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RESUMO

O presente trabalho se trata de monografia que parte de uma analise historiografica e juridica
do processo de elaboracdo do anteprojeto do cddigo penal de 1940 e suas implicacdes na
topografia do texto considerando varidveis axioldgicas. A metodologia adotada foi uma
pesquisa qualitativa documental multidisciplinar. O trabalho esta estruturado em capitulos que
condensam trés eixos centrais: a analise conceitual do arcabougo tedrico e juridico mobilizado
nas discussdes presentes no trabalho, contextualizacao historica e fatos relacionados ao objeto
da pesquisa.

PALAVRAS CHAVE: Cdédigo Penal, Axiologia, Bem Juridico, Topografia Juridica, Técnica
Legislativa, Estado Novo, Anteprojeto, Penalismo, Codificacao.



ABSTRACT

The present work is a monograph that starts from a historiographical and legal analysis of the
process of preparing the draft of the 1940 criminal code and its implications on the
topography of the text considering axiological factors. The methodology adopted was
multidisciplinary qualitative documentary research. The work is structured into chapters that
condense three central axes: the conceptual analysis of the theoretical and legal framework
mobilized in the discussions present in the work, historical contextualization and facts related
to the research object.

KEYWORDS: Criminal Code, Axiology, Legal interest, Legal Topography, Legislative
Technique, Estado Novo, Draft, Penalism, Codification.
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INTRODUCAO:

O processo legislativo sedia muito mais do que exclusivamente a elaboracao do
dispositivo legal, mas também prescreve diversos atributos da norma. Nesse sentido, a
topografia do texto, sobretudo quando tratamos de diplomas sistematicos do ordenamento
juridico, caso em que se enquadra o Codigo Penal de 1940, ndo é obra do acaso, sendo um
relevante elemento e parametro hermenéutico. Investigar, portanto, a topografia do Codigo
Penal oportuniza um diagnoéstico sécio-histérico tanto do clima politico a época cristalizado
na interacdo dos valores no texto penal de 1940, quanto a hierarquia ou o tamanho das suas

relevancias.

Nao ¢ possivel ler a ciéncia do Direito de forma objetiva retirando da mesma todos os
tensionamentos que sdo produzidos pela realidade concreta dos fatos. O processo de
confec¢do da norma jamais podera atender a valores absolutos, isto por que caso assim fosse,
precisaria-se desconsiderar a historicidade do Direito. As sociedades imprimem na norma o
interesse do legislador afetado (positiva ou negativamente) pelas urgéncias do tecido social.
Quando essa urgéncia se esgota nasce a necessidade de uma atualizacdo normativa, que, no
caso em andlise, se d4 por meio de mutagdo legal ou jurisprudencial. Junto com isso, a
aparicao de novas urgéncias fomentam a producdo de novas normas. Trata-se portanto de um
processo dialético de tensionamentos culturais, econdmicos, cientificos e sociais, nunca sem o

filtro da intervencao distorcida do sistema representativo de poder.

Entende-se como axiologia para fins de compreensao deste projeto o estudo filoséfico
da atribuicao de valor a qualquer objeto, seja ele concreto ou abstrato. Nesse sentido opta-se
por adotar a visdo de Johannes Hessen em “A filosofia dos valores” para compreensdo desta
dindmica concreta da axiologia. Na contramdo do que prega o pensamento juspositivista na
sua elaboracdo mais simplista, a axiologia busca referenciar e adesivar os valores como
génese da norma. Para tanto, o Professor Miguel Reale' desenvolve a teoria tridimensional do
direito. Esta teoria busca integrar o formalismo do positivismo juridico, que enfatiza o carater
essencial da norma, com a sociologia juridica, que oferece uma interpretacdo zetética do

direito, e o moralismo, que aborda a axiologia da lei em um sentido amplo.

" REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 202. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002.



Um dos principais aspectos mobilizados para andlise deste trabalho ¢ a codificagao
como técnica legislativa, no qual se discute os processos de legitimagdo politica, eficiéncia e
resultados oriundos da sua implementagdo. Assim, adota-se uma visao critica sobre e zetética
do direito, buscando fontes multidisciplinares para entender a codificagdo como categoria de
analise, ndo somente como um fato posto. Implicacdes na forma como o Cddigo ¢ lido e o
papel pedagdgico que ele assume junto ao imaginario social é considerado o ponto de partida
desta pesquisa, pois culmina, em ultima instancia, em uma variavel estilistica que advém de

processos profundamente complexos e historicamente demarcados.

Por fim, entendendo o objeto deste trabalho, supde-se a decisiva influéncia da
disposi¢cdo dos capitulos e temas dentro do Cdédigo Penal de 1940 na hermenéutica juridica.
Da mesma forma, a influéncia desses valores definidos a priori geram efeitos na topografia do
texto. Busca-se responder o seguinte questionamento: “Existe impacto da axiologia atribuida
aos bens juridicos protegidos pelo Codigo Penal na sua topografia? Como e por que isso se
da?” Para tanto, pretende-se demonstrar ndo s6 o nexo entre esses atributos da norma

(topografia e axiologia) como também a sua causa.

JUSTIFICATIVA

A hermenéutica penal se destina a um valor social de prote¢ao dos bens juridicos, sejam
eles do ofendido, sejam eles do acusado. Por essa razdo, a investigag@o axiologica desse tema
ndo pode se limitar a tipifica¢do, subsun¢do da norma e dosimetria penal, mas aprofundar-se
nos prepostos criminologicos que fazem uma leitura mais zetética do processo legislativo e
impactos na interpretagdo da norma penal. Nesse sentido, a topografia do texto do diploma
penal carrega a valoragdo do tempo historico das discussdes dos anos 30 sobre esses bens

juridicos pretensamente equanimes entre si.

Embora o estudo da norma juridica (sobretudo a penal) esteja vastamente elencado em
periddicos, doutrinas e manuais, o aspecto em questdo ndo se encontra suficientemente
explorado. Assim, podemos identificar que ndo ha debate acerca do impacto e reflexo de
decisdes politicas na disposi¢do fisica dos temas no Codigo de 1940. Essa pesquisa pode
contribuir para elaboracdo de reflexdes criminoldgicas, historicas, semanticas (no campo da

linguagem), socio-econdmicas e inclusive raciais.



Busca-se entdo uma nova leitura metodolédgica acerca do tema. A Criminologia Critica é
elemento central de discussdo neste projeto. Podemos, contudo, dizer que o labor pretendido
busca agregar um ponto de vista ao rico debate ja engendrado na vasta literatura

criminoldgica e sobretudo juridico-historica.

OBJETIVOS

3.1. Objetivo central:

Responder ao problema “Existe impacto da axiologia atribuida aos bens juridicos

protegidos pelo Codigo Penal na sua topografia? Como e por que isso se da?”

3.2. Objetivos secundarios:

Para tanto:

a) Identificar a relacdo do momento histérico contemporaneo a elabora¢ao do
texto

b) Estudar o papel dos atores politicos envolvidos na escrita dos anteprojetos do

codigo, identificando sua posi¢do de sujeito e suas anotacdes.

c) Fazer um estudo dos bens juridicos, dos atores processuais ¢ as distorgoes

causadas pelos conflitos de norma resolvidos por topografia.

d) Demonstrar a relacdo simbidtica entre axiologia juridica e topografia penal.

METODOLOGIA

Trata-se de uma pesquisa qualitativa documental que se utiliza-se de conhecimentos
da Historia do Direito, Filosofia do Direito e Criminologia engendrada na consulta de
documentos historicos e registros cientificos na matéria. O presente trabalho debrugar-se-a na
leitura de anotagdes tanto do processo legislativo quanto documentos relacionados com a
elaboragdo dos anteprojetos do do Decreto-lei 2.848 de 7 de dezembro de 1940 extraindo da
sua organizacao espacial elementos abstratos a partir da perspectiva da teoria dos valores no

ambito da Filosofia do Direito e da Criminologia.



CAPITULO 1: O PENALISMO BRASILEIRO E A AXIOLOGIA DOS BENS
JURIDICOS

1.1 Funcéo do Direito Penal a luz da Criminologia critica:

O direito penal se estabeleceu historicamente como um sistema de compensacdes
ostensivas a agressao de bens juridicos caros para a sociedade, no qual existe escala de
reprovabilidade de conduta que leva em conta parametros como proporcionalidade, dominio
do fato, dolo, meios utilizados para o fim ilicito, motivagdo etc. Uma vez produzido o delito,
o Estado, no exercicio de sua pretensao punitiva, perseguira a retribuicao legal adequada pela

lei e pelos elementos do processo penal.

Entretanto, quando mobilizamos a categoria penalista para interpretar o fenomeno social
“crime”, podemos nos instrumentalizar de métodos socio-linguisticos de interpretacdo deste
fendmeno para descrevé-lo, e operar sobre ele. Portanto, ndo se trata apenas de ler o crime
como algo etéreo e abstrato, mas de entender como os delitos por si sO, sem as variaveis
exogenas ao delinquente ndo produzem o que juridicamente ou socialmente entendemos como

crime.

Um destes métodos ¢ a “‘teoria garantista penal”, sistematizada por professor Luigi
Ferrajoli e endossada por Ana Paula Zomer, baseada na contribuicdo do movimento iluminista

do século XVIII:

“Garantismo, com efeito, significa precisamente a tutela daqueles valores ou direitos
fundamentais, cuja satisfagdo, mesmo contra os interesses da maioria, constitui o
objetivo justificante do direito penal, vale dizer, a imunidade dos cidaddos contra a
arbitrariedade das proibicdes e das punigdes, a defesa dos fracos mediante regras do
jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa do imputado, e, conseqiientemente, a
garantia da sua liberdade, inclusive por meio do respeito a sua verdade. E
precisamente a garantia destes direitos fundamentais que torna aceitavel por todos,
inclusive pela minoria formada pelos réus e pelos imputados, o direito penal e o
proprio principio majoritario.””

A Zomer e Ferrajoli, portanto, nos ensinam que, segundo a criminologia critica e a

teoria garantista penal, o direito penal ¢ um instrumento de monopolizacdo da for¢a, por meio

2 ZOMER, A. P. Os objetivos e os limites do Direito Penal. Um utilitarismo penal reformado. In: FERRAJOLI,
L. et al. (org.). Direito e Razio: Teoria do Garantismo Penal. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
cap. 6, p. 259-281.



do qual se protege os atores da relagdo juridica de possiveis excessos decorrentes do delito.
Seja por parte do agressor, que eventualmente aprofunda o conflito social com a pratica
delitiva, seja por parte do ofendido, que potencialmente buscara vingancga, seja por parte do
Estado, no papel de sancionador, que eventualmente excedera os meios legais de retribui¢ao
penal. Para tanto ¢ necessdrio que o ofendido, assim como o ofensor, conceda ao Estado
jurisdicdo para dirimir seus imbréglios socio-juridicos por meio da aplicagdo ponderada e

adequada da lei.

“Este ¢, sim, a protegdo do fraco contra o mais forte: do fraco ofendido ou ameagado
com o delito, como do fraco ofendido ou ameagado pela vinganca; contra o mais
forte, que no delito ¢ o réu e na vinganca ¢ o ofendido ou os sujeitos publicos ou
privados que lhe sdo solidarios. Precisamente - monopolizando a forga,
delimitando-lhe os pressupostos ¢ as modalidades e precluindo-lhe o exercicio
arbitrario por parte dos sujeitos ndo autorizados - a proibicdo e a ameaga penal
protegem os possiveis ofendidos contra os delitos, ao passo que o julgamento e a
imposi¢ao da pena protegem, por mais paradoxal que parega, os réus (e os inocentes
suspeitos de sé-1o) contra as vingangas e outras reagdes mais severas.”

Nesse sentido, a partir da reflexdo proposta pela criminologia critica, o Direito Penal ¢
um meio de refrear o alcance da penalidade sopesando-o com os direitos e garantias
fundamentais do acusado. Isso por que o direito ao contraditorio e a ampla defesa ¢ um meio
de contrapor o direito inquisitorio® e assim garantir a maior proximidade juridica da verdade
dos fatos e garantir que ndo haja arbitrariedades na condugdo do processo e, além disso,

garantir (a0 menos abstratamente) o direito do réu de perseguir sua absolvigao.

Da mesma forma, se passa em relagdo a cominagao penal, uma vez que ela estabelece
em lei a previsdo de imputacdo punitiva objetiva em rela¢do ao delito cometido, impedindo
que o Estado, no exercicio da sua pretensao punitiva, arbitre de forma arrazoada penalidade
excessiva baseada em parametros subjetivos, como politica, opinido publica, pessoalidade ou

condicdo do réu em virtude da sua cor, raga, género, idade ou sua posi¢do no estrato social, ou

* ZOMER, A. P. Os objetivos € os limites do Direito Penal. Um utilitarismo penal reformado. In: FERRAJOLI,
L. et al. (org.). Direito e Razio: Teoria do Garantismo Penal. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
cap. 6, p. 259-281.

4 O sistema inquisitivo, como o proprio nome diz, remonta ao século 12, periodo da Santa Inquisi¢do e dos
Tribunais Eclesiasticos. Nesse sistema, o juiz atua como parte, investiga, dirige toda a producdo da prova, acusa
e julga. O processo ¢ sigiloso a fim de que a curiosidade dos populares néo atrapalhe os "métodos" do inquisidor,
sem espago para o contraditorio, a ampla defesa e o devido processo legal. No tocante as provas, vigora o
sistema tarifado, ou seja, estas possuem valor pré-estabelecido e presungdes absolutas, sendo a confissdo a
"rainha das provas". CAPEZ, Fernando. Sistema acusatério e garantias do processo penal. CONJUR:
Consultor Juridico, 2021. Disponivel em:
[https://www.conjur.com.br/2021-out-07/controversias-juridicas-sistema-acusatorio-garantias-processo-penal/]



que ainda, para que haja previsibilidade e seguranca juridica em relagdo ao método e extensao

da punigdo prevista para cada ato previamente elencado pela lei.

Esses valores gerais de respeito a segurancga juridica concretizam-se nos seguintes
principios: irretroatividade penal, proibicdo de analogia em maleficio do réu (analogia in
mallam partem), principio da reserva legal, individualizagdo da pena e a garantia do
contraditorio e da ampla defesa. Tais principios produzem, em suma, dois efeitos praticos:
confere legitimidade ao sistema penal, uma vez que oferta parametros objetivos para a

aplicacdo da norma, e sustenta os pilares da defesa no ambito material.

Mas ao olhar para o direito penal como um método retributivo ou preventivo geral,
esbarramos na questdo da legitimidade. Afinal, como faremos para compreender o papel do
direito penal como instrumento valido para regulacdo de condutas sociais, sangdes e

interpretagdo dos seus proprios dispositivos?

Sobre isto, na tentativa de elaborar de forma autdnoma este conceito, Zomer busca
estabelecer dentro da teoria critica a dimensdo externa e interna da legitimidade que

conferimos a institui¢do punitiva judicante estatal. Vejamos:

De "legitimidade" e de "legitimacdo" do direito penal - bem como do direito positivo
em geral e de suas normas e institutos individualmente considerados - pode-se falar
em dois sentidos diversos, quais sejam naquele de "legitimidade" e de "legitimagdo
externa" e naquele de "legitimidade" e "legitimagdo interna". Por legitimagdo
externa ou justificagdo refiro-me a legitimagdo do direito penal por meio de
principios normativos externos ao direito positivo, ou seja, critérios de avaliagdo
moral, politicos ou utilitarios de tipo extra ou metajuridico. Por legitimagdo interna
ou legitimagdo em sentido estrito refiro-me a legitimagao do direito penal por via de
principios normativos internos ao proprio ordenamento positivo, vale dizer, a
critérios de avaliacdo juridicos, ou, mais especificamente, intrajuridicos. O primeiro
tipo de legitimacdo diz respeito as razdes externas, isto €, aquelas do direito penal; o
segundo, por sua vez, concerne as suas razdes internas, ou de direito penal.
Substancialmente, a distingdo coincide com aquela tradicional entre justica e
validade. Um sistema penal, um seu instituto singular, ou uma sua concreta
aplicagdo serdo considerados legitimos do ponto de vista externo se tidos como
"justos" em base a critérios morais, ou politicos, ou racionais, ou naturais, ou
sobrenaturais, ou similares; por sua vez, serdo considerados legitimos do ponto de
vista interno, se tidos como "validos", ou seja, conformes com as normas de direito
positivo que disciplinam a produgdo dos mesmos.’

® ZOMER, A. P. Os fundamentos do Direito Penal. Um utilitarismo penal reformado. In: FERRAJOLI, L. et al.
(org.). Direito e Razio: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. cap. 4,
p. 167-197.



Esta reflexdo ¢ importante, inclusive para entendermos como o Cddigo Penal se
estrutura ¢ o motivo pelo qual os atributos principioldgicos e conteudistas (que tratam dos
elementos e institutos que legitimam o direito penal em si) estdo afixados antes da parte
especial. Isto porque, como se demonstrara neste trabalho, a disposi¢cdo dos elementos no
espaco textual sdo parte integrante da estratégia de elaboracdo do Cddigo Penal de 1940, em
detrimento do que havia se experienciado no Codigo Penal de 1890 com o texto bagungado,

improvisado, e desatualizado ja em sua génese.

1.2 Funcoes do Codigo Penal:

O Codigo Penal de que trata esse trabalho, portanto, organiza-se da seguinte forma: A
parte geral inaugura o estatuto elencando todos esses principios e atributos da norma penal,
conferindo-os sua funcdo dentro da hermenéutica global do texto normativo. Fica a carater
desse segmento, também, os pardmetros de aplicacio da norma penal, quais sejam, a
razoabilidade, proporcionalidade, as varidveis objetivas e subjetivas do delito e a dosimetria
penal. Outros elementos vao aparecer, todos atendendo a fungao principiologica do Direito

Penal, segmento que orienta as premissas da aplica¢do da lei penal sobre o caso concreto.

A parte especial, por sua vez, trata de tipificar os crimes, ou seja, atribuir a uma
conduta, por sua forma e contetdo, fato criminoso ou combinacdo de pena legal, o que
compde o processo de criminalizacdo primaria de uma agdo ou omissdo. Contudo, ha de se
considerar que a criminologia critica, escola de onde parte a andlise do presente trabalho,
analisa a criminalizacdo também a partir de sua dimensdo secundaria, na qual ocorre a
confluéncia entre valores juridicos € morais necessariamente calcados em percepgdes sociais
subjetivas que, compostas dentro do sistema repressivo, jurisdicional, penitencidrio e
investigativo provocam distor¢des, no caso brasileiro, baseadas no estrato socioeconémico e

dinamicas raciais. Sobre isso:

“Enquanto a criminalizagdo primaria (criar leis penais) ¢ uma declaragdo que se
refere a condutas, agdes, a criminalizagdo secundaria ¢ a acdo punitiva exercida
sobre pessoas concretas, que tem lugar quando as agéncias de criminalizacdo
secunddria do sistema penal (policia, juizes, promotores, agentes penitenciarios, etc.)
detectam uma pessoa a quem se atribui a realizacdo de conduta criminalizada
primariamente (ZAFFARONI; ALAGIA; SkOLAR, 2002, p. 7). Ocorre a
criminalizacdo secundaria todas as vezes que uma agéncia do sistema penal atribui a
alguém a realizagdo de um crime (conduta criminalizada primariamente), a
investigam, em alguns casos privam sua liberdade, a processam criminalmente para



determinar publicamente se ela realmente cometeu a infragdo que lhe é imputada e,

caso afirmativo, admite a imposi¢do de certa pena previamente cominada.” °
Nesse sentido, ¢ importante compreender o papel que desempenha a parte especial do
codigo penal brasileiro, sancionado em 1940, para que se possa debrugar de forma critica e
multidisciplinar sobre o contetido axiologico constante tanto no processo legislativo de
elaboragdo quanto na arquitetura proposta para este diploma legal. A fung¢do, contudo, deste
diploma legal estd intrinsecamente ligado a sua dimensdo prescritiva, a qual encontra

contradi¢des presentes no expediente da aplicacdo da norma frente a fatores sociais.

“A profusdo constante de leis penais especiais ¢ também um dos tragos que marcam
a desilusdo do sonho iluminista de redugdo das incertezas na interpretacdo. Sabe-se,
porém, que ha uma diferen¢a enorme entre criminalidade real e aparente, ou seja,
entre todas as agdes humanas cometidas em conformidade a um tipo penal e aquelas
que sdo efetivamente objeto de persecucdo. Ndo se trata, evidentemente, do
“discurso contra a impunidade” que reproduz a demanda pelo aumento da
intervenc¢ao penal, mas tdo-somente de verificar que a imensa maioria dos tipos
penais existentes tem eficicia meramente simbdlica[...]””

Observando o texto em andlise, nota-se que este parte de uma estética manualista
panfletaria, guiando o aplicador do direito e o cidadao leigo de forma detalhada acerca de um
conjunto de regras a serem seguidas, gozando, inclusive, de prestigio social precedente ao seu
proposito. Tal fendmeno se observa quando algo ilegal ou antijuridico ¢ atribuido como sendo
crime, mesmo quando ndo o é. A exemplo disto, imaginemos que alguém incorra em conduta
ilegal punivel com san¢do administrativa. Logo se ouvird comentérios equivocados sobre

ocorréncia de suposto fato criminoso, quando em verdade ha fato meramente ilegal.

Sobre isso, portanto, o professor Ricardo Sontag, atina para o aspecto pedagogico do
processo de codificacdo, sobre o qual se pode dizer que, muito embora o sistema legal
brasileiro tenha incorporado este sistema com profunda veeméncia, ha de se atentar para o que

nos traduz a técnica legislativa eleita para prover o sistema penal, e portanto, escreve:

“Neste caso, entdo, trata-se de espantar-se com a obviedade com a qual se
consideram as leis objetos técnicos, dando a ver o carater historicamente construido
desta forma de objetivar uma codificagdo. Dessa forma, ¢ possivel comparar o
c6digo com os individuos mencionados por Veyne: o codigo pode ser considerado
como um dado importante pelas suas singularidades, e figuraria nos anais da historia

® MOREIRA, R. S. et al. CRIMINALIZACAO, Teoria do etiquetamento e racismo institucional na policia:
Autorrealizacdo de uma amarga profecia. Revista Juridica ESMP, Sao Paulo, v. 7, s.n, p. 59-83, fev. 2015.

" GIAMBERARDINO, A. R. A parte especial do Direito Penal entre codificacdo e descodificacio: Sugestio
para o inicio de uma abordagem. Revista da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n.49, p.157-174, 20009.



por ser um evento ligado a politica. A énfase nos contetdos do codigo, que o
singularizariam em relagdo a todos os outros co6digos, anteriores ¢ contemporaneos,
¢ uma decorréncia dessa perspectiva.”

A parte especial reserva-se a elencar quais sdo as condutas consideradas criminosas (o
que chamamos de “tipo penal”) e suas respectivas penas previstas, organizadas em capitulos
nomeados por termos que designam o bem juridico protegido pelo Cédigo contra o qual o
ato reprovavel ali criminalizado se direciona. Para que, portanto, uma conduta seja tipificada,

¢ necessario que haja um bem juridico a ser protegido.

Ora, quando falamos no processo de codificacdo do sistema em comento, portanto, ha
de se considerar que tais principios compoem a base das normas gerais do codigo penal. Isto
¢, sao a chamada parte geral que estabelece chaves interpretativas e executivas do direito
penal material, pensada para orientar legislativamente e judicialmente a pretensa imputacdo

de um crime, sem a qual nao subsiste tal instituto.

Estamos entdo, trabalhando com a mencdo a duas dimensdes essenciais dos bens
juridicos sobre os quais se debrugam o legislador no processo de elaboragao do Codigo Penal
de 1940: Os bens juridicos de titularidade do réu que compdem as garantias de que tratamos
ha pouco, quando falamos acerca do garantismo penal na concepc¢ao da criminologia critica,
encontrados largamente na parte geral, e dos bens juridicos de titularidade do ofendido, de

que tratam os capitulos e titulos da parte especial.

1.3 Bem Juridico no Direito Penal:

O processo de incorporagdo do conceito de bem juridico na elaboragdo sistematica do
direito penal ¢ marcado por condensag¢des dogmaticas do nucleo fundamental deste elemento.
Isto ¢, em um primeiro momento se admite que o bem-juridico tem duas fungdes, quais sejam,
intra-sistematica e extra-sistematica, sendo aquela, segundo a definicdo de Karl Binding,
sustentaculo para o entendimento da antijuridicidade dupla (material e formal) nas quais
baseia-se a consumag¢do da subsun¢do normativa ao ato delitivo, e esta, que considera a

antijuridicidade material o proprio cerne deste aspecto do crime.

8 SONTAG, R. A codificacio penal de 1940 e a identidade penalista: Brasil (1930-1942). 2007. 72 f. Trabalho
de Conclusdao de Curso (Graduagdo em Historia) - Faculdade de Historia, Universidade do Estado de Santa
Catarina, Floriandpolis.
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“A conseqiiéncia dogmatica principal deste uso intra-sistematico do conceito de bem
juridico ¢ a duplicacdo da antijuridicidade: antijuridicidade formal é a violagdo da
norma social ou juridica correspondente ao tipo delitivo (Binding); antijuridicidade
material ¢ a lesdo ou a ameaga do interesse protegido pela norma. Ha
responsabilidade penal somente quando se realizam ambas formas de
antijuridicidade. Nao obstante, a antijuridicidade material estd condicionada a
existéncia da antijuridicidade formal.” °

Neste sentido, o conceito intra-sistematico consubstancia-se como um método de
analise que vincula o bem juridico e o intento de protegé-lo, ou seja, o bem juridico como a

substancia de um objeto que ¢ o Direito. Para tanto, Karl Binding afirma que "sé a norma

penal eleva um objeto a categoria de bem juridico"'

O conceito intra-sistematico de bem juridico, portanto, se relaciona com o elemento
objetivo da previsdo e tipificacdo legal, no caso do cédigo penal brasileiro, pois elenca-se na
tutela do valor como previsto no texto, na sua dimensao formal, € no valor intrinsecamente

ligado ao individuo ou coletivo ofendido quando falamos do seu elemento material.

Inversamente, ha a defini¢dao extra-sistematica, que se apoia na ideia de que ha valores
universais, pretensamente e previamente estabelecidos sobre um baluarte moral, sobre os
quais ¢ possivel produzir protecao legal por dedugao dbvia. Contudo ambas leituras produzem

distor¢des. Quais sejam:

“Por um lado vemos que interesses e valores "extra-positivos" sdo definidos no
interior da logica do discurso punitivo. Este por sua vez apresenta duas
caracteristicas basicas que estdo consolidadas na tradigdo do direito penal: em
primeiro lugar a sociedade é considerada como uma comunidade homogénea de
valores e interesses, que busca defender-se de uma minoria de pessoas desviantes.
Em segundo lugar, a atencdo do discurso fica polarizada entre os conflitos
interpessoais e os conflitos entre individuos e sociedade, enquanto ficam excluidos
os conflitos estruturais e aqueles que se ddo entre grupos sociais. Esta claro que se
estas caracteristicas influenciam a Otica "extra-sistematica" sobre o "negatividade
social", produzir-se-4 uma visdo deformada e parcial dela que ¢ inadequada para
fornecer critérios eficazes para a valoragdo critica dos sistemas punitivos existentes e
para a formulacdo de projetos inovadores no ambito da politica do controle social.
Por outro lado, os conteudos positivos do direito penal sdo idealizados e legitimados
através de uma vinculagdo "metodoldgica" com principios e valoragdes
extra-sistematicas. Estas, por sua vez, fazem parte do contexto de um discurso que
tem em comum com o discurso punitivo justamente suas duas caracteristicas
principais: a visdo consensual da sociedade e a visdo parcial sobre os conflitos. Até

9 BARATTA, A. et al. Fungdes instrumentais e simbdlicas do Direito Penal: Lineamentos de uma
teoria do bem juridico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 5, s.n, p. 5-24,
jan/mar. 1994.

!9 Binding, Die Normen, ob. cit., p. 193. Extraido de: BARATTA, A. Fung¢des instrumentais e simbdélicas do
Direito Penal: Lineamentos de uma teoria do bem juridico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sa0
Paulo, v. 5, s.n, p. 5-24, jan/mar. 1994.
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mesmo algumas teorias extra-sistematicas dos bens juridicos, elaboradas numa
incontestavel perspectiva critica, ndo conseguem escapar completamente de cumprir
uma dupla fung@o de legitimagao, que se realiza independentemente da intengéo dos
autores com relagdo ao sistema de justica criminal.”"!

Estas distingdes se constituem de forma especifica no Codigo Penal brasileiro, que, em
sua parte geral vai organizar os pressupostos constitucionais, principioldgicos e garantistas do
sistema repressivo, estando essencialmente sujeito a dimensdo material da conduta e do
sujeito, admitindo analogias extensivas e mutacdes legais. Neste aspecto, observa-se a
incursdo da tutela do bem juridico na sua dimensdo extra-sistematica, ndo obstante a presenca

massiva de teses de afirmagdo positiva da tutela desses valores calcados em previsdes

adquiridas do texto constitucional, convencional, jurisdicional e do cddigo civil.

Em um segundo momento, o texto legal de que tratamos elenca de forma metodica e
pedagdgica os bens juridicos que aparecem em seus capitulos e atribui as condutas a eles
conflitantes, suas vedacdes com a consequente penalidade em abstrato. O que, por ébvio, nos

remete ao sistema intra-sistematico de defini¢ao de bem juridico.

Todavia, ao nos debrugarmos sobre as funcdes que exerce o Direito Penal em sua
dimensdo generalista, observamos que o Direito Penal ¢ considerado pela doutrina juridica a
ultima ratio do Direito, sobre o qual se deposita a tutela dos bens juridicos mais caros para o
conjunto da sociedade. Isto se admitirmos a tese aplicada no entendimento majoritario sobre o

tema. O que nos remete a duas variaveis fundamentais:

Primeiramente, ¢ deveras inconsistente que se admita, de forma acritica, que a
sociedade ¢ capaz de eleger de forma homogénea os valores que lhe sdo caros o suficiente
para alga-los a categoria de bens juridicos de tutela penal. Isto por que a incursao, como
veremos, de aspectos de classe social, raca, género, religido e repertdrio social de outras
naturezas estdo afixados no texto e na tradi¢do penalista, oriundos de um processo mobilizado
por um grupo profundamente homogéneo e nao-representativo do povo brasileiro, maculando,

necessariamente, seu carater universal.

I BARATTA, A. et al. Funcdes instrumentais e simbolicas do Direito Penal: Lineamentos de uma teoria do
bem juridico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 5, s.n, p. 5-24, jan/mar. 1994.
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E na sequéncia, ha de se considerar que a tutela penal ndo ¢ a Unica, nem tampouco a
mais adequada para qualquer situacdo que envolva a violagdo das dezenas de bens juridicos

que sao protegidos pela persecucao penal.

“A pretensdo de que os interesses protegidos penalmente possuem uma qualidade
privilegiada em relagdo aos outros interesses, que sdo ¢ podem vir a ser tutelados
pelo direito, constitui-se num exemplo ulterior de argumentacao circular. Em outras
palavras, define-se o direito penal como um instrumento que tutela os interesses
vitais e fundamentais das pessoas e da sociedade, mas, ao mesmo tempo, definem-se
como vitais e fundamentais os interesses que, tradicionalmente, sdo tomados em
consideracdo pelo direito penal. Bens constitucionalmente relevantes, tais como a
liberdade, a integridade pessoal, a honra, a saude, ou o funcionamento dos 6rgaos do
Estado e das instituigdes publicas, sdo objetos de tutela de praticamente todos os
ramos do direito. (...)Por esta razdo, a questdo dos contetidos da tutela colocada em
termos de qualidade intrinseca dos bens juridicos ¢, afinal, uma questdo tdo
impossivel de se resolver que acaba por tornar-se va.” 2
Nesse sentido, ¢ crivel que se observe a presenga de juizos de valor para resolver a
equacdo da penalizacdo da tutela de bens juridicos, bem como a sua percepcao social geral da
sua origem e lugar hierarquico em relacdo aos demais que nao recebem a atengdo do Direito
Penal. Com isto, vale ressaltar a relativa artificialidade dos preceitos doutrinarios que

compdem a cultura penalista desnaturalizando e observando de forma critica seus propositos.

1.4 Criminologia critica como categoria de analise:

Logo, ao falar em sang@o penal, este trabalho se debruga sobre a Criminologia Critica,
cunhada por Cirino como Criminologia Radical para abordar a questdo a adotando como
chave hermenéutica para leitura do texto legal, bem como para elaborar as teses propostas em
sua andlise. Trata-se de uma escola de pensamento que mobiliza fatores s6cio-dinamicos para
abordar o desenvolvimento do fendmeno social “crime”. Inicialmente, a psicologia social
estabelece leituras sobre a sociologia do conflito, aduzindo do crime uma relagdo social
desarmoénica que desencadeia em uma ofensa antijuridica, tipica, punivel e culpavel a um bem

juridico, pessoal, difuso ou moral que gera reprovagao social, e desencadeia no crime.

Mas outras analises da criminologia critica para além da relacionada a dindmica do
conflito oferecida pela psicologia social também s3o cogitadas. Quanto a isso, nos ensina

Alessandro Baratta:

2 BARATTA, A. et al. Fung¢des instrumentais e simbélicas do Direito Penal: Lineamentos de uma teoria do
bem juridico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 5, s.n, p. 5-24, jan/mar. 1994.
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“A teoria sociologica do conflito reflete e acompanha a evolugdo ideoldgica acima
delineada, repelindo, como um mito do qual ¢ necessario libertar-se, a representagao
de uma sociedade fechada em si mesma e estatica, desprovida de conflito e baseada
no consenso. E esta a "utopia" da qual Ralf Dahrendorf, em um ensaio famoso,
convidava a sociologia a sair. Neste ensaio, Dahrendorf atribui ao sistema social
descrito pelas teorias estrutural-funcionalistas os caracteres constantes dos sistemas
utopicos, de Platdo em diante. Eles sao sempre sistemas isolados no tempo e no
espago, sociedades fechadas e auto suficientes, nas quais ndo se verificam nem
mudangas, nem conflitos, mas, ao contrario, um universal consenso sobre valores
comuns. Em tais sociedades, o equilibrio do sistema e a harmonia das partes, cada
uma desempenhando a fungdo prdpria no sistema, representam, observa Dahrendorf
recordando a classica concepgdo platonica, a propria expressao da justica.

Os sistemas sociologicos que, como aqueles de Parsons e de Merton, se baseiam
sobre tais modelos de equilibrio ¢ transmitem uma tal ideologia da justiga sdo,
segundo Dahrendorf, sistemas utopicos, inteiramente inadequados para compreender
a realidade social contemporanea. Para compreender esta realidade ¢é preciso
proceder - proclama Dahrendorf a uma revolugdo copernicana no pensamento
sociologico: entender a mudanga e o conflito, ndo mais como desvio de um sistema
"normal" e equilibrado, mas como caracteristicas normais e universais de toda
sociedade. E preciso reconhecer que “As sociedades e organizagdes sociais ndo se
mantém unidas pelo consenso, mas pela coac¢do, ndo por um acordo universal, mas
pelo dominio exercido por alguns sobre outros.”'?

Como saida para insuficiéncia material da sociologia do conflito no esfor¢o de explicar
as razoes e desenhos do fato e sujeito delinquente engessada ainda nos modelos referenciais
utopicos, a criminologia critica propde um método alternativo de andlise que considera o
impeto desviante presente em todas as pessoas, concluindo que fatores exdgenos ao individuo
culminam na concretizacdo do crime como estd estabelecido na teoria do delito a partir de
experiéncias tangenciadas pelo modelo econdomico daquela sociedade, no caso em questdo, o
capitalismo, no qual incide os interesses dos grupos dominantes coincidentes com os

interesses do Estado punitivo.

“A Criminologia Radical estuda o papel do Direito como matriz de controle social
dos processos de trabalho e das praticas criminosas, empregando as categorias
fundamentais da teoria marxista, que o definem como instituicdo superestrutural de
reproducdo das relagdes de produgdo, promovendo ou embaragando o
desenvolvimento das forgas produtivas (Marx, 1973, p. 28-29). A teoria marxista,
como instrumento de analise sincronica ¢ diacronica da sociedade, é essencialmente
radical, no sentido de tomar as coisas pela raiz - e, em sociedade, a raiz humana ¢
inseparavel da posicdo de classe que, por sua vez, ¢ determinada pelo lugar nos
processos produtivos, fundados na separagdo trabalhador/meios de producdo, ou
seja, na relagdo capital/trabalho assalariado. O estudo do crime e do controle social
no capitalismo se baseia na divisdo da sociedade em classes (estrutura econdmica) e
na reproducdo das condi¢des de producdo, fundadas na separacdo capital/trabalho
assalariado, pelas instituigdes juridicas e politicas do Estado, que prescrevem
praticas contrarias as relagdes de produgdo e de reprodugdo social. Assim, o estudo
do crime e do controle social ndo se reduz aos tipos legais de crimes, mas
compreende o tipo social de autor (posigdo de classe), o tipo de sociedade (formagao
econdmico-social), seu estagio de desenvolvimento (nivel tecnoldgico), o papel da
formagdo econdmico-social no mercado mundial (posi¢do na relagdo imperialismo/

S BARATTA, A. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducio de sociologia ao Direito
Penal. 3? Ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002.
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dependéncia), as fun¢des na divisdo internacional do trabalho (fornecedor de
matéria-prima e de mio-de-obra ou exportador de capitais) etc.”"*

Enquanto a criminologia critica como método ¢ mobilizada para que se olhe no presente
escrito para o fendmeno “crime”, ainda ¢ possivel problematizar algumas categorias
metodoldgicas que nos parecem naturais e postas, mas que nio possuiriam tal status se nao
fosse produto de uma opgdo tangenciada por diversos fatores. A teoria critica como categoria
de andlise permite a renuncia as premissas ndo explicadas e convida a incansavel e detalhada

andlise dialética quanto ao objeto observado.

1.5 Codificacdo enquanto fendmeno legislativo:

Este estudo dentro do Direito Penal, portanto, s6 € possivel em virtude da op¢ao do
legislador de elaborar o diploma penal na forma de um Codigo sistematizado nos moldes da
tradicdo legislativa brasileira. Isto porque a codificagdo do sistema juridico possibilita a
construgdo de um “manual” legal associando em torno de si e da matéria uma “identidade
penalista” como nos informa Ricardo Sontag. A codificagdo penal oportuniza um solo fértil
para construcdo de doutrinas e elaboragdes teoricas acerca da fungdo da norma penal. Hoje s
existe a vasta literatura sobre a matéria por conta do efeito que sistematizagdo codificada
gerou na prescricdo de atos e omissdes, tanto no que tange ao legitimo interessado na

persecucdo penal (o Estado) quanto no que se refere ao particular.

Assim como a produ¢do de normas e regras ¢ produto dos atores sdcio-politicos e da
cultura juridica circunscrita em tempo, espago, classe, raca, orientagao ideoldgica e forgas de
lobby que atuam no processo legislativo, ndo podemos dizer diferente no que tange as
escolhas de técnicas legislativas. Isto porque os Codigos, da forma como se conhece na
literatura juridica, possuem fungdes colaterais sem as quais ¢ possivel afirmar que
provavelmente nao culminaria-se na elaboracao dos diplomas legais dos quais tratamos neste

capitulo.

Portanto cabe observar que para a produgdo de um Cddigo € intuitivo que se adote uma
elaboragdo indutiva provocada por um anteprojeto. Isto €, ndo se verifica qualitativamente
eficaz que um cddigo seja fruto de uma elaboracdo fragmentada pelo legislador com a

interferéncia de fatores politicos, muito embora se admita que nem mesmo, conforme

¥ SANTOS, Juarez Cirino dos. A Criminologia Radical. 4°. ed. Florianopolis: Tirant lo Blanch, 2018. 139 p.
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trataremos mais a frente, os juristas mais atentos a técnica estdo isentos de paixdes
ideologicas. Em suma, requer-se um grupo seleto de juristas amplamente versados em um
tema (neste caso, Direito Penal) e radicalmente especializados que possam produzir um texto

coerente, coeso ¢ fechado que dé conta de absorver todo o universo da matéria.

Observa-se entdo, neste movimento, uma produgdo vanguardista na qual os redatores
oscilam entre a flagrante subjetividade inerente ao processo de escrita introvertido e a
necessidade de objetividade em ter de concatenar os elementos apresentados pelas demandas
sociais de imparcialidade e completude. Em um esforgo, entretanto, de lograr éxito em relacao
a necessidade de objetividade, o redator, mesmo debrucado sobre uma vasta literatura,
profunda contextualizagdo politica e considerando tantos fatores quanto se € possivel por um
individuo (ou grupo), ainda sim interpretard estes elementos sob a Otica da sua posicdo de

sujeito.

Em um processo legislativo comum, ao contrdrio da situagdo mencionada
anteriormente, uma lei funciona como uma colcha de retalhos dentro da propria redagdo e se
soma ao grande imbroglio de normas e regras do sistema juridico no qual se insere. Logo,
trata-se de uma dindmica complexa de tensdes entre grupos e revisdes textuais nao

necessariamente conexas € coesas.

Entretanto, quando estamos falando de codificacdo no caso analisado, ndo ¢ detalhe que
o método de elaboragio eleito tenha sido técnico. A impossibilidade de se submeter o projeto
varguista de elaboragdo de um novo Coddigo Penal que atendesse aos anseios nacionais do
projeto de refunda¢dao do Estado nacional a inconstancia, pluralidade e contradi¢cdes do
congresso nacional se atribui a delegagdo do anteprojeto do codigo penal a ciipula intelectual

eleita.

Isto fica, portanto, caracterizado pelo vanguardismo, haja vista que se esta diante de
uma elite intelectual captando a legitimidade legislativa para si e decidindo em matéria
gravissima como o direito penal. Trata-se de olhar para a lei, ndo mais como produto da
coalizdo e negociagdo publica, mas sim como um diamante a ser lapidado introvertidamente

por doutos na lei e vinculados a administragdo da justica.
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“O fascismo e o Estado Novo contaram com uma ag@o sistematica que lhes valeu a
possibilidade de modificar o Estado ao passo de poucos anos. No caso da legislagdo
penal, ambos os regimes valeram-se da colabora¢do de juristas técnicos para a
confeccdo das codificagdes,uma tradigdo modificada na medida em que se
abandonou o controle final da representagdo popular.”'

E possivel identificar no fendmeno da codificacio um movimento juridico-politico de
negociacdo de valores pautados na necessidade de sistematizar dispositivos que estejam
relacionados a um tema importante para a sociedade. Nesse sentido, € incorreto afirmar que a

codificagao do diploma do qual trata o presente trabalho ¢ algo dado e natural. Nao é.

Assim, a medida que as regras tangenciam a atuacdo penalista, vinculam-se a um
robusto sistema que goza de topografia, capitulos, titulos, se¢des, e principios que exercem

fungdes complementares, tal como ocorre na Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Enquanto a parte especial, como a conhecemos, ¢ fruto de incursdes de tentativa e erro
dos séculos de “codigos de conduta” e afins, a parte geral, por sua vez da conta de ocupar um
espago que, em diversos outros sistemas juridicos, tem sido ocupado pela doutrina, a saber,
institutos como tentativa, dolo, erro de tipo e outros elementos do crime sdo positivados em
decorréncia da influéncia do iluminismo no Direito Penal que propde a literalizagdo do

Direito Penal por forga do principio da legalidade estrita.

“E no periodo iluminista que ¢ concebida — como se sabe — a propria idéia de codigo
em sentido moderno. Beccaria e seus seguidores — e em particular Bentham, que
cunhara o proprio termo ‘codificagdo’ (codification) — véem ainda no cddigo o unico
e verdadeiro instrumento legislativo capaz de submeter toda situagdo juridica a
vontade da lei, sendo capaz assim de impedir ao juiz que interprete a lei. A nogao de
codigo tem os bragos dados, portanto, com aquela de defini¢des legislativas: é talvez
apenas em um codigo — logo em um corpus juris dotado de organicidade e
completude — que as definicdes normativas possam ter sua maxima forga
esclarecedora do direito e vinculante para o juiz.”'®

Podemos identificar que a codificagdo oferece & norma juridica um atributo extra, uma
vez que se apresenta de forma sistemadtica e pedagdgica, relacionando-se diretamente com o

jurisdicionado por meio da aglutinagdo de uma tematica. Ao contrario, por exemplo, do

SNUNES, D. et al. Processo Legislativo para além do Parlamento em Estados Autoritirios: uma analise
comparada entre os Cédigos Penais Italiano de 1930 e Brasileiro de 1940. Seqiiéncia, Floriandpolis, v. 37, n.
74, p. 153-180. 2016.

6 GIAMBERARDINO, A. R. A parte especial do Direito Penal entre codificacio e descodificacio:
Sugestio para o inicio de uma abordagem. Revista da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n.49, p.157-174,
20009.
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Direito Internacional, que ndo dispde de uma legislagdo consolidada em um tnico
regulamento legal, o Direito Penal ganha esta caracteristica, tanto pela estrutura do texto,
quanto pela linguagem coesa e clara da sua redagdo. Isto também foi planejado, como nos

sinaliza Sontag:

Quando da codificagdo penal brasileira de 1940, um bom cddigo era aquele que
estivesse conectado as novas tendéncias internacionais da politica criminal, ao
mesmo tempo adaptado a dita realidade nacional, e escrito numa técnica de escritura
legislativa clara, limpida e precisa. Foi justamente isso que Nelson Hungria tratou de
mostrar ao defender o codigo das criticas que o assolavam logo depois da sua
entrada em vigéncia 103. Para ele, o processo que se iniciou com o projeto Sa
Pereira (cuja promulgacdo iminente fora interrompida pelo golpe de 37), passando
pelo anteprojeto Alcantara Machado de 38, até as modificagdes empreendidas pela
comiss@o revisora (da qual fez parte), caminharam na dire¢do de modernizar a
legislag@o brasileira de acordo com a realidade nacional. Mas, para Hungria, ndo
bastava um bom codigo.De resto, enquanto obra humana, um c6digo nunca estaria
livre de falhas."”

Por esta razdo, o coédigo cumpre uma funcdo republicana, haja vista que configura-se
como modelo democratico de regulagdo, evitando dissensos de interpretagao entre o tutelado e
a classe judicante, centralizando a tematica em um instrumento legal e produzindo regulacao
social, por meio do efeito dindmico do texto. Nao ¢ raro que pessoas sem conhecimento
aprofundado do Direito saibam artigos do Codigo Penal, principios criminoldgicos ou temas
transversais de Direito Penal. Isto porque estamos tratando de um tema compilado de forma

inteligivel no qual incide também a aplicag@o do principio da legalidade.

Diante da inteligibilidade dos dispositivos penais no modelo codificado, ha quem
pergunte acerca do papel desempenhado pelo operador do direito e sua expertise diante de um
caso. Isto porque se a linguagem foi pensada para ser um manual de instrugdes sistematico e

pedagdgico, seu conhecimento técnico estaria obsoleto.

Esta contradicdo aparente ¢ potencialmente sanada se olharmos para dindmicas
doutrindrias do Direito Penal. A teoria do delito, por exemplo, dosimetria da pena,
excludentes de ilicitude ou conhecimento acerca de posicionamentos jurisprudenciais nao
estdo no codigo, restando ao expert em ciéncias criminais manejar e interpretar com o olhar
juridico estes elementos ou diversos outros de que trata o Direito Criminal. Por esta razdo,

aduz-se que, em que pese o consistente esforco para elaborar um codigo palatavel ao

7 SONTAG, R. A codificacdo penal de 1940 e a identidade penalista: Brasil (1930-1942). 2007. 72 f.
Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagao em Historia) - Faculdade de Historia, Universidade do Estado de
Santa Catarina, Florianopolis.
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jurisdicionado leigo, ndo se trata de um livro de regras pode/ndo pode, muito embora o que

possa parecer para muitos.

1.6 Axiologia na analise apresentada:

Partindo da andlise da teoria tridimensional do Direito, preconizada pelo professor
Miguel Reale, segundo a qual o estudo do Direito enquanto fenomeno social tange os
elementos norma, fato e valor, ha de se explicitar a indistinta importancia da axiologia no
processo legislativo. Para tanto, este trabalho admite a defini¢do para tal categoria elaborada
por Reale. Isto é, estudo de ordem filosofica que se debruga sobre a teoria do valor,
atribuindo-lhe objetividade, ou seja, sendo defeso ao individuo que exerca a atribuicao de

valores sobre determinado objeto por si s, neste caso sobre os elementos juridicos.

Para discorrer, contudo, acerca da axiologia, esta andlise opta por este marco tedrico,
articulado a teoria dos valores, sistematizada por Johannes Hessen quando diz: “os valores
nao sdo algo meramente subjetivo, algo que dependa apenas do arbitrio ou do capricho do
sujeito a quem eles se revelam. Todo o seu mundo, o mundo espiritual, €, pelo contrario, um

mundo suficiente para tornar objetivos os valores™'®

No sentido do que prega o pensamento juspositivista na sua elaboragdo, a axiologia
busca referenciar e adesivar os valores como génese da norma. Nesse esfor¢co o Prof. Miguel
Reale desenvolve a teoria tridimensional do Direito na qual busca concatenar o formalismo
que prescreve o carater essencial da norma no positivismo juridico, a sociologia juridica que
faz uma leitura zetética do Direito e o moralismo que da conta de entender a axiologia da lei

(lato sensu).

“O valor ¢ elemento constitutivo, gnosiologico e deontologico da experiéncia ética, e
se consubstancia nos bens materiais ou espirituais. As valora¢cdes sfo parte
importante do processo cultural e determinantes das atividades humanas em geral. O
fenomeno juridico, em particular, existe porque o ser humano se propde fins, e fins
sdo0 justamente valores reconhecidos como motivos de uma conduta, pois ha algo de
valioso a ser atingido. O direito ¢ uma racionalizacdo do elemento axioldgico
convertido em um fim, e a fungdo do jurista ¢ operar essa racionalidade pelo
processo de compreensdo.”

'® HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. 1%. ed, Coimbra, Armenio, 1937.

9 FONSECA, Y, I. O Formalismo no Direito e a Etica dos Valores: Teoria dos Valores em Hans
Kelsen e Max Scheler. 2018. 108 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Instituto de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Para, Belém, 2018.
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Nesse sentido, o processo legislativo cristaliza o conjunto de valores atribuidos
previamente ao objeto de que trata, atribuindo-lhe executividade dentro dos ditames legais e
contratos sociais. A diante elaboraremos acerca do aspecto conjuntural histérico na formagao
do Codigo Penal de 1940, nas suas dimensdes politicas, técnicas, axioldgicas e materiais e

suas incursdes valorativas no texto legal, sua topografia e redacao.



20

CAPITULO 2: O VARGUISMO E AS SUAS IMPLICACOES HISTORICAS NO
PENALISMO DE 1940

Sob a vigéncia do Estado Novo, introduzido na histdria da breve democracia brasileira
pelo golpe de Estado de 1937, e diante de uma tendéncia mundial, sobretudo no contexto
europeu e latino-americano de codificacdo dos sistemas juridicos, os setores conservadores e

ultranacionalistas conduziram diversos anteprojetos de Cédigo Penal.

Os setores politicos, submetidos ao crivo dos rompantes de concentracdo de poder por
parte do a época presidente da Republica Getllio Vargas, representavam um entrave para a
consolidagdo dos ideais formalistas que acompanhavam as tendéncias da atividade legislativa
do regime varguista. Isto €, na tentativa de se alcancar um sistema penal codificado, livre das
ditas paixdes fisiocraticas inerentes a atividade politica, a luz do discurso oficial do Estado, a
discussdo da implementagdo de um Cddigo Penal que iria inaugurar um novo paradigma
legislativo eivou-se de defensores da tecnicidade juridica a despeito da inteligibilidade

popular do diploma juridico.

Conquanto surgiu, neste contexto, a presenca de juristas que reivindicavam uma espécie
de vanguardismo epistémico, objeto explorado no capitulo anterior, objetivando centralizar a
composi¢do da lei, permitindo a sistematizagao linear e auto referenciada do coédigo. Ha de se
considerar, todavia, que o tecnicismo presente nesta proposicao era frontalmente adverso ao

ideario de lei pedagogica pretendida pelo movimento codificador.

Quanto a isso, o Ministro da Justica do governo brasileiro, em consonancia com as

tendéncias descritas acima, em entrevista em 1939 disse:

“Nao s6 em outros paises a legislagdo direta pelo Parlamento se mostrou
impraticavel. Entre nos, os seus defeitos estdo patentes a todas as vistas. O processo
de crivar de emendas, muitas vezes de carater pessoal, um projeto de lei, ¢ um
processo corrente na forma parlamentar de legislagdo. Os grandes projetos, em que a
unidade de principio e de técnica é qualidade capital, ndo podiam sair desse processo
sendo deformados, mutilados e imprestaveis” (CAMPOS, 2001, p. 55). Em outro
momento, Campos (2001, p. 150) utiliza o cédigo civil como exemplo dos
maleficios do parlamento sobre o trabalho dos juristas: “Apesar de ser uma grande
obra, o Codigo Civil ressente-se de numerosos defeitos técnicos, que ndo se
encontravam no projeto de Clovis Bevildiqua e vieram prejudicar o sistema
construido com mao segura pelo eminente jurista”. 31 Apenas a informagao de que o
“[...] anteprojeto do Cédigo Penal acha-se em tltima revisdo. Terd assim o pais uma
lei a altura de seu grau de civilizag@o e seu regime politico, em substitui¢do do velho
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Codigo de 1890, que ja era antiquado, na época em que se decretou, isto é, ha meio
século”?.

Durante as primeiras décadas do século XX, no periodo da 1* Republica, houve um
aumento significativo na quantidade de projetos de reforma do Cddigo Penal. No entanto, a
maioria dessas propostas nao obteve um apoio amplo e consensual, € ndo avancaram de
maneira substancial. Contudo, no final da década de 30, o contexto politico estava marcado
pela crescente das condi¢gdes que levaram ao regime varguista. A tensdo entre 0 movimento
integralista e a intentona comunista provocava um processo de derretimento das institui¢des
inflamando ideais caudilhistas e autoritarios em uma cultura ativamente projetada para o culto
a personalidade fornecendo ao presidente Vargas meios para a implementagdo de inovagdes

legislativas muito radicais e estruturais sem grandes problemas.

Em um esforco, portanto, de conferir legalidade ao seu regime totalitario, Vargas investe
em Francisco Campos, jurista mineiro e ultra-nacionalista para coordenar, a partir do poder

executivo, as incursoes legislativas:

“A empreitada de conceder uma veste juridica a um regime politico ndo ¢ algo
simples. O fascismo e o Estado Novo contaram com uma agdo sistematica que lhes
valeu a possibilidade de modificar o Estado ao passo de poucos anos. No caso da
legislag@o penal, ambos os regimes valeram- -se da colaboragdo de juristas técnicos
para a confec¢do das codificagdes, uma tradigdo modificada na medida em que se
abandonou o controle final da representagdo popular.” !

E importante dizer que ndo se tratava de uma proposic¢ao pioneira deste tempo historico,
mas uma consequéncia de diversos processos historicos oriundos da confluéncia dos fatores
histéricos e da tardia atualizacdo legislativa que foi promovida pelo codigo antecessor de

1890.

“Em 1893, trés anos depois da promulgagdo do primeiro codigo penal republicano,
ja apareciam sugestdes e projetos de um novo codigo, pois, segundo alguns, aquele
teria nascido velho em relagdo as novas orientagdes da ciéncia do direito penal. Ao
longo das primeiras décadas do séc. XX, durante a la Republica, os projetos se
multiplicavam, mas somente em 1938, Alcantara Machado, a pedido do ministro da
Justica de Vargas, Francisco Campos, faria um projeto que seria realmente apreciado

20 CAMPOS, Francisco. O Estado nacional: sua estrutura, seu contetido ideolégico. Brasilia, DF: Senado
Federal, [1940] 2001. Extraido de : NUNES, D. et al. Processo Legislativo para além do Parlamento em Estados
Autoritarios: uma analise comparada entre os Codigos Penais Italiano de 1930 ¢ Brasileiro de 1940. Seqiiéncia,
Floriandpolis, v. 37, n. 74, p. 153-180. 2016.

2l NUNES, D. et al. Processo Legislativo para além do Parlamento em Estados Autoritarios: uma analise
comparada entre os Codigos Penais Italiano de 1930 e Brasileiro de 1940. Seqiiéncia, Florianopolis, v. 37, n. 74,
p. 153-180. 2016.
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por uma comissdo revisora e que redundaria, por fim, no codigo penal outorgado em
dezembro de 1940.”%

Neste contexto, que apenas em 1938, Alcantara Machado, atendendo ao pedido do, a
época, ministro da Justica, Francisco Campos, elaborou um projeto que se destacou como
uma proposta solida e consistente. O projeto de Machado foi submetido a uma comissao
revisora, composta por renomados juristas e especialistas em Direito Penal. Essa comissao
analisou minuciosamente o projeto, promovendo ajustes, revisdes e debates intensos para
aprimorar o texto e garantir sua adequacao aos principios juridicos e as necessidades sociais

da época.

A comissdo revisora era originalmente composta por Roberto Lyra, Vieira Braga,
Nelson Hungria, Narcélio de Queiroz e supervisionada por Antdnio José da Costa e Silva.
Entretanto, Costa e Silva ndo assumiu a fun¢do por limitacdes médicas, tendo, contudo,
produzido posteriormente trabalhos acerca do diploma, enquanto Hungria, por sua vez,

assumiu um papel protagonista nas elaborag¢des técnicas no anteprojeto.

O modelo que se elegeu para a produ¢do do anteprojeto, configurado pela colaboracao
de intelectuais especialistas ligados ao gabinete do ministério da justiga ¢ fruto do consenso
centralista provocado pelo regime varguista; estrutura que, em contraposicado ao operado
durante a elaboragdo do Codigo Penal de 1830, na qual hd o protagonismo do poder
legislativo, na figura de deputados estaduais, juristas ou ndo, vinha, aquela, sendo

reiteradamente adotada na produgdo das normas e leis da época.

“Entre os codigos, produzidos dessa forma, destaca-se o codigo de processo penal de
1941, e entre as leis comuns, destacam-se algumas leis trabalhistas produzidas por
comissdes instauradas no ambito do Ministério do Trabalho, como uma lei anterior a
famosa Consolidacdo das Leis Trabalhistas em que foi convidado a participar o
jurista Evaristo de Moraes, que também era criminalista, mas que era socialista,
assim como Roberto Lyra que participou da comissdo revisora que resultou no
codigo penal de 1940.”%

Roberto Lyra, membro da comissdo revisora e pessoa de profunda confianga do

Ministro Francisco Campos, constitui uma personagem muito importante na producao do

2 SONTAG, R. A codifica¢io penal de 1940 e a identidade penalista: Brasil (1930-1942). 2007. 72 f.

Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Histdria) - Faculdade de Historia, Universidade do Estado de
Santa Catarina, Florianopolis.
Z  SONTAG, R. A codifica¢io penal de 1940 e a identidade penalista: Brasil (1930-1942). 2007. 72 f.
Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagao em Historia) - Faculdade de Historia, Universidade do Estado de
Santa Catarina, Florianopolis.
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diploma penal. Suas convictas, porém timidas aspiracdes socialistas tencionaram a comissao
que a época tinha preferéncias conservadoras. Entre suas contribuigdes pode-se destacar a
manutengdo do direito de greve, que por vezes poderia ter sido tipificado como conduta

criminosa.

Embora gozasse de apoio institucional, o0 modelo da comissdo revisora do anteprojeto
enfrentava um real problema de legitimidade, fato que incomoda Lyra, uma vez que uma
comissdo indicada, supervisionada e homologada pelo poder executivo para legislar, func¢ao
eminentemente politica e parlamentar, caracteriza, em tese, um processo centralizado,

tecnocrata e anti-democratico.

Em que pese a contradigdo enfrentada, a comissao revisora detinha autonomia conferida
pelo governo para imprimir seus saberes técnicos no anteprojeto, com poderes, inclusive, para
alterar nuclearmente o texto submetido por Alcantara Machado, estando estes livres de

qualquer intromissao do, a época, ministro Francisco Campos. Quanto a isso, Campos diz:

“O Codigo ndo se ligard com exclusividade a nenhuma escola, nem tera modelo
estabelecido. O legislador ndao deve ligar-se a nenhum credo filosofico, nem a
nenhuma ortodoxia doutrinaria. Deve inspirar-se, principalmente, em consideragoes
de ordem pratica: deve objetivar a disciplina, de acordo com os interesses superiores
do povo, deve fazer obra de oportunidade politica e, portanto, obra nacional,
exclusivamente nacional. Assim sendo, a licdo de outros povos s6 nos servira quanto
ao aspecto da técnica juridica. Quanto a conveniéncia do preceito € a0 maior ou
menor rigor da sang@o, s6 teremos de atender a influéncia da nossa opinido e a
conveniéncia do nosso povo.”*

Além disso, nesta tentativa, em parte frustrada, de neutralidade e ecleticidade, houve a
observagao da classe juridica bem como de intelectuais do ramo da comunicagdo que se
interessavam em cobrir a elabora¢do do Codigo Penal, isto em razdo da grande expectativa
que girava em torno do que se estava produzindo. Portanto tratou-se de um processo que nao
contava com uma linha s6 de pensamento, mas com um conjunto de ideias que se espremiam

para caber no texto final.

“No Estado Novo, os intelectuais, notadamente os juristas, mas também os
jornalistas, constituiram-se como uma espécie de “foro paralelo” de debates, o

2 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional. Sua estrutura, seu contetido ideologico. Brasilia: Senado Federal,
2001.
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governo ndo pode, assim, impor uma lei escrita unilateralmente, foi obrigado a
ceder em mais de um ponto.”*

Assim, o texto elaborado pela comissdo obteve influéncias garantistas, sobretudo de
Lyra, tratando-se de um processo multilateral e fortemente influenciado pelos apelos
ideoldgicos dos sujeitos participes do processo de escrita. Ainda no relato contido na obra de

Sontag:
“Uma opinido que se chocava frontalmente com a posi¢do da maioria dos penalistas
brasileiros da época e posteriores que consolidou a versdo segundo a qual o codigo
penal de 1940, apesar do regime de for¢a sob o qual foi produzido, ainda seria um
diploma penal liberal, ja que conservara o principio da legalidade, ao contrario, por
exemplo, da legislagdo nazista.”*
Portanto, era possivel constatar a preocupagao com a constru¢do de um texto que fosse
atemporal e pragmatico frente as limitagdes do regime varguista e o sentimento republicano
que se veria inscrito no anteprojeto. Isto porque havia uma grande resisténcia em produzir

algo de forma desatenta e que ndo se apoiasse sobre os debates gerais que estavam sendo

travados a época.

O Coédigo Penal 1890 j& nasceu defasado. Tanto no que tange a sua estrutura,
profundamente desorganizada, como também ao seu teor anacronico, pois foi elaborado de
forma improvisada para acolher duas demandas especificas da primeira Republica”: a
consolidagao da Republica como forma de governo e a contencdo da massa de africanos e
afrobrasileiros recém libertados pela lei durea. Consequentemente, o sistema penal foi se
deteriorando e se tornando inepto o que provocou precoces conclamagdes para elaboracao de

outro diploma penal.

2 SILVEIRA, M. M. De uma Repuiblica a outra: Notas sobre os Codigos Penais de 1890 e de 1940. In: I Jornada
de Estudos Juridicos da UFMG, 1., 2010, Belo Horizonte. Resumo [...]. Belo Horizonte: Revista do CAAP,
2010. Numero Especial. Disponivel em: https://periodicos.ufmg.br/index.php/caap/article/view/47153/38320.
Acesso em: 05 jun 2024.

% SONTAG, R. A codificacio penal de 1940 e a identidade penalista: Brasil (1930-1942). 2007. 72 f.
Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagao em Historia) - Faculdade de Historia, Universidade do Estado de
Santa Catarina, Florianopolis.

2 “1...] o Cddigo foi requisitado pelo entdo ministro da Justica do Governo Provisorio, Campos Salles ao
conselheiro Jodo Baptista Pereira. Pode-se perceber, ai, uma das inimeras linhas de continuidade entre o Império
e a Primeira Republica: Baptista Pereira, além de carregar o cobicado titulo de “conselheiro”, ja havia sido o
relator de uma comissdo que revisou o ante-projeto apresentado por Jodo Vieira de Aratjo em 1889, cujos
trabalhos foram interrompidos pelo advento da Republica. Baptista Pereira aceitou a tarefa, segundo suas
proprias palavras, “de modo incondicional e sem compromissos reciprocos”, afirmando apenas a urgéncia do
pedido que lhe fora feito.” SILVEIRA, M. M. De uma Republica a outra: Notas sobre os Codigos Penais de 1890
e de 1940. In: I Jornada de Estudos Juridicos da UFMG, 1., 2010, Belo Horizonte. Resumo [...]. Belo
Horizonte: Revista do CAAP, 2010. Numero Especial. Disponivel em:
https://periodicos.ufmg.br/index.php/caap/article/view/47153/38320. Acesso em:05 jun 2024
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Na exposi¢do de motivos do Codigo Penal de 1940%%, Francisco Campos, ao tratar desta

urgéncia de superar o diploma legal antecessor diz:

“Com o atual Cdédigo Penal nasceu a tendéncia de reforma-lo. A datar de sua entrada
em vigor comegou a cogitacdo de emendar-lhe os erros e falhas. Retardado em
relacdo a ciéncia penal do seu tempo, sentia-se que era necessario coloca-lo em dia
com as idéias dominantes no campo da criminologia e, a0 mesmo tempo,
ampliar-lhe os quadros de maneira a serem contempladas novas figuras delituosas
com que os progressos industriais e técnicos enriqueceram o elenco dos fatos
puniveis.””

Campos tinha experiéncia em processos legislativos de gabinete, tendo sido uma peca
central na elabora¢do da constituicdo de 1937, conhecida como constituigdo “polaca” em
virtude das influéncias da constitui¢do da, a época fascista®®, Polonia. Sua atua¢do em torno
das incursdes legislativas do governo Vargas estava intimamente ligada a sua identificacao
com a agenda ultranacionalista do governo e suas paixdes autoritarias, fato que lhe conferiu

alto prestigio neste processo. Quanto a isso, nos informa Marcello Ciotola:

“Na década de 1930, Francisco Campos se projeta como um dos principais
idedlogos da direita no Brasil, ao lado de Oliveira Viana e Azevedo Amaral. Seu
pensamento, de acordo com Jarbas Medeiros, pode ser sintetizado em quatro pontos:
uma visdo apocaliptica da época; uma compreensdo da sociedade moderna como

2 J4 em 1893, o Deputado Vieira de Arajo apresentava 2 CAmara dos Deputados o projeto de um novo Codigo
Penal. A este projeto foram apresentados dois substitutivos, um do proprio autor do projeto e o outro da
Comissdo Especial da Camara. Nenhum dos projetos, porém, conseguiu vingar. Em 1911, o Congresso delegou
ao Poder Executivo a atribuigdo de formular um novo projeto. O projeto de autoria de Galdino Siqueira, datado
de 1913, ndo chegou a ser objeto de considerag@o legislativa. Finalmente, em 1927, desincumbindo-se de
encargo que lhe havia sido cometido pelo Governo, Sa Pereira organizou o seu projeto, que, submetido a uma
comissdo revisora composta do autor do projeto ¢ dos Drs. Evaristo de Morais e Bulhdes Pedreira, foi
apresentado em 1935 a consideragdo da Camara dos Deputados. Aprovado por esta, passou ao Senado e neste se
encontrava em exame na Comissao de Justica, quando sobreveio o advento da nova ordem politica.

A Conferéncia de Criminologia, reunida no Rio de Janeiro de 1936, dedicou os seus trabalhos ao exame e a
critica do projeto revisto, apontando nele deficiéncias e lacunas, cuja corre¢do se impunha. Vossa Exceléncia
resolveu, entdo, que se confiasse a tarefa de formular novo projeto ao Dr. Alcantara Machado, eminente
professor da Faculdade de Direito de Sdo Paulo. Em 1938, o Dr. Alcantara Machado entregava ao Governo o
novo projeto, cuja publicagdo despertou o mais vivo interesse. BRASIL. Decreto-lei n® 2848, de 7 de dezembro
de 1940. Exposigdo de motivos da parte especial do Codigo Penal. Diario Oficial da Unifio: se¢do 1, Brasilia,
DF, ano 78, v. 7, p. 26911, 31 dez. 1940

¥BRASIL. Decreto-lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940. Exposicdo de motivos da parte especial do Codigo
Penal. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, ano 78, v. 7, p. 26911, 31 dez. 1940.

% Em adicdo a isto, ha relatos histéricos que datam da década de 30, referenciando a presenca de mulheres
polacas imigrantes que deram causa ao surgimento de mengdes pejorativas atribuidas pelos opositores da
constitui¢do de 1937 associando-as ao texto legal em virtude da expressiva atuagdo destas mulheres em
atividades sexuais a fim de sugerir que a constituicdo polaca estaria “prostituida”.
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sociedade de massa; uma concepgdo autoritaria e antiliberal do Estado; e, por fim,
uma apologia das elites, vislumbradas como agentes da histéria.”™!

Por esta razdo, ndo se pode ignorar que o processo de codificagdo eleito pelo governo
estivesse inserido em um amplo processo com pretensoes de expansao, cuja a intengdo era a
perpetuagdo no poder e a prescrigdo de um novo sistema juridico. Assim foi com a

constitui¢do polaca, com o Codigo Penal e com a Consolidagdo das Leis do Trabalho.

Todos estes fatores que tangenciaram o processo de elaboracao do texto em questao sao
elementos constitutivos da arquitetura penalista de 1940 e colaboraram para o resultado
obtido ao final do processo de codificagdo. Assim, € possivel observar a correlagdo de forcas

sedimentada no Direito Penal contemporaneo e suas implica¢des na cultura penalista.

3 CIOTOLA, M. O pensamento autoritario de Francisco Campos. Direito, Estado e Sociedade, Rio de
Janeiro, n.° 37, p. 80-112, jul/dez 2010.
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CAPITULO 3: OS ASPECTOS DO CODIGO PENAL IMPLICADOS

3.1 Elementos topograficos do texto:

Diante da discussdo abordada no presente trabalho, objetiva-se elucidar a relacdo entre
axiologia dos bens juridicos eleitos para promogdo e protecdo do Codigo Penal de 1940 ¢ a
estruturacao topografica do texto, considerando os fatores de técnica legislativa, Politica,

Historia do Direito e Criminologia.

Resta a este capitulo se debrugar nuclearmente sobre os aspectos topograficos
estilisticos do texto. Cabe dizer que topografia textual ¢ um termo desenvolvido para analisar
os atributos organizacionais de um texto. Ou seja, a disposi¢do espacial dos elementos dentro
do todo, o volume de nucleos semanticos, paragrafos, ordem das frases, oracdes e secoes,

sejam capitulos ou afins, bem como tudo que trate das fungdes estéticas da escrita.

Categoria emprestada da geografia fisica, quando utilizada no contexto juridico, ¢ de
elementar importancia, pois este atributo determinard como um dispositivo legal sera

interpretado ou como uma peca processual sera apreciada.

Para que possamos exemplificar, em se tratando de lei, os paragrafos cumprem uma
fun¢do geralmente de excetuar, complementar ou condicionar a aplicagdo do contetdo do
caput, assim como 0s incisos servem para enumerar situacdes especificas do que o caput
inaugura de forma geral. Da mesma forma, € possivel ter um capitulo dentro de um titulo em
uma lei, mas o contrdrio ja nao ¢ possivel. Isto € topografia textual juridica, elemento

indispensavel para o vasto estudo da técnica legislativa.

Ainda a titulo de exemplo, uma contestacdao, quando vai ser elaborada, obedece a uma
estrutura composta por enderecamento, qualificacao, fatos, tempestividade, preliminares de
mérito, questdes incidentais, mérito, e pedidos. Trata-se também de topografia textual
juridica. Resta saber, pela investigacdao aqui feita, quais os impactos axioldgicos e politicos

neste aspecto da escrita.
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Pois bem, ao se deparar com o texto produzido pela comissao do anteprojeto do Codigo
Penal que se encontra vigente, percebemos num primeiro exame a presenga de duas sessoes:

parte geral e parte especial.

Quando tratamos da parte especial, observa-se na op¢ao de técnica legislativa adotada
pela comissdo revisora do anteprojeto a seguinte topografia: Titulos, capitulos, e se¢des. Os
titulos tratam de agentes passivos da conduta delitiva, objeto da ofensa a que se dirige o crime
em si, delimitando, dentro daquele momento textual o que aparece como bem material lesado

in casu.

Ja os capitulos tratam do bem juridico, definido como o valor ou o interesse em abstrato
ao qual se direciona a mitigacdo por meio de ato antijuridico, sobre o qual recai a protecao do
codigo em questdo. E portanto, fundamental que ndo haja confusdo entre os dois conceitos

sobre os quais vale elucidar mediante exemplos:

No crime de homicidio, o bem juridico ¢ a vida, o objeto material ¢ a pessoa que foi
morta, enquanto o objeto juridico ¢ a vida humana. No crime de furto, o bem juridico ¢ o
patrimonio, o objeto material ¢ bem movel subtraido, enquanto o objeto juridico € a protecao
da propriedade e da posse de bens. No crime de sequestro, o bem juridico ¢ a liberdade
individual, o objeto material ¢ a pessoa privada de sua liberdade, enquanto o objeto juridico €

a protecao da liberdade de locomogao.

As se¢des ocupam a fungdo de subdivisdes dentro dos capitulos. Elas segmentam os
capitulos em partes menores, agrupando artigos que tratam de aspectos especificos do tema
abordado pelo capitulo. Assim como os capitulos, as secdes sdo numeradas e intituladas. Elas
subdividem os capitulos em partes mais focadas, permitindo uma navegacao mais precisa pelo

texto legal.

Em se tratando da parte especial as se¢des aparecem apenas no capitulo IV do titulo I
detalhando os crimes contra a liberdade individual divididos nos que tratam da liberdade
pessoal, inviolabilidade do domicilio, inviolabilidade de correspondéncia e inviolabilidade

dos segredos.
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Interessante que a identidade entre os crimes elencados neste capitulo guardam
interse¢des tangenciais, sobre as quais pode-se afirmar que giram em torno de um bem
juridico profundamente difuso e amplo, qual seja, a liberdade. Por que sendo, tratamos aqui de
um bem juridico que estd afetado em todo o sistema de crimes e penas de forma indireta, a
exemplo do rapto, tipo penal superado pelo advento da lei 11.106/05, que atinge nuclearmente
a dignidade sexual da vitima, mas que tangencia a liberdade da mesma. Sobre isso escreve

Nelson Hungria:

“Rejeitando os modelos germénico e sui¢o (que haviam inspirado o Projeto SA
PEREIRA), o Cédigo de 40 (em conformidade com o Projeto ALCANTARA e a
tradi¢do do direito patrio), ndo incluiu o rapto entre os crimes contra a liberdade
pessoal. Caracterizam-se estes pela ofensa a liberdade como bem juridico em si
mesmo: desde que tal ofensa € apenas um meio para a ofensa de outro bem juridico,
o crime-fim absorve o ataque a liberdade e ¢ o que se deve ter em conta. Cumpre, na
espécie, que a ofensa a liberdade seja o unico eventus sceleris. Como diz Rocco
(ALFREDO), se, ao mesmo tempo que o ataque a liberdade individual, ¢ violado
outro "bem ou interesse juridico, que seja considerado prevalente, "é claro que o
crime deve ser classificado em categoria diversa. No rapto, a compressdo da
liberdade ndo é sendo uma etapa no iter de crime contra os costumes (mais
precisamente: de crime dirigido contra o interesse juridico da normalidade da vida
sexual familiar). Se, em razdo do em- prego de coacdo, devesse o rapto ser alinhado
entre os crimes contra a liberdade pessoal, para este setor deveriam ser igual- mente
transferidos o estupro, o atentado violento ao pudor o roubo, a extorsdo, a
resisténcia, todos os crimes, enfim, lastreados pela necessitas impositiva contraria
voluntanti, - o que valeria pela renincia a um racional critério de sistema ou
homogeneidade na catalogagdo das entidades criminais.”*

Importante frisar que os crimes contra a liberdade gozam de profundo prestigio na
legislacdo analisada, considerando as limitagdes do momento histérico no qual se insere,
assim como o proprio instituto da liberdade que €, na verdade, a abordagem principiologica na
qual se debrucou o anteprojeto de Alcantara Machado. Ao comparar com o Codigo Penal
antecessor, editado em 1890, no pods-abolicao do sistema econdmico escravista, percebemos
que até que se tratasse de crimes contra a liberdade, o Decreto-lei 847/1890 fala em crimes
contra a independéncia, integridade e dignidade da patria, contra a Constituicdo da Republica
e a forma de governo, contra o livre exercicio dos poderes politicos, conspiracao, sedigdo e
ajuntamento ilicito, resisténcia, tirada ou fugida de presos do poder da justi¢a e arrombamento

das cadeias, desacato e desobediéncia as autoridades, incéndio e outros crimes de perigo

32 HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Cédigo Penal: Decreto-Lei n°® 2.848 de 7
de dezembro de 1940. 5°. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. 398 p.

33 BRASIL.Decreto-lei n® 847, de 11 de outubro de 1890. CODIGO PENAL DOS ESTADOS UNIDOS DO
BRAZIL. disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1851-1899/D847.htmimpressao.htm
Acessado em 5 mai 2024
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comum, contra a seguranca dos meios de transporte ou comunicagdo, contra a saude publica,

para ai entdo comegar timidamente a falar sobre crimes contra a liberdade.

Portanto, ha de se considerar a flagrante relevancia da topografia tangenciada pelo
conteudo politico em que foi desenvolvido o texto do codigo de 1890. Tratava-se de um
momento da instauracdo da Republica, pds-aboli¢do do escravismo brasileiro, momento no
qual havia grande preocupacao com trés elementos centrais, quais sejam: a consolidacao dos
valores republicanos e a estabilidade institucional a fim de aderir com sucesso o modelo
politico recém implantado as bases sociais e cendrio internacional, a industrializa¢do do Brasil

¢ a contencdo de massas de africanos escravizados recém libertos.

“No final da década de 1880, o movimento republicano depds mais de 60 anos de
regime mondrquico. A Republica se constituiu em meio a uma sociedade
recém-saida da escraviddo, que crescia e se diversificava rapidamente sobretudo nos
principais centros urbanos do sudeste do pais. Mas as elites republicanas, desde o
principio, manifestam grande desconfianga frente a possibilidade da maior parte da
populagdo contribuir positivamente para a constru¢do da nova ordem politica e
social. O novo regime republicano, longe de permitir uma real expansdo da
participagdo politica, ird se caracterizar, pelo contrario, pelo seu carater
ndo-democrético, pela restricdo da participacio popular na vida politica.”*

Neste sentido, a massiva presenca de tipos penais nos capitulos iniciais acerca da
protecdo ao respeito as instituigdes assevera profunda preocupacdo pelo legislador em
incorporar o ideal republicano por meio da reprovabilidade penal, assim como a presenca de
criminalizagdo de vadios e capoeiras como meio de controle social da massa
desmercantilizada por meio da timida inclusdo dos africanos escravizados na sociedade civil

como sujeito de direitos.

O Cddigo Penal de 1890 ao mesmo tempo em que trazia mecanismos de controle
social mais adequados a nova sociedade republicana, organizada em torno do
trabalho livre, trazia também avancos ao estabelecer clara ruptura em relagdo as
concepgdes e praticas penais da sociedade escravista. No entanto, sua concepgao por
demais “classica”, num momento em que as concep¢des da escola criminoldgica de
Lombroso eram muito aceitas por juristas e médicos envolvidos com os problemas
criminais, fara com que essa nova legislacdo penal seja duramente criticada ao longo
de toda a Primeira Republica. As idéias da Criminologia, em contrapartida,
fornecerdo ao longo desses anos justificativas para um tratamento desigual da maior
parte da populacdo brasileira, que supostamente ndo poderia ser tratada pelos
critérios classicos de igualdade perante a lei, bem como diretrizes para o
estabelecimento de instituigdes novas — como, por exemplo, o Instituto Disciplinar
em Sdo Paulo — voltadas para aqueles setores da populagdo que ndo poderiam ser

% ALVAREZ, M. C.; SALLA, F.; FILHO SOUZA, L. A. A sociedade e a lei: o Cédigo Penal de 1890 e as novas
tendéncias penais na Primeira Reptblica. Justi¢ca & Historia, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. s. n., 2003.
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incluidos na fic¢@o da sociedade contratual: menores, mulheres, loucos, negros etc.
Estes paradoxos atravessam igualmente as leis processuais no periodo, as praticas
policiais e a reformulagéo das instituigdes prisionais.”

Nao se pode deixar de observar, no mesmo passo, a profunda discrepancia no
tratamento do homicidio que ora inaugura os delitos tipificados em 40 e, no texto de 90
apenas no Titulo X. Tal fato evidencia a consequéncia da implementacdo dos valores
humanistas pujantes na discussdo politica no periodo varguista. Dentre os valores
considerados para a gradagdo de gravidade do delito do homicidio estd a irreversibilidade do
resultado, o impacto social e psicologico, a dignidade da pessoa humana e os principios

morais e éticos que regem a sociedade moderna.

Em uma primeira analise, a vida ¢ um bem irrecuperavel. Quando um crime resulta na
morte de uma pessoa, ndo ha possibilidade de restituicdo ou compensacdo completa. A perda
de vida ¢ definitiva, afetando profundamente ndo apenas a vitima, mas também sua familia e
comunidade. Em contrapartida, outros crimes, como o roubo ou dano a propriedade, podem

ser compensados ou revertidos de alguma forma.

A presenga da dignidade da pessoa humana enquanto elemento relacional e
hermenéutico do Direito Penal na doutrina criminalistica da época aproximou as vertentes
internacionais que culminaram na classificacdo do homicidio em algumas de suas espécies
como crime hediondo em 1990, posto que ndo se faria dessa forma se ndo houvesse um
consenso moral e ético da reprovabilidade deste delito diante das institui¢des imagéticas da

nossa cultura.

Dito isto, considerando que a teoria da ponderacao dos bens juridicos, método dialdgico
de resolucdo de lides majoritariamente aplicada em conflitos aparentes de bens juridicos no
sistema constitucional atual, assevera que ndo ha hierarquia nem supremacia de bem juridico
sobre outrem, ha de se observar a presenc¢a da ocorréncia de repercussao axiologica do valor

“vida” na inauguracao da parte especial do codigo.

3.2 Titulos e Bens Materiais no Texto e Contexto:

33 ALVAREZ, M. C.; SALLA, F.; FILHO SOUZA, L. A. A sociedade ¢ a lei: 0 Codigo Penal de 1890 e as novas
tendéncias penais na primeira republica. Justica & Historia, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. s. n., 2003.
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Esta relagdo pode ser observada também na organizac¢do dos titulos, na qual se observa

o0 seguinte:

3.2.1 Titulo I -Dos Crimes contra a Pessoa:

Fundada em uma perspectiva humanista inaugurada por ideais ultranacionalistas, os
direitos individuais ganham peso no projeto de Machado, haja vista a notdvel preocupagdao em
suprir as lacunas deixadas pelo Cddigo Penal de 1890 quanto a necessidade de responder a
demandas mais cotidianas da vivéncia privada dos cidaddos, gozando de prestigio frente aos
demais aspectos da tutela penal. Este titulo, portanto, aborda crimes que afetam diretamente a
integridade fisica e moral das pessoas, como homicidio, lesdes corporais e crimes contra a
liberdade individual. O governo de Getalio Vargas, marcado por um nacionalismo autoritario,
influenciou os intelectuais da comissao revisora do codigo, muitos dos quais compartilhavam

dos seus ideais, trazendo para o texto essa abordagem.

3.2.2 Titulo II - Dos Crimes contra o Patrimonio:

Outro aspecto importante a ser analisado € justamente o papel que a propriedade privada
na cultura penalista do Estado Novo. Registros historiograficos dao conta de informar que a
politica econdmica do Estado Novo procurou equilibrar o incentivo a propriedade privada
com uma forte intervengdo estatal na economia. Segundo Skidmore (1999), Vargas entendia
que a modernizacdo industrial exigia tanto capital privado quanto a coordenag¢do e o

planejamento do Estado.

“Na altura dos anos 30, o Brasil estava efetivamente engajado nesta forma de
intervencao estatal em um setor vital da economia. Era uma situago algo paradoxal:
o Brasil exportava produtos primarios e importava produtos manufaturados, como
sugeriam os principios do liberalismo econdmico. Mas tentava, também, aumentar
a0 maximo sua vantagem relativa através de controles de mercado, uma clara
violag¢do da doutrina econdmica liberal da escola de Manchester.

Na area da industrializacdo, contudo, os apologistas do puro liberalismo econémico
haviam ganho a parada, antes de 1930. Verificavam-se, por parte dos defensores da
industrializacdo, tentativas periddicas de alcangar tarifas de protecdo mais altas e
crédito mais liberal para a industria nascente. Mas eram bastante mal sucedidos.
Com excegdo de uns poucos itens, como os tecidos, praticamente todos os produtos
manufaturados eram importados. A intervengao estatal em beneficio da industria, em
contraste com o setor de exportagdo, entrava em choque com a visdo predominante
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do papel "natural" do Brasil como economia dependente, trocando produtos
primérios por bens acabados.”*®
Assim, o governo adotou uma postura pragmatica em relagdo a propriedade privada:

ela era protegida e incentivada, desde que servisse aos objetivos de desenvolvimento nacional.

O Codigo Penal de 1940, portanto, elaborado durante o Estado Novo, reflete essa
ambiguidade. Se por um lado protege a propriedade privada com rigorosas sancdes contra
crimes como furto, roubo e estelionato, do outro, a legislagao possibilita a intervengao estatal
em ocasides consideradas de interesse publico, tal como desapropria¢des para fins de utilidade
publica e a regulamentacao de setores estratégicos da economia. Assim, os intelectuais da
comissao revisora, influenciados pelo nacional-desenvolvimentismo e pelo liberalismo

econdmico, buscavam conciliar o progresso econdmico com a manutencao da ordem social.

3.2.3 Titulo I1I - Dos Crimes contra a Propriedade Imaterial:

Dentre as violagdes das quais trata este titulo, importa que nos atemos ao fator politico
que o coloca logo apds crimes contra a pessoa € crimes contra o patrimdnio. Isto porque o
contexto no qual se insere a producao do modelo em questdo € justamente a implementacao
do projeto nacional-desenvolvimentista adotado por Getulio Vargas no Estado Novo. Logo,
por 6bvio ndo haveria de se admitir que a producdo industrial sustentada pela propriedade
intelectual e modernizacdo tecnoldgica fosse aviltada pelo plagio. Portanto, na vigéncia do
novo diploma penal, optou-se pela protecao as condigdes materiais que proporcionaram a

inovagao e refinamento dos recursos tecnologicos da época.

Outro fator central na posi¢cdo de destaque dado a este elemento foi a mengao aos crimes
de concorréncia desleal. A consubstanciagdo dos valores intervencionistas foi deflagrada em
varias politicas adotadas a época, dentre as quais a preocupagdo com a regulagao do mercado
com a implementagdo, inclusive, da politica de industrializagdo por substituicdo de
importagdes" (ISI). Ela foi caracterizada, dentre outras coisas, pela criagdo de empresas
estatais a fim de gerar industrializacdo estratégica em areas centrais para o desenvolvimento

nacional. Assim, mediante empreendedorismo estatal, o Governo Federal ganhava poder

% SKIDMORE, Thomas Elliot. Brasil: de Gettlio Vargas a Castelo Branco (1930-1964). Tradug&o:
Isménia Tunes Dantas. 142. ed.Sao Paulo: Paz e Terra, 2007. 512 p.
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sobre os agentes econdmicos, regulacdo dos precos e independéncia sobre as industrias

estrangeiras.

Nesse contexto, o pais ganhou a Companhia Sidertrgica Nacional (CSN), a Vale do Rio
Doce ¢ a Petrobras. As penas de que trata o Titulo III, contudo, incidem sobre aqueles agentes
econdmicos que atrapalhassem o grande esforco nacional empenhado no pacote de politicas
formuladas pelo Governo. Importa dizer, portanto, que este titulo goza de enorme privilégio

quanto a tutela penal.

3.2.4 Titulo IV - Dos Crimes contra a Organizacio do Trabalho:

Outro fator marcante na politica do Estado Novo sdo os valores sociais do trabalho,
parte integrante e fundamental na implementacao do projeto politico vigente a época. Isto por
que foi durante o governo Vargas que se estabeleceu o trabalhismo enquanto corrente politica
majoritaria com o impeto industrialista, implementagdo da consolidacdo das leis do trabalho

(CLT), fortalecimento dos direitos sindicais e da justi¢a do trabalho.

Nesta toada, se tipifica crimes como Atentado contra a liberdade de associagdo seguido
de Paralisa¢do de trabalho seguida de violéncia ou perturbacdo da ordem, indicando que a
coalizdo de interesses estava posto no codigo, sendo este amplo e pragmatico de acordo com

as urgéncias postas naquele momento, bem como repercussdes em outro tempo.

Isto porque, como ja elucidado alhures, a resisténcia em se produzir um codigo
engessado e limitado determinou os fracassos das incursoes legislativas anteriores. Logo, para
que o novo diploma legal tivesse aderéncia da classe juridica, era necessario que esta pensasse
a frente de seu tempo e estivesse orientada pela possibilidade de ser ampliada no

tempo-espago.

“Em primeiro lugar, € possivel sim afirmar que, residualmente, essa autonomia
referida por Lyra reverberava na autonomia dos conteudos de significado politico
mais direto no codigo.Veja-se o caso da pena de morte e da greve que, ndo obstante
as pulsdes repressivas do Estado Novo, a comissao foi mais prudente. No caso da
greve, o instituto codificado, alids, direcionava a criminalizagdo para as eventuais
violéncias decorrentes da greve, e ndo para a greve em si. Uma dire¢do na
codificacdo do instituto que foi resultado do empenho direto do socialista Roberto
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Lyra, ainda que, na pratica, a prudéncia do codigo ndo tenha se refletido diretamente
na repressdo de fato.””’

Observa-se, portanto, que esta preocupagdo em conferir longevidade aquele que viria a
ser o proximo Codigo Penal contava com observagdes aferiveis ao tempo contemporaneo da
comissao revisora. Nao se tratava de um trabalho de futurologia, mas de observagdao de
padrdes sociais e histdricos que viriam a absorver de forma mais palatavel as inovagdes

produto do trabalho eclético da comissdo revisora.

A ndo intervengdo, portanto, do governo, a época, se traduzia pela caracteristica
estadista de produzir resultados politicos duradouros, contrapondo-se, contudo, com os
impetos caudilhistas presentes no governo Vargas expressos nos habitos de culto a
personalidade adotados pela propaganda do governo que ensaiou por mais de uma década
aglutinar em torno do presidente da republica a imagem da personalizacdo do sentimento

nacional brasileiro. Era um jogo de narrativas.

3.2.5 Titulo V - Dos Crimes contra o Sentimento Religioso e contra o Respeito aos

Mortos:

Outro aspecto latente na percepg¢do politica dos intelectuais da comissdo revisora era a
presenga inconteste da religido catdlica em suas formacgdes. Com a maioria influenciado pela
igreja a época, percebeu-se uma preocupagao especifica acerca da protecao do bem juridico
direito ao sagrado e ao culto religioso, estando, entretanto, as demais expressdes de fé

apertadas da temadtica.

De mesma sorte, o repudio ao vilipéndio ao cadéver nada tinha a ver com questdes
sanitarias ou respeito a memoria do corpo vilipendiado, mas sim ao contexto conservador que
tinha na sua expressao crista, ojeriza a qualquer expressao de paganismo ou outros fatores que

desencadearam manipulacao de signos sagrados para o sistema religioso cristao.

Isto esta demonstrado na utilizagdo de vernaculo religioso no artigo 210 do cédigo penal

(texto original), qual seja:

3 SONTAG, R. A codifica¢do penal de 1940 e a identidade penalista: Brasil (1930-1942). 2007. 72 f.
Trabalho de Conclusao de Curso (Graduagao em Historia) - Faculdade de Historia, Universidade do Estado de
Santa Catarina, Florianopolis.
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“Violagao de sepultura
Art. 210. Violar ou profanar sepultura ou urna funeraria:
Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa, de quinhentos mil réis a trés contos de
réis.”® (Grifei)
O termo "profanar" confere ao texto legal uma dimensdo confessional, gerado pelo
ideario catolico a medida que sacraliza o objeto material do delito. Assim, quando o agente
comete o crime de violagdo da sepultura ele esta potencialmente atingindo uma dimensao

relacionada ao sistema de crencas dos vivos que sdo indiretamente atingidos pela acdo

delituosa.

3.2.6 Titulo VI - Dos Crimes contra os Costumes:

Este talvez seja o titulo mais representativo quando tratamos de mudangas politicas e
culturais na obtencao de protecao criminal de um bem juridico. Isto haja vista que, enquanto
no fim da década de 1930 os debatentes assumiam crimes como violéncia sexual e todas as
suas formas como crimes contra os “costumes”, atualmente os classificamos como crimes

contra a “dignidade sexual”.

Veja que a partir da nossa analise ha um claro deslocamento do objeto material € o bem
juridico a ser tutelado pelo ordenamento. Isto porque o bem juridico que era originalmente
difuso, coletivo e afixado em uma moral centrada nas repercussdes morais para a vitima e sua

familia torna-se individual, com as atualizag¢des culturais.

Da mesma forma, o objeto material estd afetado pelas mudancas de percepgdo social
acerca da pratica delituosa, fixado anteriormente na moral abstrata e reconfigurado atualmente
como a vitima da violéncia. Esta mudanca s6 € possivel em razdo ingeréncia subjetiva no
fazer legal, se opondo a uma visdo ultra positivista que tenta associar a atividade legislativa a

uma ciéncia fixada em valores tangiveis e pré-estabelecidos do Direito.

Isto fica evidente quando observamos alguns elementos presentes neste titulo como a
presenca exclusivamente feminina como sujeito tutelado - quando na verdade o que se esta

protegendo ¢ a “boa fama” desta mulher, bem como dos homens que “respondem por ela”, - o

% BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Brasilia, DF: Didrio Oficial da
Unido, 1940.
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crime de “rapto”, trazendo a figura da “mulher honesta”, o casamento como elemento
abonador (no caso do casamento com a suposta vitima) ou desabonador (no caso da existéncia

de relacionamento conjugal do suposto agressor).

“O rapto para fim libidinoso é conservado entre os crimes sexuais, rejeitado o
critério do projeto Sa Pereira, que o trasladava para a classe dos crimes contra a
liberdade. Nem sempre o meio executivo do rapto ¢ a violéncia. Ainda mesmo se
tratando de rapto violento, deve-se atender a que, segundo a melhor técnica, o que
especializa um crime ndo ¢ o meio, mas o fim. No rapto, seja violento, fraudulento
ou consensual, o fim do agente ¢ a posse da vitima para fim sexual ou libidinoso.
Trata-se de um crime dirigido contra o interesse da organizacdo ético-social da
familia - interesse que sobreleva o da liberdade pessoal. Seu justo lugar, portanto, é
entre os crimes contra os costumes.”’

Estes elementos revelam os limites que o texto tem sobre o tempo, ao passo que
evidenciam o potencial historiografico do codigo, carregando os signos culturais, politicos,
econdmicos e religiosos do seu tempo. Por esta razdo que sdo nos tipos penais presentes neste

titulo, se encontram as principais chaves para a idealiza¢do e desenvolvimento deste trabalho.

3.2.7 Titulo VII - Dos Crimes contra a Familia:

\

A protecdo concretamente conferida a instituicdo familiar deixou de conter crimes
contra a dignidade sexual, dando lugar ao titulo anterior para tratar acerca disso, enquanto
avoca para si o crime de adultério, instituido na intencdo de dar concretude ao principio

constitucional de protegdo a familia.

“O projeto mantém a incrimina¢do do adultério, que passa, porém, a figurar entre os
crimes contra a familia, na subclasse dos crimes contra o casamento. Ndo ha razio
convincente para que se deixe tal fato & margem da lei penal. E incontestavel que o
adultério ofende um indeclinavel interesse de ordem social, qual seja o que diz com
a organizagdo ético-juridica da vida familiar. O exclusivismo da reciproca posse
sexual dos conjuges ¢ condicdo de disciplina, harmonia e continuidade do nucleo
familiar. Se deixasse impune o adultério, o projeto teria mesmo contrariado o

preceito constitucional que coloca a familia "sob a protegdo especial do Estado".”*

Este aspecto, ja a época controverso, ganhou rapidamente outros contornos e foi se
amoldando a outros aspectos menos morais € mais patrimoniais, a medida que o Direito Penal

absorveu caracteristicas do Direito Civil, baseado pela seguranca patrimonial, direito

% BRASIL. Decreto-lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940. Exposi¢io de motivos da parte especial do Codigo
Penal. Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, ano 78, v. 7, p. 26911, 31 dez. 1940

40 BRASIL. Decreto-lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940. Exposi¢io de motivos da parte especial do Codigo
Penal. Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, ano 78, v. 7, p. 26911, 31 dez. 1940.
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sucessorio e responsabilidade paternal sobre os direitos fundamentais de criancas e

adolescentes.

3.2.8 Titulo VIII - Dos Crimes contra a Incolumidade Publica:

Este titulo estd a servigo da seguranga publica intimamente ligado a garantia coletiva de
protecao contra atos atentatérios a integridade fisica no seu aspecto mais difuso. Assim como
os demais titulos que compdem o fim do cddigo penal, este recebe menos prestigio por ceder

a legislagdes conjunturais e especificas.

A periclitacdo da vida, portanto, nas suas dimensdes capturadas pela proposta elaborada
no Cddigo Penal ¢ tratada de forma restrita e residual, pontualmente quanto aos crimes de
perigo comum, crimes contra a seguran¢a dos meios de comunicagdo e transporte € outros

servigos publicos e crimes contra a satide publica.

3.2.9 Titulo IX, X e XI - Dos Crimes contra a Paz Publica, a Fé Publica e a

Administracao Publica:

Estes ultimos titulos tratam de questdes que eram sensiveis e presentes de forma
contundente no Codigo Penal de 1890, no qual se realiza a extensa criminalizagao de atos
atentatdrios contra as instituigdes, a coletividade e o sistema politico da Republica. Ao passo
que ha também uma tentativa de “moralizacdo” do servigo publico por se tratar de elemento
central constitutivo do modelo de governo de Gettlio Vargas e as mudangas que o mesmo

gostaria de implementar no Brasil.

Ao mesmo tempo pode-se notar que enquanto esta classe de tipos penais ganhava
destaque no diploma legal superado, com o advento do codigo de 1940, estes sdo precedidos
de todas as outras classes, deixando claro que nao era a preocupagao central da comissao
revisora constituida por Campos, dando lugar a outras legislacdes mais especificas para dar

conta dos temas. Quanto a isso, Campos esclarece o motivo:

“Na inten¢do de proporcionar ao Codigo Penal um méximo de estabilidade, a
comissdo, como eu proprio, julgou aconselhdvel excluir do seu texto todos os delitos
que sdo atualmente objeto de legislacdo especial e julgados por uma justica especial.
Assim, os chamados crimes politico-sociais, cuja disciplina estd sujeita a uma
adaptagdo mais freqliente as necessidades de uma repressdo que varia com a
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diversidade dos meios de agressdo, ndo faréo parte do corpo do Cddigo, continuando
a ser regulados a parte.”!

Nesse sentido, ¢ possivel aferir a necessidade de que tipos penais de natureza volatil e
sujeitos a transformacdes do tempo estejam alocados em lugar de menor prestigio na
arquitetura penal, posicionados ao fim do diploma penal. Com isso, pode-se observar a
ocorréncia da topografia na técnica legislativa adotada pelos intelectuais da comissdo

revisora.

3.3 Cominacio Legal, Penas e Delitos:

Em uma breve andlise quanto aos tipos penais, ¢ possivel observar que, além da
organizacgdo textual dedutiva, ou seja, organizando dos elementos ou delitos gerais para os
especificos, como geralmente ocorre em textos legais com a utilizagdo de incisos alineas e
paragrafos bem como na disposi¢do dos artigos, encontramos um padrao de vital relevancia
para a temadtica aqui discutida. Observa-se a gradacdo de reprovabilidade dos tipos penais na
incidéncia da pena em abstrato determinada na organizagdo textual. Ou seja, ¢ possivel
observar a manifesta¢dao, ainda que timida, da caracteristica explorada neste trabalho com a
extensdo e gravidade da sancdo atribuida aos tipos penais relacionada, ainda, com a relevancia

do bem juridico elencado dentro de um titulo.

Nesse sentido, demonstra-se a relacdo entre a sangdo penal e sua extensao em nivel
abstrato ¢ a forma como os valores culturais e morais de um tempo-espaco exercitam sua
desaprovacdo ao fato criminalizado. Estabelece, portanto, uma conexdo direta entre a
gravidade atribuida a um determinado comportamento e a resposta punitiva perpetrada contra
o agente delinquente. Esta ideia, que constitui o nucleo da teoria e pratica do Direito Penal,
tem sido amplamente debatida no ambito das ciéncias criminais. Ao compreender como a
desaprovacdo social pelos crimes ¢ aplicada com puni¢do, atina-se para a ideia de como o
sistema juridico visa ndo so retribuir o feito delituoso, mas também garantir que este seja feito
de forma proporcional a ojeriza que o mesmo resulta no imagindrio social e nos valores

determinantes dos grupos dominantes.

' CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional. Sua estrutura, seu conteido ideologico. Brasilia: Senado
Federal, 2001.
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Para tanto, ¢ necessario refletir acerca da aplicagdo penal. Nesta ordem, aprendemos
com Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli* que o montante da puni¢io deve ser
proporcional a gravidade da infragdo, bem como o grau de reprovacao social sobre a conduta
delitiva. Por isso, ¢ possivel estabelecer uma relacdo de sentimento geral que determina os

feitos legais e da justiga.

Essa propor¢ao esta relacionada com modelos politicos e preferéncias pujantes da vida
publica e aglutinou, como observado neste trabalho, a arquitetura penalista, e os fatores
constitutivos das mentes intérpretes do Brasil de 1938 a 1940. A exemplo disto, podemos
olhar para recentes exemplos de incursdes punitivistas baseadas em fatos isolados de grande
repercussao midiatica que invocaram (ou produziram) demandas de encarceramento e,

consequentemente, novas leis de endurecimento penal.

“Diariamente nos deparamos com noticias, discussdes e clamores neste sentido. Ha
um crescimento vertiginoso de normas penais ¢ processuais penais, um fendmeno
que ndo ocorre apenas no Brasil, mas em grande parte do mundo. Inimeras razdes
oficiais sdo apontadas, como a necessidade de a legislacdo penal acompanhar o
desenvolvimento social, aumentar a eficiéncia das normas e controlar a massa social.
Mas, qualquer um que estuda criticamente a questdo consegue entender que o mote €
que o punitivismo se transformou em diversas espécies de lucro, e que, pela esfera
politica, atrai (muitos) votos. A criminalidade, utilizada como plataforma eleitoral de
politicos, serve como suporte para arbitrariedades cometidas por legisladores que se
servem das lei de ocasifo para capitalizar.”*

Geralmente a ocorréncia de populismo penal estd associada a demanda social de
aumento de pena, de forma arrazoada respondendo a uma demanda emocional coletiva de
resposta proporcional a uma indignagdo genérica ligada a um fato especifico. Esta €, por
vezes acolhida pelo legislador, ou rejeitada, a depender de fatores politicos como necessidade

de sustentacao politica, calendario eleitoral ou programa de governo.

Ao olhar para esta questdo a partir do viés critico, ¢ possivel aferir que uma
interpretagdo extensiva acerca das fun¢des da criminalizagdo de condutas reprovaveis produz
um Direito Penal eivado de preceitos politicos expressos na propor¢ao de bens juridicos

tutelados pelo penalismo. Acerca disso comenta Luiz Flavio Gomes:

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. 796 p.

#SILVA, Rodrigo et al. Populismo penal e o principio da recodificagio. CONJUR: Consultor Juridico, 2024.
Disponivel em: [https://www.conjur.com.br/2024-fev-10/populismo-penal-e-o-principio-da-recodificacao/]
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“Estas questdes, que correspondem a outros tantos niveis do discurso e que se
caracterizam por um estatuto logico e semantico diferente, sdo, na minha opinido,
quatro: a) se as proibigdes penais devem tutelar um bem juridico para ndo ficar sem
justificagdo moral e politica; [...] Este primeiro critério é, naturalmente, genérico ¢
indeterminado, mas pode ser completado com a afirmag¢do de que nenhum bem
justifica uma prote¢@o penal no lugar de uma civil ou administrativa - se o seu valor
ndo ¢ maior do que o dos bens privados pela pena. E se ¢ verdade que esta
comparagdo ndo pode ser realizada de forma rigorosa, sendo valendo-se de juizos de
valor, isso ndo impede que possa atuar diante da crise inflaciondaria que hoje aflige a
justica penal como uma potente navalha descriminalizadora.”*

Por esta razao, ao olharmos para as médias de penas em abstrato que aparecem ao longo
do texto do cdédigo penal, notamos uma decrescente gradativa na estrutura do texto. Fator que
corrobora com o didatismo hierarquico do da topografia penal. A titulo de exemplo, a parte
especial do codigo ¢ inaugurada pelo crime de homicidio, com pena em abstrato de 6 a 20 (12
a 30 se for na modalidade qualificada) anos de reclusdo e, embora ndo seja majoritaria na
doutrina a hipdtese de hierarquia de bens juridicos, ndo ha crime que supere esta pena em
abstrato, nem mesmo o de latrocinio (roubo com resultado morte) que, em tese, atinge a vida e
o patriménio (pena de 20 a 30 anos de reclusdo), indicando que a vida goza de primazia frente

outros bens juridicos.

4 GOMES, L. F. O Delito: Como e quando proibir. In: FERRAJOLI, L. et al. (org.). Direito e Razio: Teoria do
Garantismo Penal. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. cap. 8, p. 367-429.
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CONCLUSAO

Para concluir o presente trabalho, ¢ util uma breve rememoracao dos pontos elencados
para a discussdo posta, bem como a identificacio do caminho légico para a obtencdo das
premissas adotadas e resultados observados. Assim serd possivel determinar o grau de
afinidade com o tema proposto, questdes suscitadas e propdsitos alcancados. Além disso,
podemos indicar o impacto do trabalho na literatura juridica, seus desdobramentos e

consequéncias, assim como os limites enfrentados na elaboragao do trabalho.

Ao abordar todas as categorias que foram mencionadas e mobilizadas no presente texto,
foi proposto ao leitor refletir sobre a arquitetura penalista de 1940 como uma técnica
legislativa inaugural e especifica que esteve calcada na confluéncia de fatores de diversas
dimensdes politicas, sociais, econdmicas, académicas e, sobretudo, morais. Com isso, este
trabalho, de forma modesta, busca elucidar e reforcar a importancia do estudo zetético da
hermenéutica juridica, ponderando os movimentos juridicos pelos valores aos quais eles

respondem.

Foram, portanto, observados os marcos teoricos eleitos como categoria de analise dos
fatos estudados, haja vista que nao se pode supor neutra universalidade diante de uma reflexao
tedrica. Logo, para inaugurar a reflexao filosofica nuclear do escrito, admite-se a definicao de
axiologia de Johannes Hessen e Miguel Reale metodologicamente derivada da teoria

tridimensional do Direito e da teoria dos valores.

A investigagdo historica, por sua vez, observa os comentarios de Nelson Hungria e as
obras historiograficas de Diego Nunes e Ricardo Sontag. Através destas fontes, adicionadas a
outras referéncias, ¢ possivel articular andlise critica com as varidveis politicas e sociais que
influenciaram diretamente o processo de construgdo do anteprojeto do Codigo Penal de 1940,
bem como os elementos provocantes e provocados pela comissao revisora e suas implicagdes

do periodo do Estado Novo.

Sontag também contribui para este debate como referéncia para a reflexdo acerca da
codificagdo como modelo de edi¢dao legal, suas implicacdes pedagodgicas, jurisdicionais,
operativas, estéticas e imagéticas. Para tanto, ha uma timida referéncia a direito penal

comparado e uma contextualizacdo dos motivos que levaram a criagdo de um Codigo Penal
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como o conhecemos. Um artificio para propor a reflexdo ¢, justamente, desnaturalizar o

conceito de codigo para, entdo, compreendé-lo de forma distanciada e critica.

Quanto ao conteudo penal dos debates postos no presente trabalho, ha a adesao a escola
de pensamento critico criminologico, partindo das obras de Alessandro Baratta, Juarez Cirino
dos Santos e Luigi Ferrajoli. Analisa-se, entdo, as implicagdes do modelo penalista discutido
pela lente da critica materialista contextual proposta pela criminologia radical e a teoria

garantista penal.

Por fim, ¢é possivel concluir que, em que pese esteja demonstrado pelos fatos aludidos
ao longo da pesquisa de que trata este trabalho a diversidade de fatores que influenciaram na
técnica legislativa, a arquitetura legal e a topografia do texto do Cédigo Criminal vigente esta
nuclearmente eivado de incidéncias da axiologia dos bens juridicos cuidadosamente

catalogados de acordo com seu prestigio social e politico no contexto em que se insere.

Vale ressaltar que o material de que trata este escrito nao € o cédigo como se encontra
contemporaneamente, mas tdo somente o texto original promulgado pelo Decreto-lei n°® 2.848
de 7 de dezembro de 1940, sem as mudan¢as inauguradas com inovagdes legislativas a
exemplo da reforma da parte geral pelo advento da lei 7.209/84, as inovagdes propostas no
projeto de reforma do Codigo Penal do PLS 232/12 ou quaisquer outras mudangas operadas
ou pretendidas ao longo desses anos. Por esta razdo este trabalho ndo se compromete com a

atualizacdo legal, haja vista que seu objeto esta circunscrito ao processo legislativo original.

Dentre outras, as variaveis consideradas sao a segmentacao segundo as partes, titulos,
capitulos, segdes, artigos, paragrafos, incisos e alineas; a cominacdo de pena em abstrato; a
codificacdo em si como modelo de técnica legislativa; os agentes presentes na composi¢ao do

anteprojeto; e a linguagem adotada.

Esta metodologia reflete diretamente na obtencdo dos objetivos propostos na génese de
elaboracdo. Quanto ao objetivo principal, qual seja: Responder ao problema “Existe impacto
da axiologia atribuida aos bens juridicos protegidos pelo Codigo Penal na sua topografia?
Como e por que isso se da?”, observou-se que o trabalho foi exitoso em constatar a incursao

da axiologia dos bens juridicos sobre a arquitetura textual do codigo, observando aspectos que
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consideram o bem juridico na sua concepcao penal. Isto compde a relagdo entre bem material,

bem juridico e técnica legislativa.*

O que nos remete a outro aspecto constante nas intengdes do presente escrito. Trata-se
dos objetivos secundarios. Nesse sentido, este trabalho se propds a investigar de maneira
transversal quatro pontos: a) Identificar a relagdo do momento historico contemporaneo a
elaboragdo do texto; b) Estudar o papel dos atores politicos envolvidos na escrita dos
anteprojetos do codigo, identificando sua posi¢do de sujeito e suas anotagdes; c) Fazer um
estudo dos bens juridicos, dos atores processuais e as distor¢cdes causadas pelos conflitos de
norma resolvidos por topografia; d) E demonstrar a relagdo simbidtica entre axiologia juridica

e topografia penal.

Quanto ao primeiro objetivo secundario (Identificar a relagdo do momento histérico
contemporaneo a elaboragdo do texto), foi feita uma timida investigacao histdrica acerca da
conjuntura politica que exigiu a promulgagao de um novo Codigo Penal, haja vista que o
codigo antecessor praticamente nasceu ultrapassado. Nesse sentido, foi possivel identificar a
presenga de valores nacional desenvolvimentistas, trabalhistas, integralistas e totalitarios,
oriundos do regime varguista, bem como valores humanistas, garantistas e democraticos,
decorrentes da presenca intelectual de agentes arejados na comissao revisora do anteprojeto

original.

Fato este que nos remete ao segundo objetivo secundario, qual seja, “Estudar o papel
dos atores politicos envolvidos na escrita dos anteprojetos do codigo, identificando sua
posi¢do de sujeito e suas anotagdes”’. Podemos afirmar que este objetivo foi atingido
parcialmente, ndo restando demonstrado tais aspectos de forma minuciosa, mas meramente

superficial, tendo sido possivel estudar tdo somente os atores mais expressivos na atuagao

40 trabalho demonstra esta relagio através de 3 fatores principais: a) a quantidade de pena em abstrato como
métrica de gradagdo dos bens juridicos tutelados pelo legislador na ocorréncia de concentragdo decrescente no
codigo penal, na qual as penas mais intensas e volumosas aparecem no inicio do coédigo, em média, enquanto as
penas mais brandas aparecem em média mais para o final do c6digo; b) Os tipos penais tratados de forma
especializada ocuparem posicdo de destaque, enquanto os tangenciados por legislagdes especiais externas
estarem ao final do codigo, a exemplo da lei de improbidade administrativa.; e ¢) As prioridades do modelo
nacional desenvolvimentista aparecerem como prioridade na elaboragdo do Cédigo Penal tangenciando pela
influéncia dos fatores exdgenos ao processo legislativo, em que pese teoricamente independente.
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legislativa. Para tanto, identificou-se as caracteristicas de Getulio Vargas, Francisco Campos,

Roberto Lyra, Nelson Hungria, Alcantara Machado e algumas de suas falas e anotagdes*.

No que tange o terceiro objetivo secundario (Fazer um estudo dos bens juridicos, dos
atores processuais e as distor¢cdes causadas pelos conflitos de norma resolvidos por
topografia), este trabalho adotou a literatura juridica para refletir sobre os bens juridicos e
outros conceitos-chave na investigagdo cientifica do fendmeno estudado, bem como
identificou marcos teoricos para resolugdo de conflitos entre normas € como estes estao
afetados pela arquitetura penal, realizando a defesa da auséncia de equidade ou valoragao

paritaria dos bens juridicos tutelados pelo direito penal.

Finalmente, em se tratando do quarto e Ultimo objetivo secundario (Demonstrar a
relagdo simbiodtica entre axiologia juridica e topografia penal), fica evidente que este guarda
relacdo estreita com o objetivo principal, tendo sido alcangado ao longo, sobretudo, do
capitulo 3, onde ¢ sistematizado as categorias e elementos discutidos ao longo do restante do
trabalho, no sentido de investigar as pertinéncias socio-historicas da arquitetura penalista de

1940 de Alcantara Machado.

Acerca das implicacdes e aplicabilidade do presente estudo, pode-se afirmar que o
trabalho desenvolvido contribui para a literatura acerca de processo legislativo debatendo
acerca de uma tematica inaugural e inexplorada propondo uma reflexdo critica sobre as
escolhas estilisticas dos legisladores, suas razdes e seus resultados. Assim, sera possivel a
utilizacao da discussdo aqui travada para aprimorar os subsidios de técnica legislativa, haja
vista que se observa no escrito uma ampla analise acerca do processo de elaboragao de um

dos codigos mais minuciosamente planejados do ordenamento juridico brasileiro.

Quanto as limitagdes observadas na elaboracdo da pesquisa, nota-se que nao ha
percepcao de fontes mais detalhadas ou especificas acerca da topografia textual propriamente
dita. Bem como hd uma escassez de fontes diretas das atas de elaboracdo do Cddigo Penal.
Por esta razdo ndo ¢ possivel dialogar com a literatura sobre o tema especifico abordado no

trabalho, sendo possivel apenas tangenciar temas ja discutidos, assim como nao se pdde

 Este trabalho ficou a cargo do capitulo 2, no qual foi identificada presenga dos elementos politicos que
levaram a ser naquele tempo historico e com aqueles atores politicos especificos que o anteprojeto do novo
Codigo Penal ganhou corpo. Neste sentido, foi observado alguns agentes do processo analisado que tinham uma
consideravel expressividade cuja afiliacdo ideoldgica gerou efeitos estruturantes no ainda vigente Codigo Penal.
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aprofundar a discussdo sobre as orientagdes politicas dos agentes, se ndo através de obras
citadas de outros intelectuais ou escritos e comentarios deixados pelos mesmos. Isto reduz

significativamente o grau de aproveitamento cientifico da pesquisa.

Para que se possa explorar outras linhas de investigacdo cientifica e enriquecer o debate
inaugurado por este trabalho convém que se aborde de forma ampla a relacdo entre a escrita
juridica e a escrita legislativa, a fim de determinar, ou tdo somente estabelecer paralelos ou
dissensos entre esses dois fendmenos. Isto pode dialogar com o trabalho aqui desenvolvido
buscando identificar a incongruéncia entre essas atividades e desmistificar uma pretensa

naturalizacdo de legitimacao do Direito pela tipicidade da atividade legislativa.

Com isso, inferéncias cristalizadas na ciéncia juridica que atribuem tecnicidade e pureza
as normas podem ser questionadas em parceria com os levantamentos produzidos neste
trabalho. Nesta toada, o que foi dito acerca da especializagdo da atividade legislativa atipica
empregada no desenvolvimento do Cddigo Penal em contraposi¢do a atividade tipica das

casas parlamentares gera questoes a serem suscitadas no ambito da teoria do Direito.

Para além disso, convém que se investigue a relagdo do fascismo com o Direito Penal,
tema dantes inexplorado, mas potencialmente correlato com o discutido aqui. Esta relagao,
inclusive, oferece dados importantes para compreensdo dos perfis politico-ideologicos dos
intelectuais envolvidos na elaboracdo do cddigo e pode ser um sinalizador importante para
instrumentalizar obras que tratem da defesa da democracia representativa, uma vez que
indicaria a contaminacao ideoldgica dos diplomas legais por uma vanguarda adstrita em uma

elite intelectual.

Quanto ao aproveitamento dos eixos tematicos centrais abordados, pode-se observar a
possibilidade de reedi¢dao do presente trabalho para fins de publicacao ou aprofundamento dos
capitulos 1 e 2, tratando dos marcos teéricos do Direito Penal e da histéria da codificacao

penalista brasileira respectivamente de forma independente.

Por fim, resta dizer que, apds ampla pesquisa, foram demonstrados os métodos de
codificagdo, suas implicagdes, manejando dados histéricos, conhecimentos de Teoria do
Direito e referéncias comparativas. E necessario esclarecer que tal estudo demanda, além de

conhecimento e tempo de empenho, sensibilidade juridica sobretudo, pois a sutileza do tema
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aqui tratado ¢ tangenciado por uma curiosidade logica inesgotavel acerca da ampla tematica

do processo legislativo.

Resultado de anos de observagdo, tratar de técnica legislativa ¢ um convite a enxergar o
Direito para além dos limites da atividade judicante, mas como algo que influencia e pode ser
influenciado pelo conjunto da sociedade. E sobretudo um convite & comunidade juridica para
que observe as dindmicas de poder como fator absolutamente central na obtencao da norma

juridica.

A partir deste prisma, esta pesquisa foi realizada no impeto de atingir potencialmente a
perspectiva daqueles que nela se debrucarem, tornando-se emancipatoria na dindmica desleal
entre os codigos e a Teoria do Direito. Isto porque as métricas popularmente adotadas para
definir o que ¢ tema juridico produziram conceitos estaticos, inexplorados e dogmaticos, dano

lastimavel, porém reversivel.
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