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1. INTRODUCAO

O Direito Penal surge como uma conquista advinda das méos de muitos filosofos, muitas
legislagdes, muitas vivéncias, visando evitar o recrudescimento dos conflitos sociais.

“As sociedades humanas se encontram ligadas ao Direito, fazendo nascer das necessidades
fundamentais e, em seguida, deixando-se disciplinar por ele, dele recebendo a estabilidade e a
propria possibilidade de sobrevivéncia”

Como o Direito Penal enquadra o homem de forma mais envolvente, devido a pena privativa
da liberdade e outras suas especificas complexidades, exigiu ele, da humanidade, as melhores
pesquisas filoséficas, procurando-se recolher dos estudos feitos a forma melhor de uma aplicacao
penal com o objetivo de melhorar o nivel social das pessoas no seu convivio humano, numa
dindmica de direitos e obrigacdes, a possibilitar aos grupos maior tranquilidade e mais apurada
confianga no existir como pessoa dentro de uma comunidade.

O Direito Penal, com sua funcdo de garantia, levou a uma tomada de consciéncia auten-
ticamente social, que vem representar, como consequéncia, a fecundidade de atitudes que
respeitam a lei, autenticando a liberdade humana, inserida nos direitos e obrigacdes.

As multiplas categorias enfocadas pelo Direito Penal, relevantes e de efeitos comunitarios,
sdo responsaveis pela forma com que os seus fildsofos portaram-se dentro de uma real conviccao
em descobrir caminhos coerentes que, pelo menos, levassem a uma aplicacdo de sancbes em
determinado caso concreto.

O homem fora colocado em questao e recebeu as mais significativas especula¢cdes em torno
de si. Partindo-se de dados nebulosos ou mesmo conturbados, os estudiosos chegaram, num vastc
tempo de estudo e critica, a um aprofundamento da matéria, momento em que se abordou a
complexidade humana dentro da dindmica CAUSA e EFEITO, relacionando-a as situa¢gdes, como
desvios de conduta, na prética do crime.

As razdes em torno do comportamento antiético, anti-social foram discutidas. O fato crimi-
noso exigiu investigagdes, culminando em descobertas de caminhos cientificos e deslumbramento
de novas perspectivas no campo do Direito.

As consequéncias do crime motivaram pesquisas interminaveis e que vieram fortalecer até as
bases das teorizacbes de estudos sobre os agrupamentos humanos.

Assim, a inevitavel colaboracédo da filosofia do Direito Penal — que aflora do préprio fato
humano e que envolve toda uma confabulacdo de temas e problemas, humanos também — passa
a exigir dos interessados no Direito Penal uma interacdo em seu conteudo, que vem representar
estudos de raizes, mesmo porque ndo é possivel conhecer o Direito Penal sem a devida abordagem
na complexidade de sua fundamentacao filosofica.

O Direito Penal é resultado de um trabalho através de muitos caminhos percorridos.

Num periodo de formacé&o, o Direito estagiou-se pelos ciclos da “perda da paz”, “vinganca
privada”, “composicdo pecuniaria”, “castigo corporal” e “pena publica” — fases estas desenvol-
vidas através dos Usos e Costumes, Legislacdes do Oriente, Grécia, Direito Romano, Direito
Germanico, Direito Canénico, Direito Penal Comum, entre tantos outros conjuntos normativos
escritos ou consuetudinarios.

1 BRUNO, Anibal.Direito Penal. Tomo 1, p. 11.
2 Ibidem p. 55.
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Nesse tempo de formacgdo, iniciaram-se as primeiras manifestacbes do Direito, com o0s
primeiros agrupamentos humanos, onde a necessidade da idéia de puni¢cdo nasceu do préprio
convivio comunitario em defesa do sentimento natural de conservacao e sobrevivéncia contra atos
injustos. Assim seré a propria organizac¢do social que ird defender os bens juridicos fundamentais,
na preservacao da pessoa e do organismo social.

Observa-se na histdoria da humanidade um nitido impulso de associagao, fato que exigiu na
criacdo de normas de comportamento para punir o mal, na protecdo do grupo social, despertando
a consciéncia coletiva. Para ANIBAL BRUNO, a “puni¢do do homem surge como a destrui¢cdo
simbdlica do crime.”

A fase de formacdo do pensamento penal € uma representacdo fecunda do nascedouro das
estruturas do Direito Penal.

Crescem os agrupamentos humanos. Evolui o pensamento filoso6fico, evolui com ele o proprio
pensamento penal, que passa a estabelecer-se dentro da relativa adequagdo com as necessidade
da sociedade, na proporcéo de que as idéias antecedentes a formacao do Direito Penal ajudam-no
na composicdo de suas bases estruturais, posto que todo o sistema do Direito Penal assenta em
bases filosoficas.

Contaminada pelas licbes da ldade Média, a segunda metade do século XVII viveu um
ambiente de inseguranca, onde generalizavam os castigos constrangedores, torturas indiscri-
minadas, violéncias e opressdes, que determinaram aos filosofos uma nova consciéncia em torno
do Direito Penal.

2. O ILUMINISMO

LOCKE, GROCIO, ROUSSEAU, KANT, MONTESQUIEU, entre outros, foram proceres para
uma transformacgdo do conhecimento e dentro do universo penal.

JOHN LOCKE, com seus ensaios sobre a “Tolerancia”, o “Governo” e o “Entendimento
Humano”, langa um contratualismo entre os homens e entre estes e o Estado, transformando-se em
fonte para as pesquisas e consequentes reflexdes de Beccaria, em seu “Dos Delitos e Das Penas

GROCIO, através de suas idéjasnaturalistasrevelava a existéncia de um direito estranho
e superior as forcas historicas, e que sai da prépria natureza do homem. Direito este, eterno e
imutavel.

ROUSSEAU, com seu “contratualismo”, mostrava a liberdade de um acordo entre os homens,
desvelando na coexisténcia humana a dindmica dos direitos e obrigagdes.

KANT, com seus ensaios sobre a “razao” contribuiu para o desenvolvimento metodoldgico do
conhecimento. Montesquieux, com suas reflexdes sobre o Estado, motivou o entendimento sobre
a harmonia e independéncia dos poderes, em seu “Espirito das Leis”.

Essas posicdes filosoficas procuram restaurar a dignidade humana, ao respeitar-se o direito
natural, responsabilizando o homem na suas rela¢gdes sociais, envolvendo os direitos e obrigacdes
nos campos privados e publicos.

GROCIO e ROUSSEAU formalizavam o individualismo filoséfico, que veio inspirar novos

rumos e novos filésofos do direito, possibilitando surgir nesse periodo, dentro de um novo
sistema, um universo diferente: o classicismo penal
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3. ESCOLA CLASSICA DO DIREITO PENAL

Surge em 1764 a obra de CESAR BECCARDA&I Delitti e Delle Penginaugurando uma
estrada para o pensamento penal, ao resumir as idéias antigas e dando uma nova unidade nos
estudos sobre os delitos e as penas. O contetido da obra é essencialmente de respeito humano. E
um clamor por leis mais claras, mais precisas, mais faceis de interpretacéao.

BECCARIA revela sua preocupagdo com o bem comum e com a dindmica dos direitos e
obrigacdes.

O livro representa uma licdo de justica e humanidade, com o critério de que a medida da pena
serd proporcional ao dano causado a sociedade.

Cria-se uma consciéncia nova. O autor denuncia a tirania. Preocupa-se com 0 respeito ao
direito natural, ao mesmo tempo em que evidencia a responsabilidade de todos na convivéncia
social.

Dos Delitos e Das Penasurge como um tratado.

“E a filosofia francesa aplicada a legislacdo penal: contra a tradi¢éo juridica, invoca a razao
e 0 sentimento, faz-se porta-voz dos protestos da consciéncia publica contra os julgamentos
secretos, 0 juramento imposto aos acusados, a tortura, a confiscacdo, as penas infamantes, a
desigualdade ante o castigo, atrocidade dos suplicios; estabelece limites entre a justica divina e
a justica humana, entre os pecados e os delitos; condena o direito de vinganca e toma por base do
direito de punir a utilidade social; declara a pena de morte inutil e reclama a proporcionalidade
das penas aos delitos, assim como a separac¢ao do Poder Judiciario e do Poder Legislativo. Nenhum
livro fora tdo oportuno e o seu sucesso foi verdadeiramente extraordinario, sobretudo entre os
filosofos franceses?.

Em Dos Delitos e Das Penasacentua BECCARIA:
“Para que uma pena seja justa, deve ter apenas o grau de rigor bastante para desviar os homens
do crime”.

“E pois da maior importancia punir prontamente um crime cometido, se se quiser que, no
espirito grosseiro do vulgo, a pintura sedutora das vantagens de uma acéo criminosa desperte
imediatamente a idéia de um castigo inevitavel. Uma pena por demais retardada torna menos
estreita a unido dessas duas idéias: crime e castigo.

N&o é o rigor do suplicio que previne os crimes com mais segurang¢a, mas a certeza do castigo,
o zelo vigilante do magistrado a essa verdade inflexivel que s6 é uma virtude no juiz quando as
leis sdo brandas. A perspectiva de um castigo moderado, mas inevitavel, causara sempre uma
impressdo mais forte do que o vago temor de um suplicio terrivel, em relacdo ao qual se apresenta
alguma esperanca de impunidade.

O interesse de todos ndo é somente que se cometam poucos crimes, mas ainda que os delitos
mais funestos a sociedade sejam os mais raros. Os meios que a legislagdo emprega para impedir
os crimes devem, pois, ser mais fortes a medida que o delito € mais contrario ao bem publico e pode
tornar-se mais comum. Deve, pois, haver uma proporcao entre os delitos e as penas.

Quereis prevenir os crimes? Fazei leis simples e claras; esteja a nacéo inteira pronta a armar-
se para defendé-las, sem que a minoria de que falamos se preocupe constantemente em destrui-
las”.

3 DE MORAIS, Evaristo e OLIVEIRA, Paulo d@refacio e traducdo de Dos Delitos e Das Pengs. Beccaria).
p. 6.
4 BECCARIA, Cesare BonesanBos Delitos e Das Penap. 29. 95, 111. 113. 123 e 194.
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Diz ANIBAL BRUNO, em nossos tempos:

“O fato que se apresenta como contrario a norma de direito, porque ofende ou pde em risco
0 objeto da sua protecéao, forma o ilicito juridico, cuja espécie mais grave € o ilicito penal, que
viola as mais fundamentais entre as leis da convivéncia. E este ilicito que se concretiza nos
chamados fatos puniveis — crimes e contravencgdes.

Compreende-se, entdo, que o Estado se arme contra esses fatos com a mais severa das sancgde:
gue é a pena, e procure por meio dessa e de outras medidas combaté-los, prevenindo-os ou
reprimindo-os, por necessidade de defesa social. Defesa que se resolve, em suma, na protecéo de
bens juridicos essenciais, de condi¢cdes que a vida coletiva reclama que sejam respeitadas e por
isso recebem a tutela do direitd”.

A Escola Classica do Direito Penal apresentou respostas a quatro perguntas.

a) Em que se funda a responsabilidade penal do criminoso?

b) Que é crime, qual o0 seu conceito?

c) O criminoso é um homem normal, igual ao comum dos individuos, ou um tipo anémalo,
uma variedade distinta do género humano?

d) Qual o conceito e quais os efeitos da pena?

Vejamos as respostas:
(a) A responsabilidade penal do criminoso baseia-se no livre-arbitrio

O homem possui liberdade para escolher seu caminho. Ele tem responsabilidade moral. Se
comete um delito, fica responsavel pelo mesmo, uma vez que, tendo liberdade de escolha, poderia,
ao contrario, ndo té-lo cometido. O crime passa a ser uma escolha livre da pessoa, independente
de outros motivos.

O crime é uma opcao livre. Assim, terd o agente de responder pelos danos causados, uma vez
gue, inclusive, moralmente, é responsavel pela violagdo praticada.

(b) Para os classicos, o crime é estudado apenas em sua parte externa. Acado oposta ao bem
publico. O mal oposto ao bem.

O crime surge como uma violacdo da lei penal. E crime o que a lei preceitua como tal. Se
alguém infringir a lei penal, comete um crime. Mesmo sendo esta lei feita pelo legislador, que é
humano e falivel. A lei sera sempre acatada, quando vigente.

(c) O criminoso é um homem normal. Capaz de entender seu ato. Agente de uma vontade
ditada pela sua liberdade de escolha, pelo seu livre-arbitrio. A Escola Classica ndo analisa os fatos
multiplos que poderiam influir na agdo criminosa. Preocupa-se apenas com o fato e o resultado.

O interesse fundamental circulava em torno do crime e para a aplicacdo da pena, observa-se
0 crime e ndo o criminoso. Quanto mais grave o crime, maior sera a pena. Havera a proporciona-
lidade das penas.

Segundo BECCARIA, o que realmente importa € ver o fato ilicito e o dano.

(d) A pena surge como um justo castigo. O mal que se padece pelo mal que se fez, com vontade
livre e inteligéncia normal.

A pena nado surge em nome de uma condenacdao social ou uma resposta da sociedade, mas pare
a satisfacdo da propria justica. A pena é um remédio contra o crime. Surge com dois poderes:
retributivo e preventivo. Retributivo, porque a pena € umaresposta da justica a uma violagao legal.
Preventivo, porque a pena inibe, intimida o homem.

5 BRUNO, Anibal. Op. cit., p. 11.
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“A Escola Classica sustenta a igualdade fundamental de todos os individuos honestos ou
criminosos, afirmando que, exceto nos casos evidentes de, loucura, embriaguez, surdo-mudez,
hipnotismo etc., os que cometem delitos de qualquer espécie sdo como todos os outros homens
dotados de inteligéncia e de sentimentos norm&isbtriminoso € um ser normalmente constituido
e psicologicamente sdo, provido de idéias e sentimentos iguais ao de todos os outros®thomens".

4. ESCOLA POSITIVA DO DIREITO PENAL

No século XIX surge a Escola Positiva, conhecida também pelo nome de Escola Antro-
poldgica, Naturalista ou Realista.

O principio fundamental desse periodo € a negacdo do livre-arbitrio, que nédo passava,
segundo seus autores, de uma ilusdo subjetiva.

A Escola Positiva do Direito Penal é adepta do determinismo psicologico ou volicional. O
homem, no positivismo, néo é livre e soberano em sua decisdo. Existem forgcas e motivos varios
gue atuam sobre ele. Sua vontade é resultado de for¢cas atuantes internas e externas.

CESAR LOMBROSO (1836-1909), publicando seu litr&Jomo Delinquentg nos anos de
1871 e 1876, vem abrir novos horizontes aos estudos sobre o criminoso e pena, quando se
preocupou com o homem delinqiente. Observava-se o homem, antes de se observar o crime.
Primeiro o doente, depois a doenca.

LOMBROSO surge como o grande representante da Escola Positiva, inspirado, de certo modo,
nos principios da frenologia (psicofisiologia de GALL) e fisiognomia (DE LAVATER).

Segundo FERRI: “A obra de LOMBROSO nasceu com dois pecados de origem: primeiro por
ter dado, valor primordial aos dados cranioldgicos e antropométricos. Depois, por haver amalga-
mado, nas duas primeiras edi¢fes, todos os delingiientes em um s6 tipo, distinguindo apenas (ha
22, edicao), pela descricdo dos caracteres que os diferenciavam em criminosos por paixao e os
loucos dos verdadeiros delingiientes. Pecados de origem que pouco a pouco vieram sendo
corrigidos e eliminados nas sucessivas edi¢cbes, maxime o primeiro, mas que nédo ofuscam de
nenhum modo os dois fatos luminosos de que apdddmo Delinquenté, na Itdlia e no
estrangeiro, publicou-se, em pouquissimos anos, uma copiosa biblioteca de antropologia crimi-
nal, constituindo em uma nova escola, com unidade de método, nos pontos de partida, nos pontos
de chegada, e com uma fecundidade cientifica”

HENRIQUE FERRI (1856-1929) surge como uma figura brilhante da Antropologia Criminal.
Foi ele o0 organizador, o sistematizador e o divulgador das idéias da Escola Positiva.

FERRI esta estreitamente ligado a criacdo da Sociologia Criminal, pelos seus valiosos estudos
a respeito. Completou o antropologismo inicial de LOMBROSO, mostrando as trés ordens de
fatores do crime: antropoldgicos, fisicos e sociais.

A Escola Positiva, dentro das forcas condicionantes do fenédmeno do crime, classificou os
criminosos em cinco categorias: natos, loucos, habituais, de ocasido, por. paixado

Combateu o livre-arbitrio e destacou a responsabilidade social. O homem é sempre responsa-
vel pela acdo antijuridica porque vive em sociedade.

6 DE ARAGAO, Muniz SodréAs Trés Escolas Penaigp. 138.
7 FERRI, HenriqueSociologia criminal p. 70.
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A Escola Positiva, sobre a responsabilidade criminal, crime, criminoso e pena, apresentou
respostas que divergiam da Escola Classica.

Vejamos.

(a) A responsabilidade penal do criminoso baseia-se na responsabilidade social. Ndo ha para
os positivistas o livre-arbitrio. Ndo ha responsabilidade social. E a responsabilidade penal tem por
base esta responsabilidade social. Ha que exigir uma harmonia social.

(b) Na Escola Positiva, o crime é resultado de uma ac¢do combinada de fatores varios, como:
bioldgicos, fisicos, psiquicos, sociais. O crime tem origem em um universo complexo, com
inseparavel concurso de motivacdes internas e externas no individuo. O crime revela o homem
incapaz de uma vida social.

(c) O criminoso pertence a uma classe especial do género humano. Um ser que possui dificil
adaptacao social, pelo concurso de suas anormalidades. A preocupacao dos positivistas esta no
homem, no criminoso. O crime surge em segundo plano. Primeiro o doente, depois a doenca. O
criminoso representa a degeneracdo da propria espécie humana.

(d) Em relagéo a pena, a Escola Positiva defendeu a proporcionalidade da pena em relacgéo a
perigosidade criminal ou social. Um remédio contra o crime, na defesa social. Nao poderia ser
visto como castigo, por ndo existir o livre-arbitrio. A punicdo decorre da prépria existéncia da
convivéncia social. Os criminosos sdo socialmente e ndo moralmente responsaveis, pelo fato de
viverem em sociedade, obrigando-se a respeitar o pacto social. A sociedade € que reage contra o
crime, defendendo sua conservacdo. A pena vem a ser o meio juridico empregado pela sociedade
na luta contra o crime. A inexisténcia do livre arbitrio, ndo tira a legitimidade da acdo defensiva
(legitima defesa social).

A reprovacao social baseia-se no direito de legitima defesa que tem todo ente organizado. E
a propria agcado depuradora. A pena surge ndo como prevencgédo ou ilusdo de cura moral. Mas é uma
profilaxia necesséria, que afasta da sociedade aquele que ndo possui condi¢cBes de assimilacédo
social.

5. ESCOLA ECLETICA DO DIREITO PENAL

Ja no século XX, surge a Escola Eclética Critica, numa postura conciliadora de aproveitar o
gue de melhor existiu no classicismo e no positivismo. Surgem autores da envergadura de
GABRIEL TARDE, VON LISZT, ALIMENA, INGENIEROS, que procuraram somar as experi-
éncias mais fecundas até entdo vivenciadas e teorizadas pelos fildsofos das escolas anteriores.

(a) Sobre a responsabilidade dizem:
Ha responsabilidade moral. Mas ndo ha o livre-arbitrio. A responsabilidade criminal tem por
base a responsabilidade moral.

(b) Sobre o crime, explicam:

O crime se apresenta como fendmeno individual e social. Segundo VON LISZT: “Crime é 0
injusto contra o qual o Estado comina pena”. Crime é a acao culposa, ilegal e punivel. A
criminalidade € um fenbmeno de anormalidade social, com influéncia também de fatores biolé-
gicos, mesologicos.

(c) O criminoso € aquele que tem predisposi¢cdes organicas.

(d) A pena tem por fim a defesa social, ndo perdendo seu carater aflitivo.
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A penaretributiva dos classicoédrgeltungstrafgé substituida pela pena fildWechkstrafie
Em volta desse conceito retributivo ou finalista da pena foi que se travou o mais renhido episddio
da luta das escolas da Alemanha.

A pena é uma defesa social. A sociedade n&o tem o direito de punir, mas somente o de
defender-se nos limites do justo. A pena esta em relacdo a responsabilidade moral do criminoso.

O nosso Coédigo Penal de 1940, “coincidindo com a quase totalidade das codificacdes
modernas, ndo reza em cartilhas ortodoxas, nem assume compromissos irretrataveis ou incondi-
cionais com qualguer das escolas ou das correntes doutrinarias que se disputam o acerto da solucao
dos problemas penais. Ao invés de adotar uma politica extremada em matéria penal, inclina-se
para uma politica de transacdo ou de conciliacdo. Nele, os postulados classicos fazem causa
comum com os principios da Escola Positiva.

Assim, a responsabilidade penal continua a ter por fundamento a responsabilidade moral, da
Escola Classica, que pressupde no autor do crime, contemporaneamente a acdo ou omissao, a
capacidade de entendimento e a liberdade de vontade, embora nem sempre a responsabilidade
penal figue adstrita & condicdo de plenitude do estado de imputabilidade psiquica e até mesmo
prescindida de sua coexisténcia com a acdo ou omissao, desde que esta possa ser considerad:
libera in causaou ad libertatem relat&”

Para o crime e criminoso sao apresentadas as reflexdes da Escola Positiva.

A pena contém os entendimentos tanto da Escola Classica, como da Positiva, surgindo com
a finalidade retributiva (crime-castigo) e defesa social.

Em sintese, autores resumem, a partir do século XX, as melhores idéias das reflexdes
passadas, sobretudo, das Escolas Classica e Antropoldégica.

Nosso Cdédigo aproveita as experiéncias e criticas em tomo do Pensamento Penal. Adota ele
a teoria causal (nexo entre causa e efeito), defendida por ANIBAL BRUNO, seguidor das
proposi¢cdes do sistema Liszt-Beling. Partidario da teoria causal da a¢cédo, mas levando ao Direito
Penal, as contribuicbes pessoais de seu talento invulgar.

O atual Cdodigo (1985) tem como base o Cédigo de 1940, com modificacdes, sobretudo em sua
parte geral.

6. REFLEXOES FINAIS

H& que se destacar ainda a atuagdo de MARC ANCEL (Franga), FILIPPO GRAMATICA
(Itédlia) e MERGEN (Alemanha), na formac¢édo de uma nova tendéncia penal, denominada Escola
da Nova Defesa Social, vigoroso movimento de idéias no campo da justica criminal. O livro do
francés MARC ANCELA Nova Defesa Socialrepresentou auténtico manifesto da Nova Defesa
Social, de que o autor foi um dos iniciadores. “O movimento de defesa social moderno surgiu na
Italia nos anos que se seguiram a 22. Grande Guerra, quando FILIPPO GRAMATICA fundou, em
Génova, um Centro de Estudos de Defesa Social. Ao mestre italiano, recentemente falecido, se
deve o surgimento do que hoje se poderia chamar de verdadeira escola”.

Preocupa-se a Escola da Nova Defesa Social com a transformacdo dos sistemas penais da
atualidade em sistemas de educacdao e tratamento, em relacdo com a personalidade individual dos
delinqUentes.

8 PENAL. Cddigo. Exposi¢cdo de Motivop. 27.
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Fundou-se em 1949 a Sociedade Internacional de Defesa Social, baseando-se num “programa
minimo™, de conteddo programatico e humanista, no qual se afirmava que a luta contra a
criminalidade deve ser reconhecida como uma das tarefas mais importantes da sociedade e que
essa luta exige meios adequados. “Os meios de acdo a serem empregados devem ter por finalidade
ndo apenas proteger a sociedade contra 0os criminosos, mas também proteger os membros da
sociedade contra o risco de tornarem-se criminosos. No ‘programa minimo’ afirma-se também que
o verdadeiro escopo do direito criminal ndo € mais do que a protecdo da sociedade e de seus
membros contra a criminalidadé”.

A doutrina da defesa social formulada por FILIPPO GRAMATICA pretendia excluir toda
idéia de pena, bem como de delinquente e de infragcdo, abandonando por completo o principio da
retribuicao.

MARC ANCEL concebe a justica criminal como acdo social de protecdo e prevencéao,
caracterizando-se pelo antidogmatismo. “Reduz a técnica juridica ao papel modesto de instrumen-
to a servico de uma politica legislativa racional. Proclama a necessidade de ultrapassar a
abordagem puramente juridico-formal dos problemas, considerando o direito penal parte da
politica social do Estado™

A Nova Defesa Socialinfluenciou o Projeto Alternativo do Cédigo Penal de 1965, da
Alemanha. MARC ANCEL, em seu liviA Nova Defesa Socialdiz que a no¢cado de defesa social
surgiu com o positivismo, ou seja, apds a revolta positivistdoa Defesa Sociatleve muito
ao positivismo, ndo se confunde, contudo, com essa doutrina.

MARC ANCEL evidencia as caracteristicas fundamentais da Nova Defesa Social, mostrando
em que consiste a acao social positiva:

“Esse duplo objetivo basta para nos impor um método, o qual consiste em delinear inicialmen-
te as posicOes de base do sistema, na medida em gque se trata ndo mais de reagir contra tal ou qua
concepgao anterior ou exterior, mas de afirmar as atitudes fundamentais do movimento. SO apos
havé-las formulado, sera possivel explicar o que constitui e a que conduz a aplicacédo do sistema.

As posicles de base tlova Defesa Sociase ordenam em trés proposi¢cdes essenciais que
derivam de exame critico do sistema em vigor e que a esse respeito comportam uma necessaria
revisdo de valores. Parece assim que 0 movimento da politica criminal moderna supde antes de
tudo uma reacéao contra os excessos do “Juridismo” e, por conseguinte, o que nds denominaremos
uma certa “desjuridizacao”. Nova Defesa Socialem segundo lugar, nos parece caracterizar-se
ativamente por uma nova atitude em relacdo ao delinquente. Enfim, essas duas posi¢cdes de base
conduzem a formar o quadro e a precisar o espirito dessa acao social de reacado contra o fenbmeno
do crime que a defesa social pretende empreender em associacdo estreita com as ciéncias
criminoldgicas”!?

A Nova Escola Social revela sua posicado de reacéo contra 0os excessos de juridismo neoclassico.

Sua significacdo moderna € precisamente a adicdo de uma atitude nova em relacdo ao fato
criminoso e ao delinquente. Este ndo mais sera submetido a justica penal unicamente com fins
exploratérios, de vinganca ou de retribuicdo. A defesa social constitui um movimento de carater
especificamente ndo repressivo.

A consideracdo a personalidade do delinqliente constitui o primeiro traco da Escola da Nova
Defesa Social.

9 FRAGOSO, Heleno Claudio. Prefacio do Likmva Defesa Sociatle MARC ANCEL. p. 7.
10 Ibidem, p 9

11 Ibidem, p 9

12 MARC. A Nova Defesa Socialp. 270.
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O que podemos ver na Nova Defesa Social de MARC ANCEL é exatamente uma aproximagao
do Direito Penal com o Direito do Menor. Nessa escola, a pena supera sua funcdo meramente
repressiva, passando a adotar medidas de tratamento para a execucdo de uma pedagogia corretive
na educacdo ou reeducacdo do homem delinqliiente. O que se procura é ampliar para as pessoas
imputaveis medidas de tratamento, no sentido de possibilitar a reinsercdo social dos delingéntes.

Atualmente, o finalismo vem sendo outra proposta aos novos caminhos do Direito Penal.

Esse sistema, como doutrina filoséfica, contém duas teses:
“(a) o mundo se organiza com vista a um fim; e (b) a explicacdo de todo acontecimento
(fenédmeno) do mundo consiste em aduzir o fim, ao que ele se dirigir”.

Isso quer dizer que tudo se organiza com uma finalidade (organiza¢cdo ontolégica do mundo)
e todo fendmeno (acontecimento) tem causa de um fim, ou seja, a finalidade de criar-se um
fendmeno.

Com a obra de HANS WELZEL, “o sistema finalista solidifica-se, assumindo-se seus
caminhos definitivos™?

O finalismo trouxe ao Direito Penal profundas contribuicdes. Estas deverdo ser sentidas, mais
objetivamente em nossas legislacdes, a partir das modificacfes que se desejam fazer no Codigo
Penal Brasileiro, quando autores finalistas de nosso pais vém participando dos projetos de
modificacdes de nosso Cadigo.

O conceito de delito para os finalistas surge diferenciado quanto a teoria da acdo. A acao
constitui o elemento fundamental da teoria do delito. Ela ndo & simples impulso, mas um
“exercicio da atividade finalist&®, ou seja, dirigida a um fim.

O fim é entendido, simplesmente, como qualquer objetivo. “Essa atividade consciente faz com
gue a conduta se caracterize como conduta dirigida e orientada ao dbjetivo

O resultado da agao pertence ao tipo legal.
O tipo finalista é representado como acgao tipificada.

No sistema de WELZEL, o injusto é o que a pessoa persegue, o desvalor pessoal da acdo. No
injusto vamos encontrar a antijuricidade e a tipicidade, uma vez que apenas sera injusta a acao que
contraria um tipo legal e, em conseqiéncia, comete o autor uma antijuridicidade.

“A culpabilidade, para os finalistas, € compreendida com um puro juizo de reprovacéao sobre
0 autor, por ndo haver este se omitido da acado antijuridica, ainda quando podia fazé-lo.

O que se reprova é a configuracao da vontade, manifestada no fato antijutidico.”

Para WELZEL a culpabilidade é a reprovabilidade da acéo, caso seja seu autor imputavel (que
0 autor seja capaz de motivar-se de acordo com a norma) e tenha ele a consciéncia do injusto
(esteja o autor em condi¢cdes concretas ou em situacdes de motivar-se de acordo com a norma).

13 TAVARES, JuarezTeorias do Delito (Variagdes e Tendénciasp. 59.
14 WELZEL, HansDerecho Penal. Parte Generap. 203.

15 TAVARES, Juarez. Op. cit., p. 58.

16 Ibidem p. 59.

17 TAVARES. Juarez. Op. cit., p. 73-74.
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A imputabilidade e a consciéncia do injusto sdo fundamentais para a reprovabilidade e,
consequUentemente, para a concretizacdo da culpabilidade.

Segundo WELZELMientras que e delito en e derecho penal es ei abuso de la libertad, mas
precisamiente, la falta de uso de la libertad, que les es reprochable el autor a titulo de
culpabilidad y que se retribuye mediante la pena

La culpabilidad no significa decision “libre” en favor ei mal, sino dependencia de la coaccion
causal de los impulsos, por parte de un sujeto que es capaz de autodeterminacidon conforme o
sentido”.'®* JUAREZ TAVARES interpreta HANS WELZEL, afirmando que “a liberdade ndo é um
estado, mas um ato; o ato de liberacdo da coacédo causal dos impulsos para a autodeterminacao,
conforme o sentido ou finalidade. A culpabilidade assenta-se na falta de autodeterminacéao,
conforme o sentido, em um sujeito que era capaz disso. O importante ndo é, pois, a decisdo em
favor do mal, mas a omissdo com relagcdo a conducao por impulsos contrarios ao valor”.

Quando se afirma que a culpabilidade incide sobre a formacao da vontade, quer se dizer que
se reprova o agente por ndo haver reprimido os impulsos adversos e se orientado conforme o
sentido.

Ainda.

“A vontade da acado constrdi o tipo, a formacédo da vontade da culpabilidade € manifestada no
fato antijuridico"t®

Ap6s WELZEL, surgem diversas variantes, como, por exemplo, o normativo de ROXIN e
BOCCKEIMANN e a tendéncia social de WESSELS, JASCHECK e MAYER, todos trazendo
novas e fecundas contribuicdes para uma reflexao filoséfica em torno do Direito Penal.
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