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1. INTRODUCAO

O presente trabalho faz-se necessdrio pela necessidade de saber quais sdao os
pressupostos que ditam o pensamento criminal dentro da 6tica do Direito patrio, a saber, o
sistema juridico brasileiro. Faremos neste trabalho uma tentativa de andlise clara, simples,
mas sem perder de sua objetividade que € o seu ponto mestre.

Dentro desta dtica de objetividade, para que se cumpra o proposto neste trabalho, que
nada mais €, se ndo saber os ditames do pensamento criminal romano-germanico sob a ética
patria, abordaremos aspectos que deram origem a essa familia juridica. Faz-se mister entdo
saber quais foram as influéncias que Roma antiga trouxe para essa parte do direito, bem como
a influéncia do Direito Penal germanico que tem um viés intrigante pelo fato de a pena nao ter
um cariter tdo retributivo quanto no Direito Penal Romano. Isto € interessante, mas
deixaremos para analisar este item em seu devido tempo para que possamos abordar com
clareza tais aspectos de forma mais aprofundada. No mesmo interim, abordaremos o aspecto
do Direito Penal candnico devido a sua importancia na familia romano-germanica que se
desenvolveu na Europa ocidental desde a época de Roma antiga, passando pela Idade Média
até os tempos modernos.

Depois desta devida andlise, passaremos entdo para outro tdpico: as escolas
criminoldgicas para que, entdo, possamos entender o cerne do pensamento criminal dentro
desta familia do direito que estamos estudando, e que é de fundamental importancia para o
pensamento criminal da mesma, visto serem as escolas criminolégicas uma tentativa de
encontrar explicagdes para o fato delito e ator delinquente.

Por fim da nossa andlise, terminaremos abordando as teorias da acdo que fazem parte
das teorias do crime produzidas dentro dessa Otica, a saber, romano-germanica, abordando
desde conceitos basilares quanto fazendo discernimentos entre tais conceituacdes histéricas

presente entre elas.



2. CONCEITUACAO DE DIREITO PENAL

De inicio, convém falarmos a respeito da conceituagao de Direito Penal, pois, a partir
desta conceituagdo, € que se poderao abordar de maneira clara e objetiva os topicos que vém a
seguir.

As sociedades desde a antiguidade necessitam de meios para organizd-las e ordend-las,
e um destes meios é o Direito. Uma ciéncia social aplicada que serve para regulamentar as
relacdes sociais de modo a estabelecer regras minimas de convivéncia social que os
individuos que a ele se submetem devem seguir de maneira cogente. Os seres humanos
possuem o que denominam no Direito de bens juridicos. Um bem juridico € algo que possui
valor, importancia para o a ciéncia juridica, v. g., a vida, a propriedade, a integridade fisica, a
saude publica e por ai se segue a lista longa de bens juridicos que o Direito visa proteger de
forma harmoniosa com o intuito de dar a sociedade regras e principios claros para estabelecer
a convivéncia social de forma equilibrada, coerente e, sobretudo, saudavel.

O Direito Penal se preocupa com os bens juridicos mais importantes para os
individuos em sociedade. Por exemplo, se tomarmos como exemplo o Cdédigo Penal
brasileiro, ver-se-4 com clareza que, no tocante a protecio de bens juridicos importantissimos
para o convivio social harmonioso e saudavel, a protecdo a vida. Dando prosseguimento, cada
ramo da Ciéncia do Direito visa a regular determinada matéria concernente a principios e
regras proprios de cada ramo. Ao Direito Penal cabe regular as normas (regras e principios)
concernentes aos bens juridicos mais caros a sociedade.

Adentrando a seara da Ciéncia Penal, passaremos a defini-la. O conceito de Direito
Penal adotado neste trabalho é o de que o Direito Penal € a parte da Ciéncia Juridica que se
encarrega das normas penais, sejam elas principios e regras, de natureza penal com o intuito
de instituir tipos penais € cominar penas aos respectivos tipos penais. Dito isso, daremos
prosseguimento ao nosso trabalho, abordando agora a familia ocidental do direito romano-

germanica.

3. PENSAMENTO CRIMINAL NA TRADICAO ROMANO-GERMANICA

A partir deste momento, trabalharemos com a ideia do pensamento criminal na
tradicdo romano-germanica. Tal pensamento € de extrema importdncia para que se

compreenda posteriormente as ditas escolas penais que abordaremos neste trabalho.



3.1. CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO PENAL EM ROMA

O Direito construido ao longo do que genericamente ficou estabelecido como Roma
Antiga teve uma grande importancia para o que veio a ficar conhecido como familia romano-
germanica do Direito. O sistema juridico romano, com se percebe do nome da corrente legal
que ele ajudou a fundar, foi absorvido pelo sistema germénico com a queda do Império
Romano do ocidente.

Assim como nos ensina Zaffaroni e Pierangelli (1999, p. 188), “Nos primérdios de
Roma — como nos de qualquer povo primitivo -, o direito penal teve uma origem sacra. Nao
obstante, a partir da lei das XII tabuas (século V a. C.), o direito ja se encontra laicizado [...]”.
Em Roma havia uma distin¢ao dentro dos delitos publicos. Estes se dividiam em crimes de
perduellio e crimes de parricidium. Ao falar desses dois tipos de crimes, Zaffaroni e
Pierangelli (1999, p. 188), “Esses delitos s@o os pais dos dois grandes grupos de delitos:

delitos contra o Estado e delitos contra os particulares.” Interessante notar que:

Posteriormente, os préprios delitos privados, ou seja, os cometidos contra os
homens livres, e naqueles em que o Estado originariamente nio tinha
interesse em perseguir, passam a ser perseguidos pelo Estado e submetidos a
pena publica por meio do chamado procedimento extraordindrio, o qual
termina convertendo-se em ordindrio. Assim foi como o direito penal se
afirmou em seu cardter publico. Essa mudanca tem lugar com o advento do
Império. Durante a Republica, o povo romano havia sido simultaneamente
legislador e juiz, permanecendo como delitos privados (liberada a
composi¢do entre as partes) somente os mais leves. (Zaffaroni; Pierangelli,
1999, p. 188).

Complementando o que foi dito anteriormente, sobre o Direito em Roma possuir uma
origem sacra no periodo arcaico de seu direito, este se deu na formacdo de Roma antiga em
seu periodo mondrquico. A respeito da pena imposta ao infrator de um crime cometido neste

periodo:

Encontramos em Roma a pena com cardter sacral, a época, lenddria da
fundagdo da cidade (753 a. C.) e certamente nos consorcios gentilicos que
lhe antecederam. A pena é expiagdo da falta praticada contra a comunidade
religiosa e meio de aplacar a ira dos deuses. (FRAGOSO, 2004, p. 32).

Em Roma antiga o direito sacro era chamado de “fas” enquanto que o direito profano
era conhecido pela palavra “ius”. Assim aborda tal conceito o eminente jurista Alves (2018, p.
80), “No periodo histérico, os conceitos de ius e de fas estdo perfeitamente definidos. lus € o

direito profano; fas, o direito sagrado.”.



O Direito em Roma antiga na sua fase mondrquica era consuetudindrio (ius
quiritarium), sendo seu direito marcadamente casuistico. Havia nesse sistema juridico a
distin¢do entre os delitos publicos e privados. Aqueles chamados pelo nome de crimina e
estes chamados pelo nome de delicta. Com o surgimento da fase republicana de Roma, surge
entdo as quaestiones perpetuae, que eram uma espécie de procedimento casuistico. Assim
afirma Prado (2005, p. 70), “formuladas casuisticamente com o objetivo de julgar os autores
de acdes consideradas lesivas ao Estado, sem que houvesse nenhuma previsao legal.”.

Destarte, continuando nossa analise do Direito Penal Romano, tal Direito teve uma
importante contribui¢cdo para o mundo juridico, que foi o reconhecimento distinto do dolo,
culpa e casus, que nada mais € que circunstancias que poderiam agravar ou atenuar a pena.
Tal pensamento € extremamente importante, pois, como podemos observar, ele se coaduna
com o que defendemos neste trabalho quer seja o homem possui livre arbitrio e, com ele,
decide se ird praticar agdes éticas ou antiéticas. Tal pensamento que remonta o Direito
Romano nio se lhe é estranho a Aristételes. Vejamos entdio que, para Aristételes’, segundo
seu pensamento, as nossas agdes, ou seja, as condutas que os individuos vém a praticar podem
ser boas ou mas a depender da intencao dos individuos que as praticam. Se uma conduta sera
boa ou m4, isso dependerd da habituagdo do individuo a tais condutas. Percebe-se entdo, ante

0 exposto, que o ser humano € livre sim para praticar seus atos.

3.2. CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO PENAL GERMANICO

Os germanos formavam uma série de tribos ndmades que ocupavam o territério para
além do dominio romano. Povos como os visigodos, ostrogodos, dlavos, vandalos e
borgiindios compunham os denominados povos germanos, desdobra-se seu direito em duas
fases importantes, a saber, a época dos reinos em 378 d. C. e a época franca em 481 d. C.
Interessante aspecto para o direito germanico é de qual nos fala PRADO (2005, p. 72), “De
acordo com a concep¢do germanica antiga, o Direito era entendido como sendo uma ordem de
paz — publica ou privada — e o delito significava sua ruptura, perda ou negagdo —
Friedlosigkeit.”.

O direito penal germanico pode ser dividido em duas épocas: a germéanica e a franca.
Para os povos germanos, antes da invasdo de Roma, a pena tinha cardter de expiagdo

religiosa, sendo constituida entdo a vingancga de sangue, “Blutrache”. Nesse periodo o direito

3 Ver Etica a Nicémaco, Livro II.



era por exceléncia privatista, sendo confirmada tal assertiva pelo que se percebe da existéncia
a época da vinganca privada e a composicao entre as partes autora do delito e o ofendido, ou
pelo menos a familia do ofendido.

Pode-se dizer ainda a respeito do direito penal germanico que este possuia um carater
privatista de seu pensamento juridico. Ainda sobre a pena de “perda da paz” (Frieldlosigkeit),
esta era a pena mais grave que se tem conhecimento do direito penal germanico. Com ela o
individuo apenado estava sujeito a morte por qualquer pessoa sem que seu agressor viesse a
ser punido. Igualmente, significava esta pena, a perda da prote¢do social do individuo por
parte de seu nucleo social. Ainda sobre as penas em tal sistema juridico, existia a Faida, que
era uma pena proveniente dos delitos de carater privado. Tal penalidade poderia estar sujeita a

composi¢ao, chamada de Wertgeld. Ainda sobre tal modalidade de pena:

A Faida podia terminar com a composicao (Wertgeld), consistente em uma
soma de dinheiro que era paga ao ofendido ou sua familia, ou também
mediante o combate judicial, que era uma ordélia, ou seja, um juizo de Deus.
(Zaffaroni e Pierangelli, 2018, p. 178-179).

Ainda sobre a questdo da pena no Direito Penal germanico, ela tinha um carater
objetivo, ou seja, ndo se levava em consideracdo o dolo e a culpa do agente na hora de se
constatar o cometimento de um delito, ao contrario do Direito Penal Romano que, ja na época
do Império Romano, havia esta consideracdo subjetiva do fato delituoso. Veja-se também que,
depois da invasdo de Roma pelos povos germanicos, houve um crescimento na esfera de
dominio do Estado com o surgimento das monarquias, limitando-se assim a vinganca de
sangue pelas leis barbaras (leges barbarorum).

Terminaremos este topico com uma ultima consideragcdo sobre este sistema juridico. O
direito penal germanico possuia um cardter intimamente reparador e de profundo carater

conciliatério entre as partes envolvidas em um delito, fossem elas o criminoso e o ofendido.

3.3. DIREITO PENAL CANONICO OU MEDIEVAL

No periodo subsequente ao do Direito Penal Romano sobreveio um periodo de
decadéncia do Império Romano do Ocidente, dando origem ao que se convencionou chamar
na histéria de Idade Média. Tal periodo foi marcado pela descentralizacdo do poder politico
na Europa ocidental. Falemos entdo um pouco sobre as caracteristicas que se seguiram a tal

periodo juridico.



Neste periodo, conhecido como Direito Penal Candnico, ou Direito Penal da Igreja, o
Direito em si, candnico, a Igreja Catdlica tenta entdo assegurar seu dominio ou, melhor
dizendo, a prevaléncia do poder papal sobre o poder do Estado como representante de Deus
aqui na terra. A histéria da influéncia do cristianismo no Direito Penal € antiga e remonta
Constantino quando este deu liberdade de culto ao cristianismo em 313 d. C., além do fato de
depois o cristianismo ser assegurada como a unica religido do Estado em 379 d. C. pelo

imperador Teoddsio I. Assim nos fala Fragoso:

O direito candnico tem origem disciplinar, sendo sua fonte mais antiga os
Libri poenitenciales. Em face da crescente influéncia da Igreja sobre o
governo civil, o direito candnico foi aos poucos estendendo-se a pessoas nao
sujeitas a disciplina religiosa, desde que se tratasse de fatos de natureza
espiritual.. (FRAGOSO, 2004, p. 40).

Dentro da esfera penal do Direito Canodnico havia a distin¢cdo dos delitos em duas
espécies: delicta eclesiastica, delicta mere secularia e delicta mixta. Os delitos de delicta
eclesiastica eram delitos que afrontavam preceitos religiosos, sendo, portanto punidos e
julgados pelos tribunais eclesidsticos. Por sua vez, os delitos classificados como delicta mere
secularia eram julgados por tribunais comuns, pois esta espécie de delitos atentavam somente
contra a ordem humana. Por conseguinte, os crimes classificados como delicta mixta
atentavam ao mesmo tempo contra a ordem humana e a ordem divina, podendo sua
apreciacdo pelo 6rgdo jurisdicional ser realizada tanto por um tribunal eclesidstico quanto um
tribunal comum, havendo apenas um requisito: o tribunal que fosse julgar tal espécie de delito
deveria ser o que dele primeiro conhecesse.

Concluindo este tépico, tem-se que o Direito Penal Candnico trouxe o que vemos aos
nossos olhos como beneficios para o Direito Penal como um todo. Um desses beneficios foi a
igualdade de tratamento entre os homens. Outro aspecto foi a valorizacdo do aspecto subjetivo
do crime, ao invés do aspecto objetivo como dito anteriormente e valorizado pelo Direito
germanico. Além disso, houve o favorecimento da justica motivada pelo ente estatal, ao invés
da vingancga privada que foi rechacada. Em sentido oposto ao apresentado até o presente
momento, vemos como uma pagina obscura e negra na histéria do Direito Penal a
possibilidade de uso da tortura legitimada pelo Concilio de Latrdo, em 1215, que, além de
autorizar a tortura, ainda a permitia que fosse executada de oficio sem prévia acusagdo, fosse
ela publica ou privada. Tendo dito isso, encerramos nossa andlise sobre o Direito Penal
candnico, assim como um breve retrospecto da histéria do Direito Penal na familia romano-

germanica do Direito. Partimos agora para o que convencionamos chamar de pensamento



criminal na tradicdo romano-germanica, representado pelas escolas penais que se produziram

na mesma familia do direito.

4. ESCOLAS PENAIS

Antes de prosseguirmos para o ultimo topico (teorias do crime) de nosso estudo,
convém falar das escolas penais. Nas palavras de Prado (2005, p. 83), “[o] século XIX marca
o surgimento de inimeras correntes de pensamento estruturadas de forma sistematica,
conforme determinados principios fundamentais.” Ainda sobre as escolas penais Asta (1977
apud PRADO, 2005, p. 84), diz serem elas “o corpo organico de concepgdes contrapostas
sobre a legitimidade do direito de punir, sobre a natureza do delito e sobre o fim das
sancoes.”. Extrai-se disso que o termo ‘“escola penal” é um conjunto de conceitos acerca do
crime, ou delito, a fim de explicd-los de forma ordenada como se verd a seguir pelos
exemplos de escolas penais citadas.

Cada escola criminal, ou criminoldgica, possui conceitos proprios de modo a aferir
delineacdes para o estudo da criminologia. A respeito do estudo da criminologia, € importante
firmar que a criminologia estuda o crime em seu aspecto psicossocial do homem delinquente.

De acordo com Fernandes e Fernandes:

Interessa-se especificamente a Criminologia em pdr a claro tudo que
contribui ou concorre para a existéncia da criminalidade. Grosso modo,
pode-se asseverar que, dada a sua condicdo de fendmeno social, a
criminalidade, na sua verificacdo, ndo passa de uma resultante de anseios
contrdrios que entraram em conflito, tal qual sintese dialética que tem por
principio bdsico uma situagdo de causa e efeito. (FERNANDES;
FERNANDES, 2012, p. 28, grifo do autor).

Adiante, faz-se mister que o fendmeno crime € um fendmeno social. Para que ocorra
dito fendmeno crime € necessario que haja o criminoso e o fato tipificado como criminoso.
Além disso, o crime esta relacionado a um ambiente social, pois sem ele ndo ha que se falar
em crime, criminoso, reprovagdo social, moral, puni¢do, ressocializacio etc. Ha que se convir
entdo que o crime € fruto do meio social, adote-se a teoria criacionista para explicar a origem
do homem na terra, assim como a teoria do pecado original, ou a teoria darwinista que prega
pela ideia de que a espécie humana evoluiu de outros seres vivos anteriores a nossa espécie.
Nosso trabalho ndo se aterd a falar sobre as teorias que tentam explicar a vida na terra e, sim,
as escolas criminoldgicas. O que foi dito até aqui serve para que fique licido que o fato

criminoso so existe em um meio social.



E também de competéncia das escolas penais a tentativa de explicar a pena. Surgem
entdo teorias para o ato de punir o individuo infrator de um ato tido como danoso ou, melhor
dizendo, como criminoso por determinada sociedade. A respeito das teorias absolutas de
aplicacdo da pena, tem-se que ela é regida pelo seguinte brocardo juridico: punitur quia
pecatum est, ou seja, pune-se porque errou (pecou). A punicao para esta teoria da pena possui
também um cardter de justica, pois 0 mal da pena € um mal que se aplica a outro mal: o do
crime. Kant era um defensor dessa ideia de justica, assim como Hegel o foi também. Em
seguinte, tém-se as teorias relativistas da aplicacdo da pena. Estas por sua vez sdo regidas pelo
brocardo juridico punitur ne peccetur, ou seja, pune-se para que nao voltes a errar (pecar). De
acordo com esta teoria de aplicacdo da pena, a intimidacdo de terceiros para que tais nao

pratiquem atos delituosos € o fim da pena.

4.1. A ESCOLA “CLASSICA”

A primeira escola a ser estudada serd a escola cldssica. Mister notar que este nome
“classica” foi dada pelos positivistas em tom pejorativo. Esta escola segundo Prado (2005, p.
84), “Tem origem na filosofia grega antiga, que sustentava ser o Direito afirmacdo da justica,
no contratualismo e, sobretudo no jusnaturalismo.” Esta escola penal chamada teve como
movimento inspirador o iluminismo que, por sua vez, teve uma vertente no Direito Penal
chamada de periodo humanitario. O periodo humanitario do Direito Penal foi um periodo em
que foram repensados os modos de punir. Veja-se Mirabete (2003, p. 38), “E no decorrer do
[luminismo que se inicia o denominado Periodo Humanitdrio do Direito Penal, movimento
que pregou as reformas das leis e da administra¢do da justica penal do fim do século XVIIL.”.

Tal escola criminolégica propugnava pela ideia de que o delito era violacdo de um
direito, assim como se segue em Noronha (2000, p. 32), “Tal principio € basico e fundamental
na escola. Formula sacramental de que deveriam dimanar todas as verdades do direito
penal.”. Outro ponto caracteristico desta Escola criminoldgica € a pena que € o meio de tutela
juridica. Como ja vimos o delito marcadamente nesta escola é a infracdo de um direito, e a
pena é o meio de sua tutela.

Por fim, hd uma contribui¢do proveniente da Escola Classica para o saber juridico-
penal. Tal escola criminoldgica também propugnou pela ideia do livre arbitrio humano e sua
decorrente acdo nos fatos delituosos praticados por individuos conscientes. Ora, com esta
escola ha verdadeira defesa do livre arbitrio humano. Faz-se uma defesa interessantissima,

além de trivial, que é o fato de o Direito Penal inteiro, assim como qualquer outro ato



humano, estar fundado na livre vontade de seu agente. Ora, se assim ndo o fosse ndo haveria
necessidade para se existir o moral, ética, Direito e, por conseguinte, a prépria puni¢dao
decorrente de um fato delituoso. Todo o arcabougo juridico resta em cima desse pressuposto:
o de que € uma verdade, pois corresponde a realidade dos fatos vistos, que a liberdade

humana existe.

4.2. A ESCOLA POSITIVA

A segunda escola penal a ser estudada neste trabalho é a escola positiva. Tal escola
possui trés fases, quer sejam a fase antropoldgica, fase socioldgica e fase juridica. Tém-se
como expoentes dessas fases da escola positiva os seguintes estudiosos, a saber, Cesar
Lombroso, Enrico Ferri e Rafael Garofalo.

Assim preceitua Prado ao falar sobre a primeira fase desta escola:

Ao primeiro deve-se o ensinamento de que o homem néo € livre, mas sim
determinado por forcas inatas (Le crétinisme em Lombardie, 1859), a
aplicacdo do método experimental no estudo da criminalidade e a teoria do
criminoso nato, segundo a qual o delinqgiiente ¢ um primata ressuscitado por
um fendmeno de atavismo. (PRADO, 2005, p. 86).

Para esta escola, entdo, parte-se da ideia de que existe um determinismo inato ao ser
humano. Esta linha de pensamento preconiza como dito acima, que o homem delinquente
possui forcas inatas que o “determinam” para a pratica delituosa. Por seu turno, Rafael
Garofalo citado por Prado (2005, p. 88), “De seu turno, Garofalo opera a sistematizagcdo
juridica da escola, estabelecendo a periculosidade como base da responsabilidade;”.

Ainda segundo Prado:

Assinalam-se como pontos nodais da escola positiva: a) o Direito Penal € um
produto social, obra humana; b) a responsabilidade social deriva do
determinismo (vida em sociedade); c) o delito é um fendmeno natural e
social (fatores individuais, fisicos e sociais); d) a pena ¢ um meio de defesa
social, com fun¢do preventiva); e) o método € o indutivo ou experimental; e
f) os objetos de estudo do Direito Penal sdo o crime, o delinqgiiente, a pena e

o processo. (PRADQO, 2005, p. 88).

4.3. A “TERZA SCUOLA” OU ESCOLA CRITICA



A terceira escola criminoldgica surgiu em 1891 e recebeu o nome de Terza Scuola.
Esta escola também recebeu o nome de eclética ou escola critica. Com ela, deu-se origem a
uma terceira via ao pensamento criminolégico vigente até entdo, ou seja, esta escola foi a
sucessora da escola do positivismo juridico. Como exemplo de expoentes da escola critica,
podemos citar Manuel Carnevale, Bernadino Alimena, Adolfo Merkel, Liepmann, Detker e
Stern.

Como caracteristica, esta escola é marcada pela ideia do determinismo psicoldgico,
assim como a escola positiva e ao contrario da entdo denominada escola cldssica que
acreditava ser o homem primordialmente livre. Uma caracteristica muito importante desta
escola, e que difere da escola positiva, € o fato de que o determinismo na Terza Scuola é um
determinismo psicoldgico, ao invés do determinismo inato. A diferenca estd no fato que o
determinismo da escola positiva se caracteriza por acreditar que o homem delinquente possui
uma predisposi¢do a pratica delituosa, enquanto que o determinismo da Terza Scuola Italiana
se caracteriza por acreditar na ideia de que o homem delinquente estd determinado ao ato mais
forte (entenda-se crime), ou seja, € imputdvel o individuo que € capaz de ndo sucumbir a
pratica criminosa. Aos individuos que nao possuem esta capacidade é aplicada uma medida de
seguranca. Outra caracteristica interessante ¢ a de que a pena nesta escola possui cariter

defensivo da sociedade.

4.4. A ESCOLA SOCIOLOGICA OU ESCOLA MODERNA ALEMA

z

A quarta escola a ser estudada neste trabalho € a escola sociolégica alema,
contemporanea da escola positiva do direito.

As caracteristicas dessa escola sdo:

[...] a) a distin¢do entre o Direito Penal e as demais ciéncias criminais —
criminologia; b) o método 16gico-abstrato para o Direito Penal e o método
indutivo-experimental para as ciéncias criminais; ¢) o delito como um
fendmeno humano-social e fato juridico; d) a imputabilidade e a
periculosidade; e) a pena e a medida de seguranca como um duplo meio de
luta contra o delito; f) o cariter defensivo da pena, orientada conforme a
personalidade do delinqiiente: é a denominada pena finalistica ou pena de
fim (Zweckstrafe), em que coexistem a prevencdo geral e a prevencdo
especial (intimidac¢do/adaptacdo artificial), com prevaléncia da tdltima. A
idéia de mal — imanente a pena — pode ser valorada por sua referéncia direta
a uma finalidade: “a pena retributiva se transforma em pena determinada
totalmente pela prevencdo ajustada a um fim”; g) a sugestdo de que as penas
privativas de liberdade de curta duracio devem ser eliminadas ou



substituidas; e h) o desenvolvimento da politica criminal. (PRADO, 2005, p.
90-91).

Ainda segundo Prado (2005, p. 90), “A politica criminal encontra seu limite na lei
penal, na qual o principio da legalidade representa um baluarte de defesa social. Dai as
informacdes gréficas de que o ‘Cédigo Penal é a Magna Carta do delinquente’ [...].”.

Antes de falarmos sobre a escola técnico-juridica, falemos sobre a escola penal
humanista, a qual se caracteriza por possuir a pena um cardter educativo e ser o crime nos

dizeres de Prado:

Para essa doutrina, o Direito tem elevado cardter ético e praticamente se
confunde com a moral. O delito é conceituado como todo fato que viole os
sentimentos morais do homem. E dizer: o crime vem a ser uma lesdo do
sentimento moral. E o imoral antecede o ilicito penal. (PRADO, 2005, p.
91).

Interessante destacar que, para tal escola criminoldgica, a pena deve ter um caréter
educativo. Por assim dizer, ressocializador.

A escola técnico-juridica possui como pontos centrais:

O objeto da ciéncia penal € tdo-s6 ordenamento juridico positivo, e o0 método
a ser utilizado para a sua elaboracdo compde-se de trés partes: exegese,
dogmadtica e critica (método técnico-juridico). Afirma-se que a ciéncia do
Direito Penal tem por tarefa o estudo da disciplina juridica do fato humano e
social chamado delito e do fato social e politico chamado pena, quer dizer, o
estudo das normas juridicas que proibem a¢des humanas imputdveis, injustas
e nocivas, indiretamente geradoras e reveladoras de um perigo para a
existéncia da sociedade juridicamente organizada. (PRADO, 2005, p. 92).

4.5. ESCOLA CORRECIONALISTA

A sétima escola criminoldgica a ser estudada é a Escola Correcionalista. Esta escola
propaga a ideia de que o juiz é um médico social, cabendo a restricdo da liberdade individual
pelo 6rgdo estatal e a correcao da vontade delitiva.

Seguindo nossa andlise sobre essa escola, tem-se que, para O pensamento
Correcionalista, a pena, punicdo era um bem a ser dado ao individuo infrator da lei penal. Ora,
indaga-se que tipo de bem seria a pena. Pois entdo se responde que a pena seria um bem na
medida em que o infrator seria um ser limitado na sua razdo e, por isso, seria merecedor de
uma pena com o intuito de que esta puni¢do lhe mostrasse o caminho para o bem. Ora, tal

escola possuia um viés jusfiloséfico cristdo.



4.6. MOVIMENTO DE DEFESA SOCIAL

A ultima escola criminoldgica a ser tratada neste trabalho € a escola do Movimento de

Defesa Social. Segundo Prado:

a) exame critico e, se necessdria, uma contestacdo do sistema existente; b)
apelo as ciéncias humanas para realizar uma aproximacao pluridisciplinar do
problema criminal; e ¢) vocagdo humanistica que orienta a reag@o social no
sentido de prote¢do do ser humano e de garantia dos direitos do homem.
(PRADO, 2005, p. 96). (PRADO, 2005, p. 96).

Interessantissimo ponto na Escola do Movimento de Defesa Social € o fato da pena. A
pena nesta escola sofre uma proposta de modificagdo por medidas sociais. Isto segundo Felipe
Gramatica, pois para ele deveria passar-se para um estdgio de defensismo do Direito Penal, o
que significa, segundo Prado (2005, p. 95), “Dessa forma, propde-se a substituicdo da
responsabilidade penal, fundada no delito, pela anti-sociabilidade, fundada em dados
subjetivos do autor;”. Na mesma linha também segue Marc Ancel que vé no Direito Penal a
necessidade de transformad-lo. Isto significa que se deve ressocializar o delinquente, partindo-

se para um ponto de vista de protecao social e ndo de repressdo-retribuicao da pena.

5. TEORIAS DA ACAO DA INFRACAO PENAL PRODUZIDAS NA TRADICAO
ROMANO-GERMANICA

Antes de adentrarmos no estudo da evolugdo das teorias da acdo da infracdo penal
produzidas na tradi¢do romano-germanica, falemos sobre o conceito de infracdo penal. De
acordo com Masson, (2016, p. 196, grifo do autor), “[...] crime € toda acao ou omissao
humana que lesa ou expoe a perigo de lesao bens juridicos penalmente tutelados.” Este é
o conceito material de crime. A este conceito aplica-se também a contravengao penal que €
uma espécie de infracdao penal, assim como o crime o €. Interessante destacar que no Brasil as
infracdes penais sdo divididas em duas espécies quer sejam os crimes € as contravencoes
penais. Em outros paises este conceito € tripartido, havendo diferenca entre crime, delito e
contravengdo penal. Além disso, para que se possa estudar melhor o conceito de crime, faz-se
mister analisa-lo sobre a dtica de um conceito analitico, ou seja, dividir o crime em partes.
Estas partes sdo basicamente a conduta inserida num tipo penal, a antijuridicidade (ilicitude)
desta conduta e a culpabilidade, que € a imputabilidade do injusto penal (conduta tipica e

ilicita) ao criminoso.



Dito isto, passemos agora para uma andlise histérica das teorias da acdo as quais se
propde este capitulo do trabalho. Primeiramente, note-se que para que haja delito se faz
necessario haver conduta. Conduta essa que por sua vez precisa ser tipica, ou seja, deve-se
ajustar a um tipo penal. O tipo penal € uma figura do direito penal, uma conduta descrita
como sendo ilicita (ilicito penal).

A teoria da acdo causalista, causal, ou ainda chamada de culpabilidade psicoldgica da
acdo teve como fundador o alemao Franz von Liszt. Para esta teoria da agao havia um critério
objetivo e outro subjetivo. Zaffaroni e Pierangelli (1999, p. 395), “A dogmadtica do delito dos
primeiros anos do nosso século tinha uma marca impositiva: o injusto era considerado
objetivo e a culpabilidade era considerada psicologicamente.” Isto € de extrema importancia
para se compreender esta teoria da acdo. Perceba que tanto a conduta tipica (fato tipico)
quanto a antijuridicidade aparecem ambas no mesmo aspecto quer seja o objetivo e a
culpabilidade aparece no aspecto subjetivo, fator psicoldgico. Zaffaroni e Pierangelli ao

comentar sobre 1Ss0:

Todavia, como dentro do injusto ndo se distinguia a tipicidade da
antijuridicidade, havia muitissimas condutas antijuridicas e culpdveis que
ndo eram delitos. Se fazia necessario agregar outro requisito para evitar este
fendmeno de caracteriza¢do insuficiente do delito. Para isto, depois da
antijuridicidade e da culpabilidade, costumava-se agregar a punibilidade. O
delito se conceituava como uma conduta antijuridica culpdvel e punivel: 1.
Conduta, entendida como uma vontade exteriorizada de maneira a poér em
marcha a causalidade. 2. Antijuridicidade, entendida como causacdo de um
resultado socialmente danoso. 3. Culpabilidade, entendida como relacdo
psicoldgica entre a conduta e o resultado em forma de dolo ou de culpa. 4.
Punibilidade, entendida como a submissdo a uma pena das hipdteses
enquadraveis nos itens anteriores. (Zaffaroni; Pierangelli, 1999, p. 395).

Por sua vez, Ernst von Beling inovou ao tratar do conceito analitico de crime da
seguinte forma: ele trouxe para o conceito analitico o entendimento de separa¢do, dentro do
elemento objetivo; injusto penal, entre a tipicidade e a antijuridicidade. Isto se mostrou muito
eficaz, pois na teoria do tipo (a¢do) formulada por Liszt havia um problema que era o fato de
que, como nao havia distin¢g@o entre a tipicidade e a antijuridicidade, havia o problema de
haver condutas antijuridicas e culpdveis e que ndo eram enquadradas como delito.

Foi com isso que surgiu a ajuda de Gustav Radbruch com a teoria neocldssica (ou
neokantista) da a¢do na teoria do delito. A titulo exemplificativo, a teoria neokantista, também
chamada de Teoria causal-valorativa, tinha como pressuposto a acdo humana, assim como a
teoria causal o tinha, mas com um diferencial: a acdo humana tinha que ser apta a produzir um

resultado no mundo exterior. E exatamente nisso que se fundamenta o ponto diferencial entre



a teria causal e a teoria neokantista: na teoria causal-naturalistica, a conduta apenas era um ato
humano que interferia no mundo exterior o modificando enquanto que, em momento
posterior, a teoria causal-valorativa preconiza que a ac¢do € toda conduta humana com a
atuacdo com a inten¢do de vontade no mundo exterior. Edmund Mezger foi um grande
expoente e desenvolvedor desta teoria da a¢do (conduta). Isso se deu gracas a dois pontos de
fragilidade na teoria cldssica ou causal da a¢do que preconiza ser a conduta uma relagdo de

causa e efeito. O primeiro deles, segundo Zaffaroni e Pierangelli foi:

a) Por um lado, se havia chegado a conclusido de que em certos delitos ndo
ha relacdo psicoldgica alguma entre a conduta e o resultado. Isto sucedia nos
casos de culpa inconsciente, particularmente nos chamados “delitos de
esquecimento”: quando um sujeito vai ao teatro e esquece em casa a chave
de gés da calefacdo aberta, causando uma explosdao que fere um vizinho,
incorre em uma conduta penalizada no art. 129, § 6°, do CP, mas niao ha
nenhuma relacio psicolégica entre a conduta de “ir ao teatro” e o
resultado “vizinho ferido”. Se isto é certo, havera delitos sem
culpabilidade. (Zaffaroni; Pierangelli, 1999, p. 397, grifo nosso).

Isto leva a entender as “brechas” da teoria causal ou cldssica da acdo. O dolo e culpa
passam a integrar a parte subjetiva mesmo estes sendo elementos objetivo da conduta. A isto,

da-se o nome de teoria normativa da culpabilidade.

esta teoria normativa (que na realidade é uma teoria mista) da culpabilidade
incorpora elementos objetivos ao que até entdo se havia considerado
eminentemente subjetivo, porque para reprovar-se alguém o que fez ndo se
pode deixar de levar em conta consideragdes objetivas. (Zaffaroni;
Pierangelli, 1999, p. 397).

Por fim, restou-se inevitdvel o cardter subjetivo para algumas condutas criminosas,

assim como preceitua:

Zaffaroni e Pierangelli (1999, p. 398), Por outro lado, até 1910 observou-se
que para precisar a tipicidade de certas condutas ndo restava outro recurso
que levar em conta aspectos subjetivos (chamados ‘elementos subjetivos do
injusto’) como o fim libidinoso no crime de rapto (art. 219, CP). (Zaffaroni;
Pierangelli, 1999, p. 398).

Ademais, percebe-se que, para esta teoria, a culpabilidade ndo pode possuir apenas
aspecto psicoldgico, mas que em sua esséncia é reprovabilidade. Constatacdo que se extrai de
Zaffaroni e Pierangelli (1999, p. 397), “a culpabilidade contém a relacdo psicoldgica nos
casos em que esta existe, mas ndo € uma relagdo psicoldgica, e sim, em sua esséncia, €

reprovabilidade.”



Por fim, percebe-se que pelos estudos de Hellmuth von Weber e Alexander Graf zu
Dohna retirou-se da culpabilidade o dolo e a culpa, que ndo existia na teoria cldssica, pois
como acertadamente preceitua Zaffaroni e Pierangelli (1999, p. 398), “Percebeu-se que era
incoerente julgar um ato como contrdrio ao direito sem atender ao conteido da vontade com
que este ato se realizava.” Finalmente, Hans Welzel aperfeicoa este sistema, visto o que se

segue de:

A partir da década de 30, a formulacdo deste esquema comeca a aperfeicoar-
se por obra de Hans Welzel, que se volta decididamente ao esquema
aristotélico, a partir da afirmacdo — a nosso juizo muito certeira — de que a
vontade ndo pode ser separada de seu conteiido, isto é, de sua finalidade,
posto que toda conduta humana deve ser voluntdria e toda vontade tem um
fim. Esta ¢ a chamada teoria finalista da acfo, por oposicdo a teoria
causalista, que é a que dd origem as estruturas anteriores. (Zaffaroni;
Pierangelli, 1999, p. 399).

6. CONCLUSAO

Com este trabalho, conclui-se nossa breve, mas objetiva andlise sobre a evolug¢dao do
pensamento criminal na familia romano-germanica. Pudemos perceber as peculiaridades
dessa familia juridica no tocante ao seu pensamento criminal particular, fosse ele analisado
desde a formacdo de Roma antiga. Primeiramente, e antes de tudo, aprouve-nos falar sobre
um pequeno e breve introito sobre do que se trata o Direito Penal, a quais fins ele se destina,
bem como qual o objeto de seu estudo além de termos feito uma conceituagdo de tal drea do
Direito para que ficasse clara ao leitor a ideia basilar de nosso trabalho por onde nés iriamos
desenvolver todo o0 nosso projeto académico em cima desse conceito.

Por conseguinte, foi-nos proveitoso falar de Roma antiga, visto que tal sistema juridico
patrio apresenta forte caracteristica romana; além de germana, visto que seu aspecto sobre a
puni¢do do individuo infrator trouxe grandes repercussdes para a nossa seara penal pdtria,
além de claro servir de base para os fundamentos da puni¢ao. Vejamos entdo que em Roma, a
medida que o Estado crescia e se desenvolvia ele passou a arrogar para si a pretensao
punitiva, mesmo dos crimes que em um tempo primevo eram de competéncia privada a sua
persecucdo criminal. Da vivéncia germana do Direito pudemos aferir entdo com certeza que
os germanos gozavam da pena um cardter mais privatistico e até mesmo ressocializador do
individuo tido como criminoso, prova disso € que citamos como exemplo o fato da
autocomposicdo. Além do retromencionado havia também um cardter especial no Direito

Penal germanico quer seja o instituto da perda da paz (Frieldlosigkeit) que era a pena mais



grave que podia acometer um individuo dentro da 6tica do Direito Penal germéanico. Vale a
pena relembrar este conceito. A perda da paz consistia em retirar a protecdo juridica de um
individuo, podendo trazer consequéncias gravissimas para ele como, por exemplo, ser morto
sem que ninguém fosse punido por este ato.

Ademais, Abordamos longa e fartamente as escolas criminoldgicas que se
desenvolveram dentro da Gtica romano-germanica sem olvidar, claro, de conceitua-las para
que ficasse de forma clara ao leitor sobre o que estivamos falando. Dito isto, partimos entao
para que pudéssemos de chamar de escolas criminoldgicas em espécie, abordando suas
caracteristicas, preceitos € ensinamentos.

Por fim, mas ndo menos importante e, sim, digamos desta maneira, o ponto central
deste trabalho resultou na andlise das teorias da a¢do do crime. Detalhamos cada uma delas,
falando, explicando, seu desenvolvimento ao longo do tempo, as contribui¢des que cada uma

teve e sofreu de cada penalista.
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