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RESUMO

O presente estudo trata da influéncia do direito penal romano no direito penal atual. O direito penal
romano desde a sua criag@o, passou por diversas ressignificagdes, especialmente pelos doutrinadores
alemaes no séc. XIX, no entanto, ainda ha a histérica concepgao de que o direito romano, tal qual
como foi concebido, exerce influéncia na doutrina penal contemporanea. O objetivo do estudo ¢
compreender o processo de ressignificagdo do direito penal romano, através das nogdes gerais
historicas do direito penal, iniciando nas escolas romanas de direito, seus periodos de utilizacao e
sua influéncia dentro do arcabougo juridico contido nos livros € manuais de direito penal atuais. O
direito penal romano como se conhece hoje, muito se difere de sua origem, assim, ideias acerca de
pena, dolo, culpa, nexo, casos de inimputabilidade, legitima defesa, coautoria, “sistema’ acusatorio
e sistema inquisitorial, este ultimo influenciando o direito canonico e sobrevivendo com
ressignificagdes no tempo, corroboram com o argumento de que o direito penal atual tem muito
pouco da influéncia do direito penal romano original. A pesquisa integrou como fontes de coleta de
dados analise dos manuais atuais, livros, estudos destinados a historia do direito, ementas de
universidades publicas e privadas contendo os manuais e livros de direito penal utilizados no
curriculo de graduagdo em direito. Desta maneira, inicialmente aborda-se por meio de um estudo
dos principais livros e artigos acerca do tema, o processo de formacdo do direito romano,
analisando-se o periodo arcaico, classico e pds-classico. Em seguida, descreve-se o processo de
ressignificagdo do direito penal romano, que possibilitou a sua existéncia até os dias atuais,
pontuando o trabalho dos juristas alemaes no final da idade média e durante o periodo de unificagao
da nagdo germanica. Identifica-se ainda, um panorama, de como os manuais de direito romano
foram recepcionados pelos atuais e mais usados livros nas universidades tradicionais brasileiras, e
como eles abordam a questao do direito penal e do processo penal. Por fim, conclui-se que o sistema
penal romano, desde a sua criagdo, proporcionou o desenvolvimento do direito penal vigente, mas
que o processo de ressignificacdo ao longo de toda a histéria da sociedade, especialmente o
empreendido pelos alemaes no séc. XIX, ¢ o responsavel por influenciar a doutrina penal atual,
traduzida nos principais livros € manuais de direito penal, tornando o Direito Romano disciplina

fundamental na formacao tedrica de um jurista.

Palavras-chave: Direito Romano; Direito Penal Romano; Direito Penal; Direito Ressignificado.



ABSTRACT
The present study deals with the influence of Roman criminal law on current criminal law. Roman
criminal law, since its creation, has undergone several resignifications, especially by German schol-
ars in the 19th century. In the 19th century, however, there is still the historical conception that
Roman law, as it was conceived, exerts an influence on contemporary penal doctrine. The objective
of the study is to understand the process of resignification of Roman criminal law, through the gen-
eral historical notions of criminal law, starting in the Roman schools of law, its periods of use and
its influence within the legal framework contained in the books and manuals of criminal law. current.
The Roman criminal law as it is known today, differs a lot from its origin, thus, ideas about penalty,
intent, guilt, nexus, cases of non-imputability, self-defense, co-authorship, accusatory “system’ and
inquisitorial system, the latter influencing the canon law and surviving with resignifications over
time, corroborate the argument that current criminal law has very little of the influence of the orig-
inal Roman criminal law. The research integrated as sources of data collection the analysis of current
manuals, books, studies aimed at the history of law, menus from public and private universities
containing manuals and books on criminal law used in the undergraduate law curriculum. In this
way, initially, through a study of the main books and articles on the subject, the process of formation
of Roman law is approached, analyzing the archaic, classic and post-classical period. Then, the
process of resignification of Roman criminal law is described, which made its existence possible
until the present day, punctuating the work of German jurists in the late middle ages and during the
period of unification of the Germanic nation. It also identifies an overview of how Roman law man-
uals were received by the current and most used books in traditional Brazilian universities, and how
they approach the issue of criminal law and criminal procedure. Finally, it is concluded that the
Roman penal system, since its creation, provided the development of the current criminal law, but
that the process of resignification throughout the history of society, especially that undertaken by
the Germans in the 19th century, XIX, is responsible for influencing the current criminal doctrine,
translated in the main books and manuals of criminal law, making Roman Law a fundamental dis-

cipline in the theoretical training of a jurist.

Keywords: Roman Law; Roman Criminal Law; Criminal Law; Resigned Law.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo compreender como o direito penal romano foi
recepcionado pelo Direito Penal, tendo em vista que muitas das regras do Processo Penal e do
Direito Penal atual, baseiam-se na codificagao juridica implementada pelos romanos muitos séculos

atras.

Pode-se verificar que apds tantos anos e longos periodos como o arcaico, classico e pos-
classico, o direito romano foi capaz de sobreviver e influenciar o Direito Penal atual, que por sua

vez, incorporou muito das leis, regras de processo penal e parte da doutrina romana.

Nota-se que através de um minucioso trabalho de ressignificagdo, realizado por juristas
alemaes a partir do século XV, de maneira pratica e inédita, buscou-se unificar o direito romano,
direito candnico, direito feudal e os estatutos das cidades, visando adaptar o direito as necessidades
do fim da idade média e as ultimas ressignificacao feitas no século XIX e especialmente no século

XX, ap6s a Segunda Guerra Mundial.

Assim, no intuito de melhor compreender a influéncia do direito penal romano no
processo penal, a proposta desse trabalho, baseia-se em identificar como o Direito Penal romano foi
recepcionado pelos livros e manuais de Direito Penal empregados na atualidade e como ele pode

influenciar as novas geracoes de juristas.

Busca-se demonstrar a influéncia do Direito Romano na legislagdo penal alema, bem
como a contribuicdo dogmatico-normativa dos grandes pensadores alemaes, principalmente a

producao ocorrida a partir do século XV, na doutrina penal brasileira.

O primeiro capitulo apresenta o contexto histérico das origens do Direito Penal,
especialmente do Direito Penal Romano, abordando a evolucao historica, através do Periodo
Arcaico, Periodo Classico e Periodo Pos-classico do Direito Romano, mencionando-se as fases da
vinganc¢a divina, vingang¢a privada até a vinganca publica estatal no que se refere a aplicagdo da

pena.

O segundo capitulo trata da ressignificacio do Direito Penal Romano ocorrida
inicialmente com os ideais iluministas da Escola Classica de Francesco Carrara e do Marqués de

Beccaria, porém, destaca-se o ambiente prospero e fértil para seu crescimento filoséfico-doutrinario
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através da Escola Historica alema, Escola Moderna alemad e Escola Pods-moderna alema,

influenciando toda uma concepgao dogmatica na formag@o do Direito Penal atual.

Por fim, aborda-se como a crise do positivismo posterior a Segunda Grande Guerra
influenciou no crescimento de producdo doutrinaria-filoséfica em matéria penal e processual penal,
na Alemanha, em decorréncia da necessidade de estabelecer limites ao poder que impedissem a
repeticdo de excessos abominaveis perpetrados pelos nazistas, influenciando os doutrinadores

brasileiros no estudo das ciéncias penais.

Desta maneira, visa-se contribuir com as pesquisas no ambito da disciplina de Direito
Penal romano, apontando os motivos e a forma como o Direito Penal romano foi recepcionado no
Direito Penal brasileiro, a fim de se despertar a discussdo entre mais pessoas ¢ alertar sobre a
importancia do estudo e de seu aprendizado no ambito juridico, devido a grande influéncia que
exerce nos livros e manuais de Direito Penal utilizados nas matrizes curriculares das principais

Escolas de Direito do Brasil.

1. A ORIGEM DO DIREITO ROMANO
1.1. Periodo Arcaico
As origens do que conhecemos hoje como Direito Penal, ou melhor, o poder punitivo do
Estado, tém, sem diividas, antecedentes religiosos!. De acordo com Cezar Roberto BITENCOURT,
nas primeiras civilizagdes, os fenomenos da natureza que causavam prejuizos aquelas sociedades,
eram entendidos como manifestagdes divinas contrariadas com a pratica de determinados atos
perpetrados pelos individuos. Nessa fase, punia-se o infrator visando agradar a divindade. Em regra,

o castigo consistia no sacrificio da propria vida do infrator, a fim de aplacar a ira da entidade?.

Nesse contexto de que o Direito Penal possuia um caréter mistico desde suas origens mais
remotas, quando a repressao ou castigo ao infrator deveria satisfazer as divindades pela ofensa

ocorrida no grupo social, BITENCOURT ensina que:

Trata-se do direito penal religioso, teocratico e sacerdotal, e tinha como finalidade a
purificagdo da alma do criminoso por meio do castigo. O castigo era aplicado, por
delegacdo divina, pelos sacerdotes, com penas cruéis, desumanas ¢ degradantes, cuja
finalidade maior era a intimidagdo®.

I OLIVE, Juan Carlos, F. e BRITO, Alexis Couto de. Direito penal brasileiro. 2% edi¢do. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2017, p. 122.

2 BITENCOURT, Cezar R. Tratado de Direito Penal 1 - Parte Geral. 27 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2021, p. 47.
3 Idem.



Desse periodo, podemos destacar a edicao das Leis de Manu, elaboradas pelos membros de
uma comunidade localizada ao sul do continente asiatico, com forte motivagao religiosa e politica,
sdo consideradas as primeiras leis gerais de organizagio da sociedade*. Desse mesmo modo, outras
civilizagdes antigas adotaram legislacdes com essas caracteristicas, tais como: os Cinco Livros,

editados no Egito; o Livro das Cinco Penas, na China; a Avesta, na Pérsia; e o Pentateuco, em Israel®.

Na Roma Antiga, também existia a confluéncia do elemento religioso presente na
interpretagdo das condutas e aplicagdo das penas aos individuos. Esse elemento religioso se verifica
pela adogdo do termo suplicio no que diz respeito a aplicacao de uma sanc¢ao, mais especificamente
da pena capital. Em sua etimologia, suplicio significa apaziguar ou aplacar, que no sentido religioso
significava aplacar a ira dos deuses. Quando esses deuses eram contrariados, era oferecido um

sacrificio especial, visando aplacar sua ira®.

Consoante nos ensina BITENCOURT, esta fase primitiva, ficou conhecida como fase da
vinganga divina e demostrava a grande influéncia exercida pela religido na vida dos povos antigos’.
No Direito Romano, a vinganca divina perdurou desde a funda¢do de Roma, passando por todo o
periodo da Realeza, até o inicio da Reptiblica, por voltado do Século V a. C¥. O primado que
dominava, como regra, era o suplicio para a satisfacdo da divindade ofendida pelo crime, conforme

aduz NUCCI:

Na fase da monarquia, vigorou o carater sagrado da pena, firmando-se o estidgio da vinganca
publica. O poder do rei era absoluto, tal como o exercido pelo patriarca no ambito
doméstico. Prevalecia a pena de morte, executada pela decapitacdo a machado, crucifixdo,
pelo saco (inseria-se o condenado num saco para joga-lo ao mar), precipitagdo ao abismo,
flagelag@o, espancamento, inumagdo em vida ¢ desmembramento. A prisdo era utilizada
como medida cautelar para aguardar a execugdo da pena; porém, havia a prisdo como
medida punitiva em menor fragdo’.

Como visto, as penas aplicadas se caracterizavam pela severidade, uma vez que consistia no
sacrificio do infrator, cuja pena era aplicada pelos sacerdotes. Posteriormente a aplicacdo das

sangdes evoluiu para a vinganca privada, que poderia ser aplicada contra o individuo isoladamente

4 COSTA, Naiara Lauriene Souza. RIBEIRO, Gilman Horta. BRASIL, Deilton Ribeiro. Cédigo de Manu: principais
aspectos Manu Code: main aspects. Disponivel em:
https://www.fdcl.com.br/revista/site/download/fdcl_athenas_ano3 vol2 2014 artigo6.pdf). Acesso em 14 de abril de
2022.

5 BITENCOURT, op cit., p. 47.

6 OLIVE e BRITO, op cit., p. 122 a 124.

"BITENCOURT, op cit., p. 47.

8 GIORDANI, Mério Curtis. Iniciacdo ao Direito Romano. 3 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 1996, p. 2.

® NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Penal - Parte Geral - Vol. 1. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2021, p.
37.



ou at¢é mesmo contra o seu grupo social, com sangrentas batalhas, causando, muitas vezes, a

completa eliminagdo de grupos'®.

No entanto, a vinganca privada também se mostrou inadequada, uma vez que por vezes a
desforra era desproporcional a ofensa, surgindo lutas acirradas entre tribos e grupos familiares que
iam se debilitando, enfraquecendo e extinguindo'!. Para evitar a dizimagcao das tribos, surge, entio,
como primeira conquista no campo repressivo, a lei de talido. Considerado o primeiro exemplo de
tratamento igualitario entre infrator e vitima. Com o talido, a vinganca deixa de ter carater arbitrario
e passa a ser proporcional ao mal praticado: olho por olho, dente por dente. A lei de talido passou a
ser adotada no Codigo de Hamurabi da Babilonia, no Exodo de Israel e na Lei das XII Tabuas de

Roma'2.

Sobre esse periodo, Aury LOPES JUNIOR nos ensina que na fase da vinganca, “a reacao
era eminentemente coletiva e orientada contra o membro que havia transgredido a convivéncia
social'®”. Desse modo, o eminente professor nos ensina que nessa época existia uma vinganga
coletiva, que, de acordo com o entendimento atual, ndo pode ser considerada como pena, pois
vinganga € pena sdao fendmenos distintos. “A vinganca implica liberdade, for¢a e disposicdes

individuais; a pena, a existéncia de um poder organizado.'*”

Nesse periodo, considerado como o periodo do Antigo Direito, os costumes representavam
a unica fonte do direito. De acordo com os estudos de GIORDANI, esses costumes eram
interpretados e aplicados pelos sacerdotes escolhidos dentre os patricios. Os plebeus insatisfeitos e
desejosos por verem escritos e tornados publicos esse direito consuetudinario, pleitearam, por

intermédio de seus representantes, a nomeagio de uma comissdo para proceder a almejada escrita'>.

De acordo com BITENCOURT, “a Lei das XII Tabuas (séc. V a.C.) foi o primeiro codigo

romano escrito, que resultou da luta entre patricios e plebeus'®”. Foi a lei que inaugurou o periodo

10 BITENCOURT, ibidem, p. 48.

" NORONHA, E. Magalhides. Direito Penal, volume 1: introducio e parte geral. 38 ed. rev. e atual, por Adalberto
José Q. T. de Camargo Aranha. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 30.

12 BITENCOURT, op cit., p. 48.

13 JUNIOR, Aury Celso Lima L. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2021, p. 12.
14 Tdem.

1S GIORDANI, op. cit., p. 97 € 98.

16 Tdem.



dos diplomas legais, “impondo-se a necessaria limita¢ao a vinganga privada, adotando a lei de talido,

além de admitir a composi¢ao

1795

Nesse mesmo sentido, MIRABETE aduz que:

Em Roma, evoluindo-se das fases de vinganga, por meio do talido e da composi¢do, bem
como da vinganga divina na época da realeza, Direito ¢ Religido separam-se. Dividem-se
os delitos em crimina publica (seguranga da cidade, parricidium), ou crimes majestatis, e
delicta privata (infragdes consideradas menos graves, reprimidas por particulares). Seguiu-
se a eles a criagdo dos crimina extraordindria (entre as outras duas categorias). Finalmente,
a pena torna-se, em regra, publica. As sangdes sdo mitigadas, e ¢ praticamente abolida a
pena de morte, substituida pelo exilio e pela deportagdo (interdictio acquae et igni)'s.

Segundo GIORNADI, a Lei das XII Tabuas foram redigidas por volta do século V a. C.,

inicialmente foram editadas dez tabuas, sendo complementadas com mais duas tdbuas nos anos

seguintes, vejamos:

Depois de varios anos, em 451, a assembleia centuriata teria designado uma comissdo de
dez membros incumbidos de redigir as leis (decemviri legibus scribundis). (...)

Em 450 ou 451 teriam sido redigidas as dez Tabuas da Lei. A codificagdo foi completada
no ano seguinte (450 ou 449) com a redacao de mais duas tabuas, formando se assim a Lex
duodecim Tabularum (Lei das XII Tabuas) conhecida também como Lex decenviralis (Lei
decenviral) ou apenas Lex'’.

O direito expresso na Lei das XII Tébuas, possuia matérias de Direito Publico e Direito

Privado. No entanto, as institui¢des estabelecidas no contexto da Lei Decenviral apresentam-se,

ainda, em um ambito social essencialmente arcaico. A economia permanece com interesse tao

somente agricola. As relagcdes comerciais tiveram menor preocupagao que a existente na Babilonia,

expressa no cédigo de Hamurabi. A repressdo penal € extremamente severa. A pena € as vezes a de

talido. Além de sancdes de carater religiosas mostram que o direito ainda nao se distingue

perfeitamente da religidao?®. Para NUCCI, “a Lei das XII T4buas teve o mérito de igualar os

destinatarios da pena, configurando auténtico avango politico-social®

I Nesse periodo, havia a

previsdo de oito espécies de pena: “morte, multa, castigos corporais, desterro, perda ou reduc¢ao dos

direitos civis, perda da liberdade (escravizacao de quem era livre), talido e prisao

225

17 1dem.

18 Mirabete, Julio F. Manual de Direito Penal - Parte Geral - Vol. 1. 35 ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2021. p. 35.

19 Tdem.

20 GIORDANI, op. cit., p. 97 € 98.

2INUCCI, op. cit., p. 37.
22 Idem.



No periodo correspondente entre a edicdo da Lei das XII Tabuas e o inicio do periodo
Cléssico, existiram, ainda, algumas outras leis que visaram atender os anseios dos individuos
daquela civilizagdo antiga. Dentre as principais, podemos destacar a Lex Hortensia (286 a.C.) que

equiparou definitivamente os plebiscitos as leis®>.

Plebiscito significa “ordem da plebe”, ou seja, eram deliberagdes da plebe que, sob proposta
de um magistrado plebeu, fazia lei somente para a plebe enquanto as leis gerais valiam para todo o
povo (patricios e plebeus). A Lei Horténsia trouxe equiparagdo plena e absoluta, ndo existindo mais

distingdo de competéncia nem de eficicia e aplicabilidade para patricios e plebeus?.

Desse periodo, destaca-se, ainda, as seguintes leis: Lei Canuleia (445 a.C.), que permitiu o
casamento entre patricios e plebeus; Lex Poetelia Papiria (326 a. C.), que melhorou a situa¢ao dos
devedores insolvente; Lex Ovinia (318-316 a.C.), que transferiu a escolha dos senadores para os
censores; Lex Aquilia de damno dato (plebiscito, 287 a.C.), que tratava da indenizagdo em
decorréncia de dano; e Lex Cincia de donis et muneribus (plebiseito, 204 a. C.), que limitou a

liberdade de doacdes?.

1.2. Periodo Classico

Inicialmente, observa-se que ndo se pode confundir o periodo classico da historia da
civilizagdo romana, com a denominada Escola Classica do Direito Penal, que se deu posterior a
Idade Média, sendo tratada no préximo capitulo do presente trabalho. De acordo com os
historiadores, o Periodo Classico se deu, seguindo a Histdria Interna de Roma, da época dos irmaos

Gracos (século II a. C.) até o reinado de Diocleciano (século III d. C.)%.

O periodo classico ¢ considerado do apogeu do desenvolvimento do Direito Romano, marcado pela
atuagdo criativa dos pretores, nos esbogos do que conhecemos hoje como jurisprudéncia, bem como

pela producio cientifica dos jurisconsultos®”.

De acordo com BITENCOURT, “o nucleo do Direito Penal Romano classico surge com o

conjunto de leis publicadas ao fim da Republica (80 a.C.)*®”. Os costumes continuam como fonte

23 GIORDANI, op. cit., p. 99.

24 Idem.

2 Idem.

26 GIORDANI, op. cit., p. 2.

227 MADEIRA, Hélcio Maciel Franga. Digesto de Justiniano. Disponivel em
<https://www.migalhas.com.br/coluna/lauda-legal/158400/digesto-de-justiniano>. Acesso em 19 de abril 2022.

28 BITENCOURT, op. cit., p. 42.



do direito, porém assumindo um papel supletivo ao lado de outras fontes, uma vez que com a

existéncia de leis escritas, deixou de ser a tinica fonte do direito®.

Nesse periodo, foram criadas as leges Corneliae e Juliae, “que criaram uma verdadeira
tipologia de crimes, para a sua época, catalogando aqueles comportamentos que deveriam ser

considerados criminosos’’.

Com a edigdo dessas leis, houve a separagdo entre as condutas que representavam os delitos
de direito publico e direito privado: as leges Corneliae preocuparam-se em determinar os crimes
praticados nas relagdes interpessoais dos cidadaos, quais sejam, os crimes patrimoniais, pessoais
etc. Por seu turno, as leges Juliae ocupavam-se com os crimes praticados contra o Estado, seja pelos
particulares, seja pelos proprios administradores, destacando-se os crimes de corrupg¢do dos juizes,
do parlamento, prevaricagao, traicdo, conspiragao, além de alguns crimes violentos, como sequestro,

estupro etc’!.

Esse periodo também ficou conhecido como vinganca estatal, uma vez que cerca de duas ou
trés décadas antes de Cristo a vinganga privada havia desaparecido, passado o Estado a exercer o
ius puniendi*’. O fundamento da pena, passou a ser, essencialmente, retributivo. Passou, ainda, a
vigorar o principio da reserva legal, pois as leis Corneliae e Juliae exigiam que os fatos incriminados

e as penas correspondentes estivessem previamente estabelecidos em lei’.

LOPES JUNIOR assevera que o processo penal surge com a evolugdo da pena, “definindo

claramente seus contornos quando a pena adquire seu carater verdadeiro, como pena publica,

quando o Estado vence a atuacdo familiar (vinganca do sangue e composi¢io)**”.

Sobre esse periodo, BITENCOURT assevera que:

A pena de morte, que praticamente havia desaparecido, pois, até a era de Adriano (117-138
d.C.), ressurge com grande for¢a, no século II d.C., com o aparecimento dos chamados
crimes extraordinarios, tais como furto qualificado, estelionato, extorsao, aborto, exposicao
de infante. A esses crimes pode-se acrescentar os crimes essencialmente religiosos, como
blasfémia, heresia, bruxaria etc. A prisdo era conhecida na Antiguidade tdo somente como
prisdo-custodia, como depodsito, uma espécie de antessala do suplicio, onde os condenados
aguardavam para a execucdo da pena propriamente dita®’.

2 GIORDANI, op. cit., p. 103.

30 BITENCOURT, op. cit., p. 42.
31 Idem.

32 Idem.

33 Idem.

3 LOPES JUNIOR, op. cit., p. 12
35 Ibidem, p. 43.



Como visto alhures, durante essa fase, a san¢do penal tornou-se novamente mais rigorosa,
assumindo carater intimidativo por parte do Estado. Passou-se a utilizar a tortura como método
probatorio. As execugdes publicas tornavam-se um espetaculo, destacando-se os combates entre
gladiadores, os condenados entreguem as feras, além das crucificagdes>®, fatos bem presentes em

Nnosso imaginario.

Uma novidade inaugurada no periodo classico foram os Editos dos Magistrados também
denominado Editos dos Pretores. Considerados como “uma das fontes essenciais do direito
classico”, trata-se de uma fonte original que nao se encontra, de igual forma, em qualquer outro
sistema juridico. Os Editos eram promulgados para vigorar pelo periodo de um ano, para atender as

hipdteses ndlo previstas, porém que exigiam solugdo juridica imediata®’.

Os Editos tinham aplicabilidades mais limitadas que as leis, ficando restritos as jurisdigoes
sob responsabilidade do magistrado, que poderia modificar ou revogar seus editos no periodo de
sua vigéncia. O pretor recém empossado, ndo estava obrigado a seguir os editos de seu antecessor,
porém, na pratica, “aceitava as disposi¢des do edito anterior que haviam sido aprovadas pela pratica
e acrescentava novas disposi¢des®®”.

No periodo classico, a jurisprudéncia cresceu em importdncia e em produtividade.
Caracterizada por ser eminentemente criativa, uma vez que os jurisconsultos cldssicos atuam com
mais liberdade e seguranga, porém mantendo o respeito a tradi¢do “com o olhar voltado também

390 jurisconsulto romano propunha, ainda,

para o passado contribui¢do aproveitavam e ampliavam
em apresentar sempre um fim pratico a aplicacdo do direito, buscando solugdes aos temas mais
corriqueiros. Esses doutrinadores classicos procuraram criar um direito humano, universal, “apto a
satisfazer as exigéncias de diversas nacionalidades integradas nos amplos horizontes do Império

Romano*?”,

1.3. Periodo Pds-classico

As fontes do direito no periodo pos-classico do Direito Romano, compreendido entre o

império de Diocleciano até a morte de Justiniano, resumem-se, essencialmente, a duas: as leis (que

3¢ NUCCI, op. cit., p. 36

37 GIORDANI, op. cit., p. 105.
38 Idem.

39 Ibidem, p. 108

40 GIORDANI, op. cit., 109.



nesse momento se referia as constituicdes) e a jurisprudéncia, que era o “direito criado pelos antigos

jurisconsultos, o direito cldssico completado, revisto e interpretado pelo imperador*!”.

Nesse periodo, o Cristianismo passa a influenciar o Direito Penal, “surgindo a repressao

penal de crimes religiosos e a jurisdigdo eclesiastica, protegendo os interesses de dominagao*?”.

A jurisprudéncia do periodo pos-classico apresentou uma robusta diferenca com a
jurisprudéncia apresentada no periodo cldssico. Dentre as principais caracteristicas, podemos

destacar a pouca originalidade, uma vez que nesse periodo os juristas apresentaram caracteristicas

de compiladores e ndo mais criadores tedricos na elaboragdo e interpretacao da legislagao. Outro

r

ponto importante ¢ o dogmatismo, caracterizado pela “predilecdo pelas classificagdes, pelas

439

definicdes com sacrificio da analise e da discussdo de casos™” que trouxe a importincia a

jurisprudéncia classica. Houve, ainda, a preocupacao da simplificagdo das discussdes juridicas,
abrindo mao das discussdes com maior profundidade que “ndo estariam ao alcance do entendimento
do leitor e, muitas vezes, do proprio autor*”.

Um ponto de especial importancia do periodo pods-classico foi o ensino juridico oficialmente
organizado. Enquanto o periodo classico ficou marcado pela docéncia informal, onde o jurisconsulto
transmitia seu conhecimento de forma eminentemente pratica, no periodo pds-classico passou a ser
sistematizado, contribuindo para preservar o pensamento juridico classico®.

Nesse periodo, os romanos dominavam institutos como o dolo e a culpa, agravantes e

atenuantes na aplicacdo da pena. Ademais, BITENCOURT ensina que:

Finalmente, nesse periodo, os romanos nao realizaram uma sistematizagao dos institutos de
Direito Penal. No entanto, a eles remonta a origem de inimeros institutos penais que na
atualidade continuam a integrar a moderna dogmatica juridico-penal. Na verdade, os
romanos conheceram o nexo causal, dolo, culpa, caso fortuito, inimputabilidade,
menoridade, concurso de pessoas, penas ¢ sua medigdo. Ndo procuraram defini-los,
trabalhavam-nos casuisticamente, isoladamente, sem se preocupar com a criagdo, por
exemplo, de uma Teoria Geral de Direito Penal.

Obra marcante do periodo pds-classico foi o Digesto de Justiniano. Por volta do Século V,

da nossa era, o imperador Justiniano determinou que fossem compiladas em uma tnica obra, as

41 BITENCOURT, op. cit., p. 2 € 110.
4 Ibidem, p. 44.

4 Ibidem, p. 114.

4 Idem.

45 GIORDANI, op. cit., p. 114.

46 BITENCOURT, op. cit., p. 43.



obras e opinides dos jurisconsultos classicos*’. O objetivo era recuperar o legado classico para por
fim as incertezas e confusdes provocadas pelo grande numero de obras e opinides dos jurisconsultos
entdo existentes, fornecendo aos litigantes o essencial da jurisprudéncia numa selecao levada a cabo
por eminentes e atualizados juristas*®. Tal obra, também denominada de Corpus Juris Civilis ou

Corpus luris Civilis Romanii, determinou as bases do que conhecemos hoje como Direito Civil.

Com o advento do cristianismo e o crescimento da Igreja Catdlica Romana, surge o Direito
Penal Canoénico, inicialmente de carater disciplinar. Aos poucos, com a crescente influéncia da
Igreja e consequente enfraquecimento do Estado, o Direito Candnico foi-se estendendo a religiosos
(em razao da pessoa) e leigos (em razao da matéria), desde que os fatos tivessem conotacao
religiosa®. Os delitos meramente seculares, eram julgados pelos tribunais do Estado, onde eram

aplicadas as sangdes comuns™’.

O Direito Canodnico acreditava que o crime era um pecado contra as leis humanas e as leis
de Deus, dai, surge a ideia de peniténcia, de onde derivam os vocabulos penitenciaria e penitenciario,
uma vez que sob os fundamentos de fraternidade, redencdo e caridade, a igreja buscava corrigir e
reabilitar o infrator. Surge, com isso, 0s principios que orientaram a prisdo como conhecemos nos

dias atuais’'.

2. O PROCESSO DE RESSIGNIFICACAO DO DIREITO ROMANO
2.1. Do Periodo Medieval

No inicio do século XII, surge na cidade de Bolonha, o denominado estudo do Direito
Comum. Tendo como base os costumes locais, o Direito Feudal, Direito Romano, Direito Candnico
e o Direito Comercial®?

de Bolonha>.

, 0 monge Irnério comecgou a ensinar o direito de Justiniano, na universidade

4 MADEIRA, Hélcio Maciel Franga. Digesto de Justiniano. Disponivel em
<https://www.migalhas.com.br/coluna/lauda-legal/158400/digesto-de-justiniano>. Acesso em 19 de abril 2022.

4 GIORDANI, op. cit., p. 117.

4 BITENCOURT, op. cit., p. 44.
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33 HESPANHA, Antonio Manuel. A Cultura Juridica Europeia: Sintese de um milénio. Coimbra: Edigdes Almedina,
2012, p. 198 e 199.



Tal movimento, conhecido como Escola dos Glosadores (1100 a 1250) e pos-glosadores
(1250 a 1450), iniciado primeiramente na Italia, expandiu-se pela Franca e posteriormente até a

Alemanha, influenciou profundamente a legislagao penal do velho continente do periodo medieval.

De acordo com HESPANHA, ¢ dificil determinar qual foi impacto pratico da Escola de
Bolonha, tendo em vista que suas intengdes ndo eram, predominantemente, praticas. A principal
intengdo dos primeiros cultores do direito romano era, na verdade, mais um objetivo tedrico-

dogmatico do que um objetivo pragmatico>*. Nesse sentido, BITENCOURT nos ensina que:

Nesse periodo histérico, por influéncia dos glosadores e pods-glosadores, surgiram
importantes diplomas legais que aspiravam alcangar o status de Direito comum, com o
consequente fortalecimento do poder politico entre os povos germanicos, especialmente a
partir do século XII. Entre os mais importantes destacam-se a Constitutio Moguntina, de
Frederico II (1235), e a Constitutio Criminalis Carolina (1532), de Carlos V, sobre a qual
desenvolveu-se o Direito Penal medieval na Alemanha. A importancia da Carolina reside
na atribuicdo definitiva do poder punitivo ao Estado, que, na época, apresentava-se
profundamente enfraquecido, estabelecendo a denominada cldusula salvatoria.

Em que pese, esse movimento teorico ter influenciado fortemente na vida politica e juridica
de sua época®, culminando na unificacio das normas a serem aplicadas dentro dos nascentes
Estados Nacionais absolutistas, isso ndo significou, necessariamente, a sistematizagao de um Direito
justo®®. No entanto, a eficacia intelectual do saber que cultivavam, finalmente, demostrou seus
efeitos praticos, com os movimentos reformadores do iluminismo, que foi o marco das lutas em prol

da humanizag¢ao do Direito Penal.

O sistema processual vigente era o sistema acusatorio, que predominou até o século XII, nao
existindo processos sem acusador legitimo e idoneo. “As transformagdes ocorrem ao longo do
século XII até o XIV, quando o sistema acusatorio vai sendo, paulatinamente, substituido pelo
inquisitorio®’.”

No século XIII foi instituido o Tribunal da Inquisi¢do ou Santo Oficio, para reprimir os
delitos que tivessem conotacdo religiosa e tudo que fosse contrario a fé Catélica. Em primeiro lugar,
eram recrutados dentre os fiéis, os que fossem julgados mais integros para que, sob juramento, se

comprometessem a comunicar os fatos contrarios aos ditames da Igreja Catolica que tivessem

34 Ibidem, p. 200.
35 Ibidem, p. 201.
36 BITENCOURT, op. cit., p. 44.

57 AURY LOPES JUNIOR, op. cit., p. 12.



conhecimento. “Posteriormente, foram estabelecidas as comissdes mistas, encarregadas de

investigar e seguir o procedimento.>®”

2.2. Do Iluminismo, BECCARIA e a Escola Classica

Em meados do Século XVIII, quase toda a Europa ainda estava sob a égide do “Antigo
Regime”, marcado pelos Estados Absolutistas e o poder dos monarcas e dos senhores feudais
justificados por escolha divina. A justica estava a seu servico ¢ dispunham seus arbitrios. Nesse
contexto, surge o iluminismo, movimento cultural que buscava provocar mudangas econdmicas,

politicas e sociais na sociedade da época®.

Nesse sentido, OLIVE e BRITO nos afirmam que:

O iluminismo trard importantissimas mudancas para a evolucao do Direito Penal, ja que a
partir dessas ideias, pode-se comegar a falar de uma incipiente ciéncia do Direito Penal. Em
1764 ¢ escrita uma obra chave para a época e para as geragdes posteriores. No é outra que
o livro Dei delitti e dele pene (Dos delitos e das penas), de Cesare Bonessana, Marqués de
BECCARIA®.

As correntes iluministas, que tiveram por fundamento a razdo e humanidade, das quais
VOLTAIRE, MONTESQUIEU e ROUSSEAU foram os principais representantes, trouxeram uma
severa critica aos excessos existentes na legislacdo penal vigente. Para estes autores, a pena deveria
ser proporcional ao crime, devendo-se levar em consideragdo, “as circunstancias pessoais do
delinquente, seu grau de malicia e, sobretudo, produzir a impressao de ser eficaz sobre o espirito

dos homens, sendo, a0 mesmo tempo, a menos cruel para o corpo do delinquente®!”.

CESAR BONESSANA, Marqués de Beccaria, nasceu em Mildo, no ano de 1738. Nao
jurista, todavia, filésofo, discipulo de Rousseau e Voltaire®?. Em 1764 publica Dos delitos e das
penas, obra inspirada nas ideias defendidas por Montesquieu, Voltaire, Locke e, em especial, no

Contrato Social, de Rousseau®’.

Com fundamento nos pensamentos iluministas e buscando uma ruptura com o regime até

entdo vigente, BECCARIA argumenta que:

Entretanto, os dolorosos gemidos do fraco, sacrificado a ignorancia cruel e aos opulentos
covardes; os tormentos atrozes que a barbarie inflige por crimes sem provas, ou por delitos

8 Idem.

59 OLIVE e BRITO, op cit., p. 127.
0 Jdem.

61 BITENCOURT, op. cit., p. 45.
62 NORONHA, op. cit., p. 24.
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quiméricos; o aspecto abominavel dos xadrezes e das masmorras, cujo horror ¢ ainda
aumentado pelo suplicio mais insuportavel para os infelizes, a incerteza; tantos métodos
odiosos, espalhados por toda parte, deveriam ter despertado a ateng@o dos filésofos, essa
espécie de magistrados que dirigem as opinides humanas®.

Propondo uma mudanga de paradigma, BECCARIA afirma que as penas nao podem passar
de imperativos da salvagdo publica®, desse modo, “as penas que ultrapassam a necessidade de

66 & essas penas serdo mais

conservar o depdsito da salvacdo publica sdo injustas por sua natureza
justas quanto mais sagrada e “inviolavel for a seguranga e maior a liberdade que o soberano
conservar aos suditos®””. BECCARIA cunhou, ainda, o primado de que somente “as leis podem
fixar as penas de cada delito e que o direito de fazer leis penais nao pode residir sendo na pessoa do

legislador, que representa toda a sociedade unida por um contrato social®®.”

Para BITENCOURT, “os postulados formulados por Beccaria marcam o inicio definitivo do
Direito Penal moderno, da Escola Classica de Criminologia, bem como o da Escola Classica de

Direito Penal®”.

Dentre os principios inaugurados na obra Dos delitos e das penas, BECCARIA estabelece
que o magistrado, que também faz parte da sociedade, ndo pode com justica aplicar a outro membro
dessa sociedade uma pena que ndo esteja prevista em leis. Uma vez que, no momento em que “o
juiz € mais severo do que a lei, ele ¢ injusto, pois acrescenta um castigo novo ao que ja esta
determinado’®”. Desse modo, nenhum “magistrado pode, mesmo sob o pretexto do bem puiblico,

aumentar a pena pronunciada contra o crime de um cidaddo.”

De igual modo, “o soberano, que representa a propria sociedade, s6 pode fazer leis gerais,
N . . ~ r . r . . 71,’
as quais todos devem submeter-se; nao lhe compete, porém, julgar se alguém violou essas leis’"”,

cabendo tal tarefa ao magistrado.

De acordo com PRADO, o pequeno livio de BECCARIA, ndao possui um conteudo

necessariamente original, uma vez que tem origem nas ideias dos estudiosos iluministas

o4 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Disponivel em
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/eb000015.pdf>, p. 8. Acesso em 16 de abril de 2022.
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contemporaneos. No entanto, teve acolhida excepcional e grande parte de seu conteido continua

tendo plena vigéncia no Direito Penal contemporaneo’?.

Nesse mesmo sentido se posicionam autores como NORONHA e BITENCOURT, os quais
afirmam que muitas das reformas sugeridas por Beccaria foram propostas por outros pensadores’>.
Contudo, seu éxito reside no momento em que seu livro veio a luz. Era o que a sociedade da época

esperava ouvir. Para NORONHA, “com BECCARIA, raiava do direito penal liberal’*”.

De acordo com ANIBAL BRUNO, ““a doutrina de Francesco Carrara ¢ a expressao definitiva
da corrente classica na Itdlia’>”. Com efeito, os dois maiores expoentes da escola classica foram
Beccaria e Carrara. Beccaria foi o precursor do Direito Penal liberal, e Carrara foi o criador da
dogmatica penal’®. “Mas, na verdade, Carrara é quem simboliza a expressdo definitiva da Escola

Classica, eternizando sua identificacdo como a Escola Classica de Carrara’””.

2.3. Da Escola Historica Alema

No mesmo periodo, se formou na Alemanha uma corrente doutrindria-filoséfica com as
mesmas atitudes e preocupagoes da doutrina italiana, ou seja, os problemas relacionados as san¢des
penais. “A corrente alema distinguia-se pelo rigor meticuloso com que analisava todos os aspectos

e pela tendéncia filosofica investigatoria’”.

Nas palavras de ANIBAL BRUNO, “nessa corrente revelam-se qualidades que distinguem
o espirito germanico’®”, ou seja, “a tendéncia a investigacdo filosofica e a meticulosidade e rigor

com que aprofunda a andlise dos seus problemas®"”.

A Escola Historica Alema teve origem na primeira metade do século XIX, inicialmente
através dos estudos de FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY com sua obra o Sistema do Direito
Romano Atual. Os estudos de SAVIGNY tiveram grande influéncia no direito alemao, bem como

no direito dos paises de tradicdo romano-germanica, em especial nos estudos do Direito Civil.

2 PRADO, Luiz R. Criminologia. 4 ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2019, p. 74.

73 BITENCOURT, op. cit., p. 46.
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Nos estudos do Direito Penal destacaram-se IMMANUEL KANT, GEORG WILHELM
FRIEDRICH HEGEL e PAUL JOHANN ANSELM VON FEUERBACH, este ultimo considerado
o fundador da moderna ciéncia do Direito Penal, a partir de sua obra Tratado de Direito Penal de
1801. FEUERBACH, nascido em Hainichen, na Alemanha, iniciou seus estudos na filosofia,
posteriormente passando a se dedicar ao estudo do Direito Penal. Inicialmente se filiou ao
imperativo categorico de Kant, depois, passando a entender que a pena ndo ¢ uma medida

1

retributiva, mas preventiva, elaborando sua famosa teoria da coacdo psicologica®!, ou seja, para

FEUERBACH, “o fim do Direito Penal ¢ a prevencao por meio da coacgdo psicoldgica exercida pela
ameaca da pena contida na lei®?”.

De acordo com essa teoria, o fundamento juridico dessa ameaga € a seguranga do direito, do
bem-estar social. A execu¢do da pena seria a concretizagdo dessa ameaga, demonstrando que nao se
trata de uma ameaga va. Desse modo, o fundamental da pena seria o motivo inibidor do impeto
13,

criminoso, fazendo com que o Estado cumpra seu fim: a paz social®. “Ao contrario de Kant,

assumiu uma posi¢do determinista, dispensando o livre-arbitrio para fundamentar o seu sistema®”.
Seu prestigio e de sua obra ficou demonstrado no Cédigo da Baviera de 1813, que foi de sua autoria,
além de ser o autor do primado atual até os dias de hoje: nullum crimen, nulla poena sine lege (nao

ha crime, nem pena sem lei prévia).

KANT e HEGEL destacaram-se como os principais representantes das teorias absolutas da
pena. KANT, opondo-se a corrente utilitarista do [luminismo, concebeu a pena como um imperativo
categorico, numa auténtica retribuicao ética, ou seja, “a justificacdo da pena ¢ de ordem ética, com
base no valor moral da lei penal infringida pelo autor culpavel do delito®”, enquanto HEGEL
reelaborou a retribuicao ética kantiana, transformando-a em retribuicao juridica. Como o crime ¢ a
negacdo do direito, a pena ¢ a negagdo do crime, ou seja, a reafirmagdo do direito. Desse modo, a
justificacdo da pena “¢é de ordem juridica, com base na necessidade de reparar o direito através de
um mal que restabelega a norma legal violada®®”. HEGEL discordava da teoria de FEUERBACH,

por considerar que tratava o homem como a um animal irracional, quando ¢ ameagado com um

81 BITENCOURT, op. cit., p. 54.
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bastdo. Mas, de certa forma, na busca da proporcionalidade, tanto Kant quanto Hegel admitem uma

orientagdo talional®’.

2.4. Da Escola Moderna Alema

FRANZ VON LISZT criou as bases do que conhecemos nos dias atuais como Direito Penal.
Com um movimento do positivismo critico parecido com o que ocorreu na Terceira Escola Italiana,
surgiu o que conhecemos como Escola Moderna Alema, também conhecida como escola de politica
criminal ou escola sociologica alema. Com a colaboragdo de ADOLPHE PRINS e Von Hammel,
criaram, em 1888, a Unido Internacional de Direito Penal, que, posteriormente a Primeira Guerra
Mundial, foi sucedida pela Associagdo Internacional de Direito Penal, institui¢do especializada no

estudo das ciéncias penais®®.

Von Liszt concebeu a ideia do fim no Direito Penal, que deve sempre orientar-se segundo o
objetivo a que se destina. “O Direito Penal deve apresentar uma utilidade, um efeito util, que seja
capaz de ser registrado e captado pela estatistica criminal. Para ele, a pena justa € a pena necessaria.

Embasado nessas ideias, partiu para a reforma do sistema penal alemio®.”

4. A INFLUENCIA DO DIREITO PENAL ROMANO RESSIGNIFICADO NOS ATUAIS E
MAIS USADOS LIVROS E MANUAIS DE DIREITO PENAL

HESPANHA escreveu sobre a importancia do estudo da histéria do direito na formagao dos
juristas. De acordo com o autor, o direito histdrico permite interpretar o direito atual, permitindo a
identificacao de valores juridicos que duram no tempo, desenvolvendo a sensibilidade juridica,
alargando os horizontes culturais dos juristas. Além disso, HESPANHA aduz, ainda, que “os
exemplos historicos ddo um certo brilho a argumentacdo dos juristas e, nesse sentido, podem

aumentar o seu poder de persuasdo, nomeadamente perante uma audiéncia forense”"”.

Com efeito, tal argumentagdo justificaria o interesse dos doutrinadores nacionais
contemporaneos em olhar para o passado, para os tedricos histdricos, a fim de justificar e embasar
as argumentagoes vigentes. A histdria juridica ¢ uma disciplina formativa para os futuros juristas,
cuja missao ¢ “problematizar o pressuposto implicito e acritico das disciplinas dogmaticas, ou seja,

o de que o direito dos nossos dias é o racional, o necessario, o definitivo’!”. HESPANHA apresenta,

87 Idem.
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ainda, a influéncia do Direito de Roma no processo de unificagdo dos direitos europeus, uma vez
que entre os séculos I a.C. e II1 d.C., “o Império Romano estendeu-se por toda a Europa meridional,
tendo ainda atingido algumas zonas mais a norte, como a parte norte da Galia (a actual (sic) Franca)

e o sul de Inglaterra®.”

O Direito Romano esteve vigente na Peninsula Ibérica desde o século 218 a.C., para os
cidadaos romanos estabelecidos nas cidades romanas e para as relacdes realizadas entre romanos e
ndo romanos, nas transagdes em que os romanos reconheciam como um direito comum a todas as
nagdes’”.

Segundo HESPANHA, no século XIII, o Direito Romano expandiu-se por grande parte da
Europa, vindo a integrar-se ao direito local da maior parte dos reinos europas, chegando até a
Alemanha, por volta dos séculos XV e XVI, influenciando, desse modo, as legislagdes penais do

Brasil, desde a sua colonizagdo até os dias atuais, sendo vejamos:

A partir do século XIII, primeiro em Itdlia e, depois, um pouco por toda a parte, o direito
romano passa a estar integrado no sistema de fontes de direito da maior parte dos reinos
europeus, mesmos naqueles que ndo reconheciam a supremacia do imperador, embora,
nestes casos, apenas quando se verificasse ndo estar a matéria em causa regulamentada pelo
direito local. O mesmo aconteceu na Alemanha, onde a recepc¢do foi mais tardia (séculos
XV/XVD*,

Tal entendimento, materializa o ponto central da presente pesquisa, qual seja, o interesse do
estudo da origem do Direito Romano, o processo de ressignificacdo do Direito Romano, em especial
pelos teoricos alemaes, e a influéncia desse Direito Penal Romano ressignificado nos atuais e mais

usados livros e manuais de Direito Penal, influenciando a nova geracdo de juristas brasileiros

Estudar a formagdo do direito romano pode ser considerado o meio para se apontar
questionamentos mais sérios a respeito dos modelos e sistemas do direito atual, permitindo uma
melhor compreensao sobre o tema, haja vista que, as dificuldades encontradas pelo pesquisador
estdo em tentar captar a esséncia de certos fendmenos organizacionais que possibilitaram aos
consultores e juristas implantar processos de mudangas, tecnicamente bem justificados, capazes de

influenciar a cultura juridica ao redor do globo.

JESCHECK e WEIGEND ensinam que a mudanca e o desenvolvimento do Direito Penal

alemao teve inicio com a recepg¢do, redescobrimento, interpretacao e transformacgdo do Direito

%2 Ibidem, p. 123.
% Ibidem, p. 140.
% HESPANHA, op. cit., p 143 ¢ 144.



Romano do inicio da Idade Média, através dos estudos elaborados pelos membros da Escola dos
Glosadores (1100-1250) e pos-glosadores (1250-1450). Os alemaes perceberam que o Direito
praticado nas cidades do norte da Itdlia e a grande tradi¢do lombarda ndo estavam muito distantes
das necessidades politico-juridicas e do sentimento juridico dos alemaes. Afirmam, ainda, que os
motivos da recepcao residiram na decadéncia do sistema juridico alemao, baseado na crencga de que
o Direito Romano, considerando que o Direito do Sacro Império Romano representado pela Igreja,

seria a continuidade do Direito do antigo Império, sendo, assim, o legitimo Direito Imperial®>.

O direito romano passou ainda por alguns processos de ressignificacdo que possibilitaram
que ele se adequa-se a nova realidade, tais como o realizado pelos juristas alemaes no final do século

XV, como aponta Hespanha:

Sdo estes juristas que, debrucando-se pela primeira vez sobre todo o corpo do direito
(direito romano, direito candnico, direito feudal, estatutos das cidades) e orientados por
finalidades marcadamente praticas, vdo procurar unificar o direito e adapta-lo as
necessidades normativas dos fins da Idade Média”.

Conforme visto alhures, algumas correntes doutrinaria-filosoficas de estudo do direito
surgiram concomitantemente na Alemanha e na Itilia, dentre elas podemos destacar a Terceira
Escola Italiana e a Escola Moderna Alema, conforme apresentado no capitulo anterior. Ambas
correntes surgiram com as mesma atitudes e preocupagdes, no entanto, as correntes alemas
distinguiam-se pelo rigor meticuloso com que analisavam todos os aspectos e pela tendéncia

filosofica investigatoria®’.

Com efeito, conforme nos ensina ANIBAL BRUNO, nas correntes doutrinarias alemas,
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revelam-se qualidades que distinguem o espirito germanico’°, ou seja, “a tendéncia a investigagao

filosofica e a meticulosidade e rigor com que aprofunda a anélise dos seus problemas®”.

Posteriormente a Segunda Guerra Mundial, houve um grande crescimento de produgao
doutrinéria-filos6fica em matéria penal, encontrando na Alemanha um ambiente favoravel ao
“renascimento” do Direito Natural em detrimento do Direito Positivo, uma vez que se sentiu a

necessidade de estabelecer limites ao poder que impedissem a repeticao de excessos abominaveis

%5 JESCHECK, Hans-Heirick; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal — Parte General, 5 ed., Ren. e Ampl.,
Trad. Miguel Olmedo Cardenete. Granada, 2002, p. 128 ¢ 129.
% JESCHECK e WEIGEND, op. cit., p. 199.

97T BITENCOURT, p. 54.
% ANIBAL BRUNO, op. cit., p. 105 e 106.
% Idem.



como os cometidos no III Reich!®. Nesse contexto, surgem grandes autores que passaram a

influenciar os doutrinadores brasileiros, em especial, os voltados ao estudo das ciéncias penais.

Dentre os principais autores alemaes desde periodo, podemos destacar os trabalhos de HANS
WELZEL e CLAUS ROXIN. Vemos em WELZEL a controvertida Teoria da acao finalista, aceita
com parcimonia por parte da doutrina brasileira, uma vez que a referida teoria considera que a agao
humana € o exercicio da atividade finalistica. Ou seja, WELZEL considera que a finalidade ¢ logico-

subjetiva, desconsiderando o subjetivismo metodologico e relativismo valorativo de KANT!!,

Temos na Teoria Finalista o contraponto aos conceitos formulados no periodo neokantiano
de antijuridicidade, tipicidade e culpabilidade. Em que pese as duras criticas a insuficiéncia da teoria
finalista, por ignorar a existéncia dos bens juridicos fundamentais, as teorias d¢ WELZEL foram
aceitas por alguns doutrinadores, tais como, JESCHECK, na década de 1960, STRATENWERTH e
HASSEMER. “No Brasil, no entanto, a primeira obra finalista surge somente em 1970, na qual
JOAO MESTIERI, analisando os crimes contra a vida, faz a divisdo entre tipo objetivo e tipo

subjetivo!%?”,

Na doutrina brasileira, sdo partidarios da Teoria Finalista doutrinadores classicos do Direito
Penal, tais como NELSON HUNGRIA e ANIBAL BRUNO!®, autores atualmente em desuso nas

grades curriculares de graduagdo das principais universidades de Direito.

Em WELZEL, surge a tipicidade subjetiva. O dolo ¢ a propria finalidade dirigida a realizagao
dos elementos objetivos do tipo, ou seja, a agdo nao ¢ cega, ¢ dirigida para uma finalidade. A
antijuridicidade passa a ser considerada como um injusto pessoal, que ndo se limita a causagao
objetiva da les@o a um bem juridico, sendo que exige também a finalidade do autor que o Direito
desvaloriza. Com relagdo a culpabilidade, WELZEL mantém em boa parte a ideia do juizo de
reprovagio, no entanto entendido como uma reprovagio pessoal'%*.

ABREU afirma que, devido a formagdo sociologica de HANS WELZEL ¢ possivel

classificar sua obra, sem qualquer rigidez, como “neo-classica”. Considerando como “neo” uma

100 BITENCOURT, op. cit., p. 62.

101 Tdem.

192 Tbidem, p. 135.

103 ABREU, Iduna Weinert. Teoria da Acdo Finalista de Hans Welzel. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/180958/000357593.pdf?sequence=3&isAllowed=y. Acesso em
27 de abril de 2022.

104 OLIVE e BRITO, op cit., p. 229.



reformulacao dos principios da Escola Classica, que teve como principais expoentes BECCARIA e

CARRARA, no sentido de readaptar tais principios as contingéncias sociais a época atual'®>,

Acerca do finalismo, Cezar Roberto BITENCOURT, em seu Tratado de Direito Penal,
manual presente nas principais universidades do Brasil, tais como Universidade Federal do Parana
— UFPR, Universidade de Sao Paulo, Pontificia Universidade Catdlica, dentre outras, afirma que
“ndo devemos renunciar ao grande legado deixado pelo finalismo na constru¢do da dogmatica
juridico-penal, substituindo-o por uma sistematizagdo pautada exclusivamente nos resultados que

se pretende alcangar!®”.

Temos, ainda, na doutrina penal e processual brasileira, forte influéncia de CLAUS ROXIN.
Em sua obra, Derecho Penal - Parte Geral Tomo I: Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito’”’, “Roxin destaca o valor fundamental da construcdo sistematica de conceitos para a
dogmatica juridico-penal %,

O modelo proposto por ROXIN desenvolve a teoria do crime sob uma “orientagao politico-
criminal na qual todas as categorias do sistema (acao, tipicidade, antijuridicidade, responsabilidade)
devem ser desenvolvidas a partir dessa perspectiva'®”. “Pode ser considerada como uma abordagem
continuadora do neokantismo, mas que modifica sua referéncia valorativa orientando-se para a

politica criminal e os principios constitucionais'!®.”

De acordo ROXIN, a ac¢do ¢ uma conduta humana significativa no mundo exterior, que ¢é
dominado por uma vontade. Portanto, ndo considera como agdo, os meros pensamentos ou atitudes
internas. Essa agcdo tem que ser tipica, ou seja, tem que coincidir com uma das descri¢des dos delitos
expressos na legislacdo penal. A acdo deve ser antijuridica, ou seja, proibida em lei. E por fim, a
acio tipica e antijuridica deve ser culpavel'!!,

De acordo BITENCOURT, a dogmatica proposta por ROXIN, deixa de estar estritamente

vinculada a interpretacdo do Direito positivo para incorporar, como parametro valorativo, “as

105 ABREU, op. cit.

106 BITENCOURT, op. cit., p. 64

107 ROXIN, Claus. Derecho Penal - Parte Geral Tomo I: Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Traduccion de la 2° edicion e notas por Diego-Manuel Luzon Pefia. Madrid — Espaiia: Editora Civitas, 1997.
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finalidades que o Direito Penal busca alcangar, permitindo, em ultima instancia, que a solucao do

caso concreto se amolde em maior medida as finalidades do sistema penal'!'?”.

E inegavel a contribui¢dio de ROXIN para doutrina penal e processual brasileira, como
podemos ver nas obras de AURY LOPES JUNIOR, CEZAR ROBERTO BITENCOURT,
EUGENIO RAUL ZAFFARONI, JOSE HENRIQUE PIERANGELI e MIGUEL REALE JUNIOR,
para citar apenas alguns. Dentre os conceitos formulados por ROXIN, temos os conceitos de coisa

julgada formal e material, delitos permanentes, além da propria teoria do delito.

CLAUS ROXIN nao apenas influencia o trabalho dos principais doutrinadores atualmente
aceitos nos curriculos escolares, como também, parte de sua obra integra a grade curricular da
formacdo de novos juristas das Grandes Escolas de Direito do Brasil, tais como Universidade
Federal do Parana — UFPR, Universidade de Sdo Paulo — USP, Universidade Federal do Rio de
Janeiro — UFRJ, Pontificia Universidade Catdlica — PUC, Universidade Presbiteriana Mackenzie,

dentre outras.

Em que pese a grande influéncia da obra de ROXIN em seus manuais, BITENCOURT

afirma que:

Assim, reconhecemos o valor decisivo da proposta de abertura metodoldgica formulada por
Roxin. Entretanto, como veremos no estudo das categorias dogmaticas do delito e das
normas do Cddigo Penal brasileiro, ndo adotamos uma aplicagdo direta (integral) do
modelo roxiniano, porque as peculiaridades e incoeréncias de nosso sistema penal requerem
um esforgo interpretativo e argumentativo diferenciado, adequados a realidade brasileira.''?

Nota-se, ainda, expressamente a influéncia do Direito Romano na obra e formulagdo das
teorias de ROXIN, tais como, a propria Teoria do Delito, uma vez que o jurista romano ULPIANO
quem formulou o primado “Cogitationis poenam nemo patitur” ou seja, ninguém sofrerd pena por

seus pensamentos;'*

o Estado da Teoria do Consentimento, tendo em vista que também ¢ de
ULPIANO a frase "nulla iniuria est, quae in volentem flat", ou melhor, o que realiza com a vontade
do ofendido, ndo constitui injusto;'! e Principio da legalidade, aplicado a anterioridade penal, haja
vista que o Direito Romano Antigo e o Direito Romano Medieval previam, em certa medida, a

irretroatividade da lei penal'!S.

112 BITENCOURT, op. cit., p. 64.
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Temos, ainda, presente nas obras dos doutrinadores brasileiros a influéncia da Teoria Social
da Ac¢do, de JOHANNES WESSELS e desenvolvida por HANS-HEINRICH JESCHECK. A
referida teoria visa um contra ponto entre as teorias classica e finalista, acrescentando uma nova

dimensdo, a relevancia ou transcendéncia social da acdo!!”.

De acordo com essa teoria, a conduta € o comportamento humano voluntario psiquicamente
dirigido a um fim socialmente reprovavel. “A reprovabilidade social passa a integrar o conceito de
conduta, na condic¢ao de elemento implicito do tipo penal (comportamentos aceitos socialmente nao

seriam tipicos)'!®.”

Os estudos de WESSELS e JESCHECK tém como ponto de partida o estudo do Direito
Romano no Direito Penal Alemao, a partir do século XIII, em especial, a recepcao redescobrimento,
interpretagcdo e transformacao do Direito Romano do inicio da Idade Média, através dos estudos

elaborados pelos membros da Escola dos Glosadores (1100-1250) e pds-glosadores (1250-1450).

Percebe-se ainda, a presencga da teoria dos referidos autores no Manual de Direito Penal
Brasileiro de EUGENIO RAUL ZAFFARONI e JOSE HENRIQUE PIERANGELI, obra presente
nos principais cursos de graduagdo e pos-graduagdo de Direito do Brasil, bem como as obras
autonomas de HANS-HEINRICH JESCHECK fazem parte da matriz curricular da graduagdo em
Direito da Universidade Federal do Parana — UFPR, além da USP ¢ PUC.

As bases do estudo das ciéncias penais no Brasil estdo enraizadas no estudo do Direito
surgido em Roma, porém, ressignificado, pois pode-se notar a grande contribuicdo dos

doutrinadores alemaes para a formagao dos pensadores do Direito Penal brasileiro.

Como a maioria dos sistemas penais atualmente vigente, o Brasil adota uma teoria mista da
pena, bem como, pelo menos em tese, a teoria finalista da conduta, havendo, com isso, a necessidade

de todo esse arcabougo doutrindrio para formacao das novas geragdes de juristas.

Desse modo, torna-se evidente a influéncia exercida pelo Direito Penal Romano
ressignificado, especialmente por intermédio das escolas alemas, nos mais usados e atuais livros de

direito penal, que refor¢a a forma como o Direito Romano foi recepcionado e incorporado no ambito

17 CUNHA, Rogério Sanches. Disponivel em:
https://env1.cursopopulardefensoria.com.br/pluginfile.php/2691/mod_resource/content/3/SLIDE.pdf. Acesso em 28 de
abril de 2022.
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juridico nacional, pois segundo Alves “frequentes remissdes as fontes romanas e as obras de
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eminentes romanistas se encontram ndo s6 em livros' ””’, mas em todo arcabougo juridico ocidental.

5. CONCLUSAO

Com efeito, torna-se evidente através do presente trabalho, a influéncia exercida pelo Direito
Penal Romano ressignificado nos mais utilizados e atuais livros de direito penal das principais
universidades brasileiras. Nota-se que a construgdo tedrica tendo como fundamento e apreco o
estudo do Direito historico permite que as novas geracdes de juristas nao se olvidem das conquistas

das ciéncias penais ao longo de séculos de existéncia.

Destaca-se a influéncia do Direito Romano na legislagdo penal alemd, bem como a
contribuicao dogmatico-normativa dos grandes pensadores alemaes, principalmente a producao

ocorrida a partir do século XI, na formacao de uma doutrina penal adequada ao seu tempo.

Resta claro a influéncia da Escola Classica Romana e os ideais iluministas de CARRARA e
BECCARIA na Teoria Finalista de HANS WELZEL que, por sua vez, exerceu grande influéncia
nos trabalhos de ANIBAL BRUNO e NELSON HUNGRIA.

Além disso, destaca-se a influéncia da Escola Historica Alema, que teve em FRIEDRICH
CARL VON SAVIGNY e sua obra o Sistema do Direito Romano Atual, seus principais expoentes
e que trouxeram grande influéncia no estudo do Direito alemao, bem como no direito dos paises de
tradigdo romano-germanica, influenciando autores como IMMANUEL KANT, GEORG
WILHELM FRIEDRICH HEGEL e PAUL JOHANN ANSELM VON FEUERBACH, este ultimo
considerado o fundador da moderna ciéncia do Direito Penal, a partir de sua obra Tratado de Direito

Penal de 1801.

Pontua-se a importancia de FRANZ VON LISZT que criou as bases do que conhecemos nos
dias atuais como Direito Penal, tendo como paralelo a Terceira Escola Italiana, dando origem ao que
se conhece como Escola Moderna Alema, também nominada como escola de politica criminal ou

escola socioldgica alema, influenciando os doutrinadores brasileiros aos estudos do Direito Penal.

Por fim, com a crise do positivismo posterior a Segunda Grande Guerra, pode-se comprovar
o grande crescimento de produ¢do doutrinaria-filoséfica em matéria penal e processual penal, na

Alemanha, em decorréncia da necessidade de estabelecer limites ao poder que impedissem a

9 ALVES, José Carlos Moreira. Estudos de Direito Romano. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2009, p.
345.



repeticdo de excessos abominaveis perpetrados pelos nazistas € o contexto historico no Brasil que
fez com que os doutrinadores brasileiros passassem a estabelecer novos conceitos para a pena e para

as condutas penalmente reprovaveis.

Deste modo, foi possivel demonstrar a importancia das pesquisas no ambito da
disciplina de Direito Penal romano, apontando os motivos e a forma como o Direito Penal romano
foi recepcionado e influenciou o Direito Penal brasileiro, buscando-se, dessa forma, fomentar o
debate e o aprofundamento nos estudos desse importante ramo do Direito histérico, em virtude da
grande influéncia que exerce nos livros e manuais de Direito Penal utilizados nas matrizes

curriculares das principais Escolas de Direito do Brasil.
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