pela frequéncia com
que era aplicavel a pena de morte e pela maneira de executa-la, morte por eforcamento,
morte pelo fogo até o corpo ser reduzido a pd, morte cruel precedida de tormentos cuja
crueldade ficava ao arbitrio do juiz; mutilagdes, marca de fogo, agoites abundantemente

aplicados, penas infamantes, degredos, confiscagdes de bens.” (2)

As Ordenagdes assinalavam-se pela exorbitdncia das penas que
alcangavam ferozmente fatos as vezes insignificantes, pela desigualdade de tratamento

entre o Direito, a Moral e a religifio € por outros vicios.

“Exemplo historico da crueldade das puni¢des contidas em tais
legislagdes € da pena de Tiradentes, “que, acusado de crime lesa-majestade, foi enforcado e
esquartejado, sendo os seus membros fincados em postes, colocados a beira das estradas,
com disticos destinados a advertir ao povo a gravidade dos atos de conspiragdo. As

inscrigdes diziam que ninguém poderia trair a rainha, porque as proprias aves do céu se

/

encarregariam de lhe transmitir o pensamento do traidor.” (3). o
/
i
S

2. Anibel Bruno - Direito Penal - Parte Geral - Tomo 1°, Forense, 1979, ob. cit., p. 180.
3. Basileu Garcia - Instituigdes de Direito Penal, Vol. I, Tomo I, ob. cit., p. 116.
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O advento da independéncia do Brasil nfio trouxe mudangas nos
textos das Ordenacdes que foram mantidas com todas as aberragdes de punigdes. A lei de
27.09.1823 revigorou as disposi¢des do Livro V das Ordenagdes, ¢ alei de 20 de outubro do

mesmo ano restabelecia penas graves cominada naquele Livro.
Cédigo de 1830

Com o passar do tempo, j4 moradores de um pais independente, que
a sociedade verificou a necessidade de se desvencilhar de fatores que causavam grande
dependéncia com o antigo colonozador, afinal as leis existentes haviam sido feitas pafa
uma Coldnia de Portugal aliado a esse fato, o surgimento de ideais liberias e as nov.as

doutrinas do Direito, do mesmo modo as mudangas nas condi¢des sociais do tempo.

Fatores como esses culminaram na edi¢do de um Codigo Criminal
em 1830. Foi uma obra elogiada por varios ramos, teve elevada influéncia do Codigo
Espanhol de 1848 que, por sua vez, foi 0 modelo seguido por quase todos os Codigos

Penais da América.

Com a proclamacgiio da Republica, surgiu em 1890 o 1° Cddigo Penal
da Republica. Entretanto, a pressa com que foi elaborado, culminou trés anos depois na

edi¢do do primeiro anteprojeto de Codigo para substitui-lo.

No entanto as discurssdes e anteprojetos substitutivos do Codigo
Penal de 1890 penderam até 1942, €poca da promulgacio do segundo Codigo Penal
Brasileiro.

Com a vigéncia do Codigo Penal de 1940, inicia-se a fase
contemporanea da historia do nosso direito penal, cuja primeira fase se estende de 1822 a
1830, quando entra sa segunda fase at¢ 1891, com o primeiro Codigo da Republica; a

terceira, deste até 01.01.1942 e a quarta fase, a nossa atualidade. /""
A
/ "
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“Vale verificar as observagGes do Mestre Anibal Bruno, sobre o
Codigo vigente: “Os elaboradores do Codigo tinham diante de si, ndo sé o projeto
Ancantara Macahdo, sobre 0 qual diretamente se apoiou o seu trabalho, € o projeto Sa
Pereira, com as criticas e discussdes que se desenvolveram em volta dele, mas ainda os
modernos projetos e Codigos da Europa, a cuja corrente, da chamada politica criminal,
veio naturalmente filiar-se o novo Codigo. Uma legislagdo que, ao lado da concepcio
objetiva do crime, acolhe a sua concepcdo sintomatica, conduzindo ao dualismo,
culpabilidade-pena, perigosidade criminal - medidas de seguranca, mas fazendo sentir-se
no Codigo um sopro salutar de realismo com a consideragdo em mais de um ponto da
personalidade do criminoso, que ndo ¢ uma abstragdo, mas uma realidade natural-social.. A
politica de transagdo ou conciliag¢do, a que se refere a Exposi¢do de Motivos, permitiu ﬁue
os tragos de inspiragdo positivista dessem um aspecto novo e sadio a fisionomia gerai do
Codigo.”(4)

3. FONTES DO DIREITO PENAL

3.1. Conceito

A fonte, empregada metaforicamente, significa nascente, origem,
causa, principio d eonde provém a norma penal. Dai a séria importancia de studar-se a lei
penal, da maneira que hoje se apresenta sem verificar-se a partir de que principios se

formou.

/.

P
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4. Anibal Bruno - Direito Penal - Parte geral - Tomo 1°, Forense, 1979, ob. cit., p.184.



Para oferecer um melhor estudo, pode-se dividir as fontes em formais
¢ materiais. Esta Gltima aponta a origem do direito, configurando a sua génese.dai ser
fonte de produgdo, aludindo a fatores éEticas, socioldgicas, historicas, politicas, que
produzem o direito, condicionam o seu desenvolvimento e determinam o contéudo das
normas.

As fontes formais sdo os modos de manifestagﬁ{_) do direito mediante

0s quais o jurista conhece e descreve o fendmeno juridico. E a exteriozagio do direito.
3.2 FONTES MATERIAIS

Compde as fontes materiais nfo sé fatores sociais, bem como o0s
valores de cada €poca, dos quais fluem as normas juridico-positivas. Sdo elementos que

emergem da propria realidade social e dos valores que inspiram o ordenamento juridico.

A pessoa responsavel para captar esses valores sociais ¢ historicos é
o Estado, considerando que no dmbito do Direito penal, consoante preceito constitucional

compete privativamente a Unido legislar sobre “direito penal”(art.22,1).

Essa competéncia ndo pode ser exercida de maneira ilimitada,
tampouco arbitrario, tendo em vista seu fundamento maior que ¢ manter e proprocionar a
paz social. Diante disso, encontra varias limitagdes € freios que protegem o cidadéo de leis
arbitrarias.
“Em suma, as fontes materiais consistem no conjunto de fatos sociais
determinantes do contéudo do direito e nos valores que o direito procura-tealizar
:

Py

fundamentalmente sintetizados no conceito amplo de justiga”. (5) Fa

5. Daniel Coelho de Souza - Introdugdo, ob. cit., p. 140 ¢ 141,
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3.3 FONTES FORMAIS

Como ja foi afirmado essas fontes fornecem forma exterior ao
Direito Penal. Existe nos estados Modernos uma supremacia da lei ante a crescente
tendéncia de codificar o direito para atender a uma exigéncia de maior certeza e seguranga
para as relagdes juridicas, devido & possibilidade de maior rapidez na elaboragdo e

modificagéo do direito legislado.

Nesse contexto e considerando o principio da Reserva Legal a fonte
formal, por exceléncia, do direito penal € a lei. Esta editada através da observancia de
todos os procedimentos verificados na Constituigdo Federal. Uma conduta s6 pode ser

considerada criminosa se descrita em lei.

Os costumes como fonstes formais ficam a sombra da lei, ndo ha no
Direito Penal Brasileiro um costume considerado delito, para que assim seja observado faz-
se necessario a lei. Entretanto, alguns conceitos dentro do Cddigo de Direito Penal

necessitam dos costumes para oferecer exatos significados a esses termos.

Principios Gerais do Direito constituem uma importante fontes
formais, sdo fundamentos éticos extraidos da legislagdo. A consciéncia ética de um povo

influe diretamente em seus contornos.

A equidade em sentido amplo seria o principio universal da ordem

nomativa, a razdo pratica extensivel a toda conduta humana, configurando-se como u/lga'-""

15



3.4 ANALOGIA

E forma de integragiio do direito, esta prevista no art. 4° da LICC.
Caracteriza-se pela aplicagfio ao fato nfo regulado expressamente pela norma juridica um

dispositivo que disciplina hipdtese semelhante.

Diante do principio da Reserva Legal ndo se pode aplicar a analogia
para institui¢do de ilicitos penais ou estabelecer sangbes criminais. No entanto, ndo ha
qualquer vedacdo para seu uso a bem da situago do réu. E a chamada “analogia in bonam

partem”, que ndo contraria o principio no ja citado artigo 4° da LICC.
4. INTERPRETACAO DA LEI PENAL

“Interpretar € descobrir o sentido e alcance da norma, procurando a
significagdo dos conceitos juridicos. devido aos motivos ja mencionados - vaguidade,
ambiguidade do texto, imperfeicio e falta de terminologia técnica, ma redacdo - o
magistrado, a todo instante, ao aplicar a norma ao caso sub judice, a interpreta,
pesquisando o seu significado. Isto € assim porque a letra da norma permanece, mas seu
sentido se adapta a mudangas que a evolugdo e o progresso operam na vida social.
Interpretar €, portanto, explicar, esclarecer; dar o verdadeiro significado do vacabulo;
extrair d anorma, tudo o que nela se contém, revelando seu sentido apropriado para a vida

real e conducente a uma decis@o”. (6).

A interpretagdo pode ser realizada de forma auténtica,

o~

jurisprudencial e doutrinario.

6. Maria Helena Diniz - Compéndio de Introdugdo a Ciéncia do Direito, ob. cit., p. 381.
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A interpretagéo auténtica € a que procede da mesma origem que a lei

e tem forca obrigatoria.

Pela interpretagdo jurisprudencial, verifica-se um conceito ou um
sentido razoavelmente constante por meio de manifestacdes judiciais sobre determinado

assunto legal.

A Doutrinaria pode ser verificada através d eum conjunto d

entendimentos de grandes estudiosos da area penal.

Para facilitar o processo interpretativo pode-se recorrer a varias

técnicas, entre elas: gramatical, 10gico, sistematico, historico e socioldgico ou teleologico.

Na técnica gramatical o hermeneuta busca o sentido literal do texto
normativo, essa espécie de técnica € pobre quando aplicada de forma Unica e

individualizada.

No emprego do processo logico, o que se pretende desvendar € o
alcance da norma, através de meios de raciocinios logicos, analisando os periodos d alei e

combinado-os entre si, com escopo de atingir a perfeita compatibilidade.

Pelo processo sistematico, a norma € analisada como parte d eum
todo e para verificar o seu sentido torna-se necessario estudar o sistema no qual esta norma
se insere.

Na interpretagdp historica, o hermeneuta deve captar o
desenvolvimento historico da sinstituigdes juridicas, a fim de verificar o exato significado

das normas, tendo sempre em vista a razdo delas, ou seja, os resultados que visam atingir.
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