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I — O tema que me coube para dissertacio nesta solenidade
obedece a epigrafe Introdugdo a ciéncia penal. Ciéncia penal ou
ciéncias penais? Se se entende por ciéncia penal tdda aquela que
se refere ao criminoso, ao crime e a pena, sob qualquer de seus
aspectos, ndo ha davida que se poderia falar em ciéncias penais.
Estariam compreendidas nessa pluralidade, de par com a ciéncia
do direito penal em sentido proprio, as chamadas sociologia, bio-
antropologia e psicologia criminais, a filosofia penal, a poli-
nologia, a histéria do direito legal, a medicina le-
a psicologia judiciaria, a policia técnica.

logia,
tica criminal, a pe
gal, a psiquiatria [orense,
Se nos limitamos, porém, ao ponto de vista juridico, que € o que es-
pecificamente nos interessa, a nos, cultores do direito, ndo podemos
falar senfo numa ciéncia penal: a ciéncia do direito penal constitui-
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do, isto &, o estudo da lei penal em sentido lato ou do complexo de
normas juridicas mediante as quais o Estado manifesta o seu propo-
sito de coibir a delinquéncia, indicando os fatos que a constituem, as
condicdes da responsabilidade penal e as sangoes repressivas ou pre-
ventivas. A ciéncia penal, sub specie juris, nao admite outros con-
ceitos e critérios além daqueles que lastreiam e informam as normas
legais vigentes sobre a trilogia “criminoso, crime e pena’’.

Os postulados ou conclusées de outras ciéncias, preciéncias
ou pseudo-ciéncias que se propdem, a margem do jus conditium, O
estudo da criminalidade como fenémeno bio-psico-sociolégico e @
pesquisa ou preconicio de meios de preservagao
nada tém a ver com a ciéncia do direito penal propriamente dit_o'
sendo quando e enquanto por éste afiangados ou com éste ajustaveis.
Se ndo fazemos uma nitida separacdo entre cién e
por objeto o estudo do direito penal positivo, e as teorias ou ff.tpf-‘:—
teses de trabalho (Arbeithypothese) sob o rétulo genérico de ~cri-

3 Jii et il s Vi) e itar uma
minologia’ ou “ciéncias criminolégicas , nao poderemos E?V i
2 desorientagao €

confusdo babélica de idiomas, e tudo resultara n o
na perplexidade. Basta dizer que nem mesmo esta isenta de diavida
a possibilidade de existéncia de uma sociologia criminal. ot de uma
biologia, de uma antropologia, de uma psicologia excluswamel.lte
criminais. Quanto a mim, ndo sei como se possa destacar da socio-
logia geral uma sociologia criminal, pois esta ha de ser.npre‘entros?r:
se visceralmente naquela, formando uma unidade in_dxs?'sol.u‘\;E]S 1;13
fragmentavel. Biologia, antropologia e psicologia criminais ! n

i da es-
a prova de que os delingitentes representam uma variedade a¢ :
uma antropologid

pécie humana, exigindo uma biologia ad hoc, g
: i ia s0 & em
especial, uma psicologia somente para gles ? Como podem +

direito a classificacao nt

mar foros de ciéncia autdénoma, com di-
quadro de maltiplas ciéncias penais, doutrinas que, eml':)ora se

gam colhidas no campo da experiéncia, nao conseg_}uu'am até a
presente data provar, sequer, a legitimidade das premissas o pres:
supostos de sua autonomia ? Tais hipéteses de trabalhfa const:t_ue‘m-
aléem disso, “espécie’” inteiramente diversa da ciéncia do d;r:'.:llto
penal, e o reiini-las a esta, para estudo conjugado, somente p? e~
ria redundar num produto hibrido e, como tal, infecundo, maninho,
estéril, ou sdmente propiciatério de enleios e ambigiiidades. Nem
jamais se podera convir, do angulo de vista juridico, em que tenha

e defesa sociais,.

cia penal, que tem.
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o nome de ciéncias penais teorias que, considerando o crime um
fatalismo natural ou um produto necessario da estrutura social,
pleiteiam, explicita ou inplicitamente, nada menos que a abolicdc
da pena, que, na orbita ético-juridica, s6 se compreende em cor-
relagio com a liberdade volitiva e a culpa moral.

II — No tocante a filosofia penal e a politica criminal, ha que
distinguir: ou se limitam a explicacdo ou justificagdo dos funda-
mentos e critérios éticos ou politicos do direito penal vigente, e
aglutinam-se com &ste num bloco dnico; ou traduzem criticas ra-
dicais ou propostas de reforma do jus positum, e passam a ser
teorias extrajuridicas, devaneios filoséficos ou meras sugestoes ao
legislador. :

I1I — No que respeita & histéria do direito penal, ndo ha razdo
para desmembra-la da ciéncia juridico-penal, pois ndo ¢ mais que
um subsidio ao estudo das normas penais vigentes.

IV — Quanto a penologia (compreendida nesta a ciéncia
penitenciaria), se nao faz causa comum com a politica criminal
prejuridica, ndo passa, por sua vez, de um capitulo da auténtica
ciencia penal. Restam as ciéncias técnicas que instruem a justica
penal ou auxiliam a realizacdo militante do direito penal. Evi-
dentemente, ndo sdo elas ciéncias penais, do mesmo modo que a
quimica ndo é uma ciéncia médica, nem a estatistica uma ciéncia
econdémica. A genuina, a lidima ciéncia penal, repita-se, é uma
s6, isto é, a que se apresenta como objeto privativo do estudo dos
juristas: a dogmadtica juridico-penal ou jurisprudéncia penal, to-
mado o vocabulo jurisprudéncia no sentido romanistico. Nao ha
entre ela e essa teia de Penélope que se intitula “criminologia” ne-
nhuma afinidade ou relacio necessaria. Trata-se de ciéncia nor-
mativa, e nfo causal-explicativa. Tem por objeto, como diz Gris-
pigni, ndo o ser, o Sein, mas o dever ser, O Sein Sollende, isto &,
as normas juridicas, os mandamentos ou preceitos legais, e ndo a
indagacdo experimental em térno ao fenémeno da criminalidade.
Seu método, seu anico método possivel, é o técnico-juridico ou
légico-abstrato. Seu processus € 0 mesmo de tédas as ciéncias juri-
dicas: estudo das relagges juridicas (isto é, das relagdes da vida,
parcial ou totalmente reguladas pelo direito), construcao légica
dos institutos juridicos (que representam a coordenagdo unitaria dos
principios que regulam cada relagdo juridica) e, finalmente, a for-
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mulacdo do sistema, que é a mais perfeita forma do conhecimento
cientifico.

V — Nem por ficar assim delimitada, esta a ciéncia penal
reduzida, como argtiem os que acreditam num direito vagando fora
das leis, a uma ciéncia arida, estreita, mesquinha, de simples exe-
gese de textos legais ou de pura e exclusiva légica abstrata, Nao!
A ciéncia juridico-penal, sem renunciar ao seu método proprio,
ndo é a dialética servilmente aferrada ao rigor logico das normas
juridicas. N&o se confunde com a tarefa mediocre e ingléria dos
escolasticos do direito penal. Animando-a, vivificando-a, ha dentro
dela téda uma filosofia do homem e da vida humana; téda uma
vasta sucessio de idéias vividas e sedimentadas pela experiéncia
social e que continuam crepitando nos versiculos da lei penal.
Nzo se ‘pode conhecer verdadeiramente e, sobretudo, nido se pode
estimar a ciéncia penal se ndo se tem a alma aquecida pelo pro-
fundo e emotivo sentimento da justiga social, — matéria incandes-
cente que o legislador colheu na alma coletiva e plasmou com a sua
propria alma, e que ndo se petrifica no engaste dos textos legais.
Ciéncia penal ndo é essa desolante preocupagao dialética dos que
antepdem o literalismo frio das tabuas da lei ao seu sentido humano
e enrodilham o direito penal numa inextricavel complexidade de
silogismos, asfixiando-o, anemizando-o, desfibrando-o; mas, sim

aquela jurisprudéncia superior de que falava lhering, a superior
atividade sistematizadora do direito sem abstracdo da realidade
palpitante da vida, A ciéncia penal ndo se esvai numa pura
esquematizacio rigida de principios, pois que & uma ciéncia mode-
lada sébre a vida e para a vida. N&o pode isolar-se da cambiante,
multifaria realidade social e humana. O técnicismo juridico, que
reserva o direito penal para os juristas, ndo gquer dizer que @stes
devam colocar entre éles e o mar picado da vida, como parede

cega, a inteirica contextura da lei. Como diz Maggiore, o direito,
constréi os seus

para garantir-se a propria estabilidade e certeza,
riéncia

dogmas, que sdo como retabulos em que se enquadra a expe
juridica no seu desdobramento histérico; mas O predominio désses
dogmas ndo deve degenerar em tirania e protrair-se até o ponto de
alheiar-se ao élan da vida, invés de limitar-se a construir os ante-~
paros e sulcos em que éle deve acomodar-se & ordem juridica. A
dogmatica, quando entregue a exasperagao de abstrair, esquemati-~
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zar e classificar, arrisca-se a romper 03 pontos de contacto com a

vida ou a por-se em dissidio com esta. E’ certo, e chega a ser lapa-
lissiano afirma-lo, como ainda observa o professor da Universidade
de Palermo, que a ciéncia do direito é construida juridicamente, isto
¢, com o método originario e sempIe mais aperfeicoado da juris-
prudéncia romana; mas nio ¢é jurista digno désse nome aquele que
desconhece a adverténcia de von Jhering: o irrestrito culto da
légica, que cuida de transformar a jurisprudéncia numa espécie de
matematica do direito, & um erro, € assenta no desconhecimento da
natiireza do direito. A vida ndo & para oS teoremas, mas éstes para
aquela. Nio o que a logica exige, mas 0 que & vida, o:convivio dos
homens e o sentimento juridico reclamam é que deve acontecer,
seja ou ndo possivel dentro da légica. Os romanos teriam mere-
ofistas de Abdera, se tivessem scguido outro
da vida a uma dialética de escola.
Nio ¢ verdadeiro jurista aquele que olvida o ensinamento de Jelli-
nek: “E! impossivel alcangar um resu]tado‘juridico cientificamente
aceitavel, se se ignora inteiramente O contefdo das relacdes da vida.
A jurisprudéncia ou construgao juridica ndo pod'e perder a viséo
désse contetdo, pois, do contrario, se abastardaria na escolastica,
isto &, naquela diretriz do pensamento e da especulagdo que cria um
mundo de nogdes sem realidade, de formas sem substancia, de

resultados sem valor’ .
VI — Os preceitos j
mantinos, intrataveis, ensimesmados,
dagua que a inundagdo deixou 1nos terrenos ribeirinhos; mas, ao re~
vés, principios vivos que, ao serem estudados e aplicados, tém dc
ser perquiridos na sua génese, compreendidos na sua rafio, condi~
cionados & sua finalidade prética, interpretados no seu sentido so~
cial e humano. Ciéncia penal néo & &sse leife desnatado, ésse ba-
gago remoido, ésse esqueleto de aula de anatomia que nos impin-
gem os ortodoxos da jurisprudéncia pura. Ciéncia penal néo é a
jurisprudéncia isolada em si mesma, a alimentar-se de si mesma, a
desdobrar-se, introvertidamente, em calculos judaicos e subfifates
juris, indiferente as aventuras do mundo exterior. Nao & ciéncia
penal a gue sdmente cuida do sistema 0sseo do direito repressivo
ou se limita a tessituras aracnideas de logica abstrata, fazendo de
um c6digo penal, que é a mais alta e viva expressdo da ética de

cido viver entre os S
critério, sacrificando os interésses

aridicos ndo sdo textos encruados, ada-
destacados da vida, como pogas
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a de idéias hirtas, um
de aduana.
mas, antes,

‘um povo, uma teoria hermética, uma categori
-seco regulamento burocratico, uma inexpressiva tabela
Ciéncia penal ndo é s6 a interpretacio hieratica da lei,
de tudo e acima de tudo, a revelacio do seu espirito € @ Eampres
ensdo do seu escopo, para ajusta-la a fatos humanos: 2 almasiiimas
nas, a episédios do espetaculo dramatico da wvida. O crime ndo &
.somente uma abstrata nogdo juridica, mas um fato do mundo sen-
sivel, e o criminoso ndo é um modélo de fabrica, mas um trecho fla-
grante da humanidade. A ciéncia que estuda e sistematiza o di-
reito penal nio pode fazer-se cega a realidade, sob pena de de-
gradar-se num formalismo vazio, numa platitude obsedante de
mapa mural de geometria. Ao invés de librar-se aos pinaculos da
dogmatica, tem de vir para o chio do 4trio onde ecoa O FUMOr das
ruas, o vozeiro da multidio, o estrépito da vida, 0 fragor do mun-
do, o bramido da tragédia humana. Nio pode algar-se as nuvens,
o rumo do céu, pois tem de estar presente ao entrevero dos homens,
-ao dantesco tumulto humano de

Diverse lingue, orribili favelle,

Parole di dolore, accenti d'ira.

Voci alte e fioche, e suon di man con elle.
VI — Acresce que o direito penal é, dos ramos do Direito,
0 que de mais perto diz com o individuo humano em face da so-
ciedade e do Estado, e por isto mesmo, mais do que qualquer outra
disciplina juridica, a ciéncia de sua sistematizacdo estd adstrita a
defender-lhe a prépria legitimidade e os préprios fundamentos, sem
revestir-se da armadura legal.

Cada artigo da lei penal encerra um campo vastissimo de
investigacio e de estudo, pois representa uma sintese de experién-
cia, muitas vezes secular, da vida juridica. Em cada alinea de um
cédigo penal ha uma norma de cultura, uma etapa da evolucdo
que transformou, lenta e gradativamente, a lei da jungle na lei
do homem,

VII — Fixemos, por exemplo, pela sua pmpoﬂdefénda' )
téma da responsabilidade penal, baseada, de jure constituto, na
responsabilidade moral, que, por sua vez, assenta no pOStU]adO da
vontade livre. E’ pela porta déste téma que se entra no ambito da

ciéncia penal. Houve um tem

«¢ao: se o movimento molecular pode

‘evidentemente impossivel, dizia ©

que ndo temos a mais longinqua

da vontade precede um momento tipico em que
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po em que O libertismo da vontade
ostruario de muset, entre a vértebra de

humana foi colocado num m 33 =
mas foi 1a busca-lo, de novo,

ym megatério e uma mamia egipcia; ;
a teoria do conhecimento, a confirmar, uma Ve mais, a doutrina
dos retrocessos de Vico. A ciéncia, a SeIvico da filosofja materia-

lista, apregoara o causalismo universal, a que nao pE for.r?rdsc £:
a pés juntos. @ liberdade volitiva do

psiqué humana, e negara, : ;
cao, porém, firmava-se uma

homo erectus et sapiens. A demonstra il
simples e sumaria dedugdo generalizadora, e PO ed Bt o
dos maiores cérebros da era contemporanea, fazendo a intuicdo

suprir o limitado alcance da inteligéncia. Eormulfl A
criar sensagdo com um nada de

i ienci i r sua vez, movi-
conciéncia, por que a conciéncia 1 pode criar, por s . movi

mento, seja com um nada de energia cinética € P otenc‘ia¥, Sk
lizando essa energia a seu modo? E veio também Wﬂham ]-am.es
para proclamar a improbabi]idade da tese do‘ d-eterm!msrno ’psxqmo_’
Tanto é profissio de fé afirmar O liVEEHAIDIEEIOROS nega-hl). b
filosofo do pragmatismo, afirmar

prestamos a uma idéia

ao

(o) de aten(}io que

post factum se o esférg ;
do que foi.

néo podia ser maior ou menor ; d
Para resolver tal problema, seria preciso gue se pudesse remon-

tar aos antecedentes do esforco, determinar matemaagmente e

coeficientes causais e provar dedutivamente, em *vxrtude de leis de
suspeita, que ésses antecedentes

ndo comportavam sendo uma SO quantidade fixa de esforgo, isto

¢, a que precisamente foi empregada. Ora, concluia James, o
espirito humano jamais podera atingir essas medidas de quatida-
des nervosas o psiquicas, ou chegar a essas deducdes.

VII — Os modernos estudos de psicologia da vontade, entre-
tanto, como observa Gemelli, embora relegando para o dominio
da filosofia o problema do livre arbitrio, conduzem, no ferreno mes=
mo da experiéncia, ao reconhecimento do carater orginario da von-
tade, como expressdo e manifestagdo da personalidade. A decisdo
se da a luta dos
motivos. E’ éste um dado cientifico ou de psicologia experimental:
ndo ha vontade sem que haja escolha entre motivos. Mesmo nos
casos em que parece que falha essa selecdo e que a vontade se
determina pelo motivo mais forte, mesmo entéo, existe decisdo vo-
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lyntéria: se a vontade esta presente ainda que por um instante e rea~
%1za um esférgo ainda que minimo, afasta os motivos que ndo aceita,
inibindo-os e determinando-se na diregio preferida. A escolha
e.ntre os motivos contrastantes é feita mediante a inibigdo dos mo-
tivos, no rumo segundo o qual a vontade se determina. E’ o “eu”
que age, opondo-se a tais ou quais motivos e refreiando-os, sobre-
Emndo—se aos varios motivos e estabelecendo uma hierarquia entre
éles, antes de determinar-se. Esta capacidade do “eu’” no sentido
de determinar-se é uma propriedade sua. Os atos volitivos podem
ocorrer como verdadeiros e elementares conteidos de conciéncia.
As representagdes subjetivas, as sensagdes de tensdo, os senti-

mentos de pazer ou desgosto, podem acompanhar ou néo 0s atos

volitivos, mas sua presencga néo é necessaria para que ocorra uma
atividade voluntéria, — o que vale dizer: o ato de vontade apre-
senta-se como ato autdénomo, elementar, ndo reduzivel a outros
contetidos de conciéncia. E de notar-se, especialmente, que nao
pode ser reduzido a uma concatenagdo mecanica e automatica de
representagdes, como pretendem as doutrinas associacionistas, ou &
teoria dos reflexos condicionados de Pavlow ou o behaviourismo.
A caracteristica do ato elementar da voligdo € ser uma atividade
interior ou, mais precisamente, uma atividade prépria do “eu”.
E’' a espontaneidade do “eu’” que se inclina e tende para um fim.
Gracas ao jogo dos motivos, tal inclinagdo se determina; mas
quando se diz “se determina”, ndo se quer dizer que haja um
necessério nexo causal, sendo apenas o fato de que a apresentagao
dos motivos da ensejo ao individuo de avaliar os varios fins e, em
virtude dessa avaliacdo, de natureza téda subjetiva, determinar-se
a escolha entre os varios fins que se apresentam, isto &
guerer e o Ndo querer.

Os deterministas cuidam haver explicado o mecanism
vontade como uma corrente de associagdes, cujo altimo elo € a
acdo motriz que realiza o ato volitivo e, assim, negam a existéncia
da vontade como auto-determinacio. Mais recentemen
um anacrénico influxo da filosofia materialista, o homem é equipa-
rado, ou melhor, rebaixado ao cdo de Pavlow. Tal concepgao, po-
rém, nao serve para explicar as agdes humanas giie sdo a mani~
festacdo externa de uma auto-determinagdo no sentido de um fim
considerado com um bem a atingir. Quem estuda o jogo das ini-

o da

enfre o

te, ainda sob:
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bicdes ou o fato da maior ou menor intensidade dos atos volitivos,
tem de reconhecer que éstes ndo sdo o tltimo anel de uma cadeia
associativa. Entre os elos associativos e as demonstragoes voliti-
vas, ha desproporgdo ou descompensagdo, seguindo-se, portanto,
que as altimas se apresentam como auto-determinagdes. O homem
diferencia-se do animal, pois, se aquele, como &ste, reage a todos
os estimulos, no animal a reagdo é sempre dependente do estimulo
e por éle condicionada, enquanto no homem, aléem das reagoes
condicionadas pelos estimulos, ha outras que ndo sdo necessaria-
mente conexas com éstes, apresentando-se como auto-determina-
coes, isto é, como determinagdes cuja causa ndo pode deixar de
encontrar-se na propria atividade psiquica que domina soberana-
mente os motivos entre os quais escolhe. Nem com isso, pondera
Gemelli, se diz que haja uma atividade voluntaria sem causa.
Seria um contrassenso admitir-se que ha vontade sem causa. Nada
existe mo universo sem uma causa. A causalidade, aqui, deve ser
identificada na prépria natureza da vontade e do seu mecanis_mo.
A vontade possue uma auto-'causalidade: na sua atuagdo, extrai de
si mesma os motivos de sua escolha e pode guiar-se por si mesma
na avaliagdo dos motivos. Entre os motivos avaliados, uns sdo
contrapostos aos outros, de modo que aparece o valor maior de um

ot de outro; mas a determinagdo & ato proprio da vontade, tanto
assim que ela pode prescindir da objetiva comparagao dos motivos
Sem davida, quando se

e agir em diregéo inteiramente oposta.
diz que a vontade pode auto-determinar-se, nao se quer significar

que esta provada a liberdade do homen. E tarefa do filésofo a de-
monstragdo da existéncia dessa liberdade; mas a psicologia fornece
dados de fato que ndo se explicam, no seu jégo, sendo admitindo-se
essa liberdade.

Os deterministas, como conclue o ilustre psicdlogo italiano,
negam & vontade humana capacidade de auto-dirigir-se, e 0 fazem,
ao que declaram, em nome da ciéncia, de vez que a liberdade voli-
tiva é uma interpretacio da filosofia; mas esquecem-se de que,
assim argumentando, sdo éles préprios que fazem filosofia, e ma fi-
losofia, porque, pelo receio de fazer filosofia, recusam, em nome
de um preconceito filoséfico, um dado de fato que também & pes~
quisa experimental ilumina e a conciéncia atesta. Jamais os deter-
ministas puderam demonstrar que o esforco da vontade € uma
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reagio de tipo fixo, ao invés de ser, como diz James, um fator idén-

tico ao que os mateméticos chamam “variavel independente”, a

evoluir entre os dados fixos, que sdo, em cada caso, Os NOSsOS
motivos, 0 nosso carater, as nossas predisposicdes etc.

Nizo é somente, porém, a decrépita filosofia materialista, em

cujos flancos brotou o positivismo penal, que exclue a indagacédo
psicolégica do campo do direito punitivo. A exclusio é também
postulada em nome de um requintado técnicismo juridico, embora
com diverso fundamento. Kelsen, no seu famoso livro “Die Haupt-~
probleme der Staatslehre”, defende a teoria chamada da vontade
normativa, sequndo a qual a vontade psicolégica ndo tem rele-
vancia juridica. O individuo, no ambito das normas, € um ponto
virtual sébre que converge toda a radiagdo de deveres e direitos,
devendo excluir-se o pensamento de que a relagdo entre o individuo
e o fato imputavel se baseie no vinculo da volicdo. Para o direito, @
vontade psicolégica nio conta: o nexo de responsabilidade se esta-

belece porque assim o exige a norma juridica, desde que ndo acon-
Pouco importa que O
Ao invés de dizer-se
ue héa

tece o que ela mandava que acontecesse.
agente tenha ou ndo capacidade de querer.
— hé pena porque ha culpa, deve dizer-se: ha culpa porq
pena.
A esta teoria se pode chamar a quintesséncia do formalismo
juridico. E' o divércio a vinculo entre o direito e a realidade da
vida social. E’ a abstracio do problema humano do direito. Para
atribuir-se a alguém uma obrigagdo como consegiiéncia de um ato
ilicito, sdo indispensaveis requisitos ulteriores a disposicdo da nor-
ma, e precisamente éles é que constituem as condicdes, fundamelf—
talmente psicolégicas, da responsabilidade juridica, A ordem juri~
dica, como objetam Gareis e Scarano, nao podem constituir em
um individuo faculdades e relacdes de vida, elementos ja natural-
mente constituidos, mas unicamente reconhecer-lhes os efeitos €
portanto, coordena-los em fungdo da vida social. Ainda mais:
para o fundamento da responsabilidade. segundo o pensamento
kelseniano, é preciso que a norma crie nao s6 a vontade como
também uma agdo que seja a fiel expressdo desta, incidindo na
relagdo entre uma e outra o juizo e o sentimento de imputagdo. Ora,
nem um nem outro podem ser constituidos pela norma, pois s@o
fenémenos morais que existem, ainda quando nao exista a norma.
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Dentro da légica da teoria em questdo, seria initil afirmar-se, por
exemplo, o elemento subjetivo do crime, pois estaria suprimido.
Se a vontade psicolégica é irrelevante, ja ndo haveria distinguir-
entre dolo e culpa. Abstraida a volicdo conciente do agente, seria
estranho falar-se em crimes mais ou menos graves do ponto de vista
moral, ou em atenuantes e agravantes, ou em motivos determinantes,.
ou em vicios da vontade (erro, coagdo), etc. Tudo quanto tivesse:
cunho ou relévo psicolégico deixaria de ser juridicamente inteli-
givel, e estaria desarticulada téda a armacdo do direito penal.
O artificio da férmula de Kelsen é tanto mais evidente quanto
assenta numa tautologia, pois redunda em afirmar que s6 € juri-
dicamente relevante aquilo que para o direito & relevante. . .

E nio valem mais que a teoria de Kelsen a de Alsberg, que &
uma variante dela; a de Condorelli que tenta uma conciliagdo
entre o idealismo atualistico e o pensamento kelseniano, e a de
Sander, para quem o juizo juridico se exaure num simples juizo de-
existencialidade ou causalidade fisica. Nenhuma delas resiste &
mais superficial analise.

X — Como quer que seja, comprovado ou nao, dado cienti-
fico ou conceito filoséfico, a vontade livre, como imprescindivel’
condicdo da responsabilidade moral, é, na expressao de Sauerlandt,
o ponto de ligagdo (Ankniipfungspunkt) de tddas as normas juri-
dicas. Excluido o indeterminismo psiquico na estrutura do direito,
estaria éste esvaziado do seu conteiido ético e nada mais seria que
um corpo sem alma. A liberdade da vontade é o pressuposto sdbre
o qual se tece tdda a trama da vida quotidiana e € um principio de
¢al como radicado na conciéncia individual e na conciéncia social,
que o direito deixaria de ser regra de experiéncia se néo 0 acolhes~
se e avalizasse, transfundindo-o na sua propria esséncia. Com
toda razdo, disserta o ministro Campos na “Exposicao de motivos”
que acompanhou o projeto definitivo do novo Cédigo Penal brasi-
leiro: “Do ponto de vista ético-social, a autonomia da vontade &
uma apriori em relacdo a experiéncia moral, como o principio da
causalidade em relagdo & experiéncia fisica. Sem o postulado da
responsabilidade moral, o direito penal deixaria de ser uma disci~-
p]ina de carater ético para tornar-se um mero instrumentos de
utilitarismo  social ou de prepoténcia do Estado. Rejeitado o
pressuposto da vontade livre, o cédigo penal seria uma congerie de
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ilogismos. Um cédigo recente (refere-se o ministro Campos ao Cé-
digo soviético), vasado nos moldes da Escola Positiva, substituiu
ao principio da responsabilidade moral o da responsabilidade legal.
Nio se absteve, porém, de declarar, num dos seus primeiros artigos,
que as penas somente estd sujeito o autor do crime “quando tenha
tenha tido conciéncia das consegiiéncias do seu ato, prevendo-as,
querendo-as, ou favorecendo-as’. A incoeréncia € manifesta: o
elemento vontade, que se abstraira do conceito de responsabilidade
penal, volta a ser condigdo necessaria desta. Se a vontade é absolu-
tamente determinada, que importa saber se o agente praticou o crime
com ou sem vontade? E a mesma contradi¢do em que incidia o fa-
moso projeto Ferri, quando, depois de adotar o principio da respon-
sabilidade legal, dava preponderante importancia & intencdo (ele-
mento subjetivo da vontade), ao fim (elemento objetivo da vonta-
de) e aos motivos determinantes (formagéo intima da vontade), ‘0
que importa, em Gltima analise reintroduzir o principio, que sé havia
banido, da responsabilidade moral. Ao direito penal, como as de:
mais disciplinas praticas, ndo interessa a questdo, que transcen_de a
experiéncia humana, de saber se a vontade é absolutamente It\fre-
A liberdade da vontade é um pressuposto de todas as discipl‘ufas
praticas, pois existe nos homens a convicgdo de ordem empirica
de que cada um de nos & capaz de escolher entre os motivos deter-~
minantes da vontade e, portanto, moralmente responsavel”.

X — Mesmo que se reconhega cientificamente inadmissivel 2
liberdade volitiva, seria inaceitavel o determinismo, que declara o

; de

homem irresponsavel. Se de um ponto de vista abstrato se PO it
= z ; is

negar essa liberdade, ndo se podera recusa-la do ponto de }’_n

(Site

stulada pela nossa conciéncia.
A liberdade, perdtda.na
qual exige

direito, a
Mayer,

ético-social, pois, além de po
dispensavel a vida juridica dos povos.
esfera do pensamento, readquire-se na esfera da acao, a
por indeclinaveis razdes da ordem social regulada pelo
responsabilidade humana. E o dualismo de Max Ernest
o insigne penalista-filésofo, que defende a responsabilidade como
um ideal cultural: a responsabilidade estd em contraste com
a lei do pensamento, mas em harmonia com a cultura dominante
através de milénios e transfundida em nossa faculdade de sentir
e querer’” (" steht die Verantwortlichkeit im Widerspruch
mit dem Gesetz des Denkens, aber in Hormonie mit der Kultur,
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wie sie die letzten paar Jahrtausende geherrscht und unser alle
Fiihlen und Wollen durchdrungen hat”).

Tamber Sauer, outro filésofo ilustre do direito penal, se pro-
nuncia por @&sse dualismo. Ha diferenca entre o mundo da na-
tureza, que & dirigido pela lei da causalidade, e o mundo da
moral e do direito, que € o mundo da finalidade: um determinis-~
tico e outro nio. Ha em todos nés a conciéncia de que, quando
agimos de Certo modo, podemos agir de maneira diversa (An-
derskénnen), e isto basta para que o Estado, como diz Kohl-
rausch, baseado que seja numa ficgdo, pressuponha a vontade
livre e a responsabilidade moral, sem as quais ndo poderia sub-
sisticr nenhuma ordem juridica.

E precisamentes, senhores, o reconhecimento do livre arbitrio,
com © seu Consectario da responsabilidade psico-ética, que nos
atribue, a 0&s, juristas, como impreterivel quinhio de legitima
hereditaria, a ciéncia do direito penal. Porque a nés, juristas,
nio é defeso elevar o espirito acima da crua e precaria expe-
riéncia cientifica, do vaidoso experimentalismo que pretende
tudo explicar no mundo fenoménico, até mesmo o que éle chama
a mecéanica da alma humana, quando o certo é que ndo pode
desvendar, sequer, todo o mistério que ha por detras da forma-
¢do de um simples cristal e negava a possibilidade existencial do
radium até o dia em que éle foi descoberto por acasso! Porque
a nos, juristas, é dado esbogar o superior sorriso da filosofia
ante ésse contingente cientismo, que mal projeta um ténue fio
de luz na imensa noite da ignorancia humana, e que por ai se
debate, com tanta inseguranga nos seus tateios, que ja teve de
rever a propria teoria da estrutura da matéria e colocar Einstein
no altar em que adorava Newton como deus @nico e verdadeiro.

Xl — E preciso que defendamos, unguibus et rostris, a
nossa ciéncia penal, o nosso direito penal. Tenhamos sempre
a mao as petigdes, as provas e arrazoados para imediato ajuiza~
mento de interditos, em defesa do exclusivismo de nossa posse
milenaria.

Nzo quer isso, porém, dizer, que devemos ou podemos dis-
pensar O auxilio de outras ciéncias. Assim, para a constatagdo
da materialidade do crime e para a identificagdo do pathos
mental ou da anormalidade psiquica de certos criminosos, temos

114.885 — Vol. 8 — T, 2



18 CoMENTARIOS A0 C6pIGO PENAL

de bater a porta da medicina legal e da psiquiatria forense, de
cuja preciosa colaboragéo ndo podemos prescindir. E be:m .de
ver, porém, que uma e outra, em sua cooperagdo com a justica
penal, tém de acomodar-se aos critérios juridicos. Nem de
outro modo se justificariam, na espécie, OS adjetivo_s lf»:gal e
forense apostos aos substantivos medicina € psz:quzatrna. (9]
médico-legista, na avaliagdo, por exemplo, da gravidade ou le-
talidade de um ferimento, na apreciagdo deftima¥concausa pa-
tologica, no julgamento de uma deformidade, esta adstnto'aos
preconceitos legais, ndo podendo abstrai-los em favor de diver-~
gentes pontos de vista da ciéncia médica. 0 psiquiatra. f?rt?nse,
por sua vez, nio pode discutir o acerto dos I:aosf:uladr::s~ )undaco._s—
penais. Psiquiatria forense nio é psiquiatria geral: ndo haveria
razio para sua existéncia auténoma, se 1o tivesse de ;:\;ustar—se
aos moldes juridicos. Tanto quanto o juiZ de quem & colabo-
rador, o psiquiatra forense ndo pode recusal, por exemplo, _o
libertismo da vontade, sob pretésto de que s¢ trata de um concel-
to artificial. Esta subordinacio é, alids 0 ensinamento de no-
tavel cultor da psiquiatria juridica, Reniz Maya, que depois
de acentuar que os cédigos, como “manifestagao articula(}a das
do consenso gera]”, nio an-

declara:

conveniéncias sociais e resultado
a psiquiatria forense,

teriores, numa ordem pragmatica,
“esta & um produto daqueles, e sempre, em qualquer €aso:
tem de segui-los, procurando responder no sentido das Perg,u.l.l‘
tas formuladas; s6 deve oferecer o que se lhe pede, e nada mais b
O psiquiatra fornse nio pode dizer que a lei esta errada, SO
o prisma cientifico, do mesmo modo que o juiz nao p?de es~
quivar-se de aplicar a lei, sob alegagao de que ela ndo ress
ponde a uma necessidade politico-social.

XII — Pixemos a questio em face d
brasileiro. No art. 22 e seu paragrafo unico, interpretados @
contario sensu, é declarado responsavel o agente que, ao tempo do
crime, ndo estava incapacitado, por doenga, retardamento Ot
anomalia mental, de entender o carater criminoso do fato ou de
determinan=exldeyaeords) coni Esse entendimento. INojy cas0 de
supressio parcial dessa capacidade intelectual ou volitiva, €m
razdo das mesmas causas, estabelece que a responsabilidade nao
deixa de existir, embora a pena possa ser reduzida. Evidencia-se,

o atual Cédigo Penal
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portanto, que o Coédigo admite a auto-determinagdo da vontade
como fundamento da responsabilidade ético-juridico~-penal ou con~
dicdo da capacidade de direito penal, referindo esta ao homem
mentalmente sdo, ou de normal desenvolvimento mental, ou cuja
perturbagdo ou inferiorizacio mental nio exclua sua classifica-
¢do como simples variante do tipo normal da personalidade psiqui-

- ca. Pouco importa que tal conceito seja, ou ndo, puramente con-

vencional. O Cédigo ndo visou traduzir uma verdade absoluta,
mas atender a uma injungdo da vida juridico-social. O psiquiatra,
quando chamado a cooperar com o juiz na aplicagdo dos citados
dispositivos, ndo pode enjeitar &sse critério legal, incumbindo-lhe
tdo somente averiguar e informar se o acusado agiu em estado de
doenga, insuficiéncia ou anomalia mental, e se, por tal motivo, ndo
dispunha, total ou parcialmente, daquela capacidade ou possibili~
dade .de entendimento ético-juridico ou voligio adequada que
a lei pressupde no tipo estatistico do homem médio, no comum
dos homens. Como o tradutor judicial se limita a trasladar para
o vernaculo um documento em idiomas etrangeiro, sem cuidar do
seu sentido ou valér juridico, assim deve o psiquiatra limitar-se a
retragar a férmula psicopatolégica do acusado e o seu influxo
sobre a inteligéncia e vontade déste, ao praticar o fato legalmen~
te definido como crime. A questdo da responsabilidade in con-
creto ndo é, sequer, de ser formulada ao psiquiatra, pois sua so-
lugdo compete privativamente ao juiz, que, alias, ndo esta inexo-~
ravelmente adstrito ao laudo psiquiatrico, segundo expresso dis-~
positivo da lei processual-penal. Antes de ser uma nogdo de con-
teddo biolégico e psicolégico, a responsabilidade penal & um
conceito juridico. Se é abstraida esta premissa, permitindo-se que
o psiquiatra, com os seus conhecimentos especificos, nem sempre
coincidentes com os da lei, se substitia ao juiz, estara implantada
a anarquia na orbita da justica penal. A psiquiatria, ao deixar
o templo de Esculapio para entrar no de Temis, ha de curvar-se
ante os altares desta e rezar nos seus rituales libri.

Meus senhores:

No Brasil, onde o estudo do direito penal tem sido tio des~
cuidado, ensejando-se a difusdo de idéias superficiais e gratidos
equivocos, precisamos, agora que o advento do novo Cédigo veio
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trazer oportunidade e estimulo para uma revisdo geral de conhe-
cimentos, tragar, uma vez por todas, a linha de fronteira ou de
circunvalacio da ciéncia juridico-penal. Notadamente, ja nao €
mais toleravel, em face de uma legislagdo nova que mandou para
o limbo as denominadas ciéncias criminoldgicas, que ainda se
continue a falar delas como de ciéncias penais.

Mais do que nunca, nés, juizes, promotores € advogados do
foro criminal ou professores e escritores de direito penal, temos
de pugnar pela nossa doutrina de Monrée: o direito penal é para
os juristas, exclusivamente para os juristas. A qualquer indébita
intromissdo em nosso Lebensraum, em nosso indeclinavel “espago
vital””, facamos ressoar, em toque de rebate, os nossos tambores
e clarins]






