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1. Introducéo

Nesta pesquisa sobre as “causas de justificacdo” — modernamente cha-
madas de excludentes de criminalidade — e sobre outras questées que com elas
guardam alguma relacao, dirigimos nossa atencao ao estudo dos critérios ado-
tados pelo legislador de 1830, ano em que foi promulgado o Cédigo Criminal
do Império.

Na composicdo deste modesto trabalho, imperioso se faz reconhecer, con-
tamos com inestimavel incentivo captado nas excelentes aulas ministradas pelo
Professor-Doutor Miguel Reale Janior, no Curso de P4s-Graduacédo da Universi-
dade de Sdo Paulo, desenvolvido durante o 2° Semestre de 1999, mais precisa-
mente sob 0 conhecimento da disciplina “Histéria do Direito Penal Brasileiro”.

O estudo do nosso antigo direito — ainda que tenha por base apenas um
determinado instituto da ciéncia penal e limitado a um certo periodo de sua
vigéncia —, proporciona ao pesquisador projetar em sua mente um caminho an-
tes ignorado, o qual, a um s6 tempo, facilita a compreensao do direito presente e
ainda serve de subsidio a necesséaria reflexdo sobre pontos que reclamam aper-
feicoamento para melhor atender aos interesses da sociedade moderna.

(*) Coordenador e Professor do Curso de Direito do Centro Universitario — FMU. Doutorando da
Faculdade de Direito da Universidade S&o Paulo.

Obs.: Notas explicativas no final do artigo.
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Se o0 pequeno conjunto de idéias e pensamentos a seguir expostos pro-
duzir alguma reflexdo que seja proveitosa aos estudiosos do Direito Penal,
sobretudo nestes tempos em que novamente se coloca em pauta a discussao
sobre a necessidade de se empreender substancial reforma do Codigo Penal,
nos daremos por plenamente satisfeitos nesta singela empreitada.

2. Alguns aspectos historicos e sociais que influenciaram a edi¢édo
do Cadigo

As duas décadas iniciais do século XIX ficaram marcadas por movi-
mentos que exprimiam o sentimento generalizado de que o Brasil precisava
romper de vez com as tradicionais bases juridicas ordenadas por Portugal, as
guais vinham sendo mantidas entre nds ao longo do periodo colonial.

Ja ndo se queria mais aplicar as regras das Ordenacgdes do Reino (Filipi-
nas, Livro V), tidas pela doutrina da época cdibroterriblis,, sobretudo porque
continham disposic¢@es atinentes a crimes com definicdes juridicas obscuras, tais
como a heresia e a apostasia, além de prever a aplicacdo de penas inegavelmente
severas e ainda permitir a utilizacéo da tortura para obtencéo de confissées.

Acima de tudo, as disposicdes das Ordenacdes Filipinas conflitavam
com a absorcéo do liberalismo tdo vivamente pregado pelos revolucionarios
franceses e norte-americanos da época, cujo sistema, até certo ponto, tinha
sido acolhido pela Constituicéo de 1824.

E certo que o costume posto em pratica na época pendia para uma
outra realidade, polgberté, egalité e fraternit@do eram principios pregados
em prol de todo o povo brasileiro, mas somente em favor da sociedade civil
burguesa, mais especificamente para atender os interesses dos proprietarios de
terras e de escravos.

Por isso, no comum das relagdes sociais e no aspecto ideolégico, era
ainda evidente o alijamento das massas populares, visto assentar-se a base
sécio-econbmica huma estrutura escravista. Para as elites brasileira (burguesia
agraria), o liberalismo significava apenas a desvinculacao dos lagcos coloniais
e ndo uma perfeita sintonia com a liberdade pessoal apregoada pelo universa-
lismo liberal-revolucionari6’

De qualquer modo, a Constituicdo ja outorgada pelo Imperador (por
ato de 25 de marco de 1824), representou um grande avanco para 0s costumes
da época. Tome-se como exemplo o contido no seu Titulo VIII, que versava
sobre as “disposi¢des gerais e garantias dos direitos civis e politicos dos cida-
daos brasileiros”.

Consoante o art. 179 daquela Carta, além de outros direitos constituci-
onais que resguardavam a liberdade e a propria cidadania brasileira, cuja soli-
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dez principiava a ser esbocada ap6és a declaracdo de independéncia, podemos
destacar os que se seguem:

a) ninguém pode ser perseguido por motivo de religido, uma vez que
respeite a do Estado, e ndo ofenda a moral publica (item 5°);

b) ninguém pode ser preso sem culpa formada, exceto nos casos decla-
rados na lei; e nestes, dentro de 24 horas, contadas da entrada na prisao, sendo
em cidades, vilas ou outras povoacdes préximas aos lugares da residéncia do
juiz e, nos lugares remotos, dentro de um prazo razoavel, que a lei marcara,
atenta a extensao do territorio, o juiz, por uma nota por ele assinada, fara cons-
tar ao réu o motivo da prisédo, 0 nome do seu acusador, e 0s das testemunhas,
havendo-as (item 8°);

c¢) ainda que com culpa formada, ninguém sera conduzido a prisao, ou
nela conservado estando ja preso, se prestar fianga idénea, nos casos que a lei
a admite, e em geral, nos crimes que nao tiverem maior pena do que a de seis
meses de prisdo ou desterro para fora da comarca, podera o réu livrar-se solto
(9°);

d) ninguém sera sentenciado sendo pela autoridade competente, por
virtude de lei anterior, e na forma por ela prescrita (11);

e) a lei sera igual para todos, quer proteja, quer castigue, e recompen-
sara em proporcado dos merecimentos de cada um (13), ndo tendo efeito retro-
ativo a sua disposicéo (3°);

f) também ficou determinado que nenhuma pena passaria da pessoa do
delinglente e aboliu-se a transmissibilidade da pena aos parentes (n° 20);

g) ainda pela Constituicdo, ficavam abolidos os castigos fisicos refra-
tarios dos direitos humanos, tais como acoites, tortura, marca de ferro quente e
todas as demais penas cruéis (n° 19).

Buscando dar efetividade a esse novo clima de valorizacéo e respeito
aos direitos que hoje chamamos de fundamentais, o legislador da época ainda
preocupou-se em consignar, de forma expressa, que se fazia necessario orga-
nizar, quanto antes, um Cdédigo Criminal (e o Civil também), fundado nas
solidas bases da justica e da equidade (n° 18 do artigo 179 da Constituicdo de
1824).

Nesse passo, oportuno destacar que a insercao da lei penal em nosso
ordenamento juridico contou com apoio manifesto do Imperador, D. Pedro |,
autor de reiterados pedidos dirigidos a Camara dos Deputados e ao Senado
para que discutissem e votassem tal diploma.

Prova disso encontra-se na “Fala do Trono” (oracdo com que o Impe-
rador abria e encerrava a sessao legislativa, denominada pela Constituigdo Im-
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perial de “sessao imperial de abertura”) de 3 de maio de 1827, por via da qual
D. Pedro | assim pregou:

“Nao ha cédigo, ndo ha forma apropriada as luzes do tempo nos pro-
Cessos, as leis sdo contrarias uma as outras, 0s juizes vém-se embaracados nos
julgamentos, as partes padecem, 0s maus ndo sdo punidos... eu exijo desta
assembléia que estas divagacdes sejam, aproveitando o tempo, fazendo aque-
las leis, que a Constituicdo a cada passo nos esta mostrando serem necessarias
e indispensaveis para ela ser literalmente executada”.

Apenas para constar, em breve resumo, em 1828 formou-se uma Co-
missdo mista da Camara e do Senado, a qual decidiu adotar, como base do
projeto do Cédigo, o trabalho apresentado por Bernardo Pereira de Vasconce-
los (havia um outro anteprojeto de autoria de José Clemente Pereira, que teve
muitos de seus pontos aproveitados pela Comisséao). Afinal, apds dois anos de
debates, o projeto foi encaminhado para ser sancionado pelo Imperador.

Alids, nesta curtissima resenha feita sobre personagens de vulto que
empenharam-se na edi¢do do Cédigo Criminal do Império, cabe acrescentar
um parénteses para registrar que pouco tempo apés ao inicio de sua vigéncia
(o Cddigo foi promulgado em 16 de dezembro de 1830 e publicado em 8 de
janeiro do ano seguinte), D. Pedro | abdicou do trono (1831) e foi governar em
Portugal. Como seu filho contava apenas cinco anos de idade, nos nove anos
seguintes o Brasil foi governado por Regentes, até que em 1840, D. Pedro |l
assume efetivamente o trono.

Interessa destacar em complemento, também em poucas palavras, que
um dos pontos do projeto que maior discussao gerou entre os congressistas foi
0 pertinente a mantenca ou ndo das penas de morte (para os crimes comuns) e
de galés (para os delitos graves). Na verdade, os debates tinham por pano de
fundo os interesses econémicos dos senhores rurais. A estes interessava man-
ter san¢gBes como o0 agoite, muito utilizada para coagir os escravos e continuar
a usa-los nas atividades do campo.

Por fim a burguesia venceu e assim foram aprovadas as seguintes pe-
nas: a) morte (arts. 38 a 43); b) galés (previstas para 0s escravos, nos arts. 44 e
45); c) prisdo com trabalho (art. 46 combinado com o art. 49); d) prisdo sim-
ples (arts. 47 e 48); e) banimento (pena prevista no art. 50, porém, ndo imposta
a crime algum); f) degredo e desterro (penas criadas com a intengdo de prote-
ger o senhorio acusado de crime sexual, arts. 51 e 52); g) multa (arts. 5 a 57);
h) suspensédo de emprego (art. 58); i) perda de emprego simples e perda de
emprego com inabilidade (para os casos de peita e suborno, art. 59); j) agoites
(aplicavel a escravos, art. 60, abolida pela Lei n° 3.310, de 15 de outubro de
1886).
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A simples indicacéo das espécies de penas ditadas pelo Cédigo Criminal
do Império, ao nosso ver, permitem esbocar o retrato de uma época do nosso povo.
A propésito disto, valemo-nos das sébias palavras de Rudolf von lhering”: “O Di-
reito Penal é o ponto de unido por onde passam os mais finos e tenros nervos, por
onde passam as veias, e onde qualguer impressao, qualquer sensacao se faz exter-
namente perceber e notar; € o rosto do direito, no qual se manifesta toda a individu-
alidade do povo, seu pensar e seu sentir, seu coracao e suas paixdes, sua cultura e
sua rudeza, em suma, onde se espalha a sua alma. O Direito Penal é o povo mesmo,
a histéria do direito penal dos povos é um pedaco de psicologia da humafidade.”

Diante desse quadro, € valido ainda afirmar que o Cédigo Criminal do
Império, a0 menos no capitulo que tratou das penas, em face das sancdes cru-
€is que ainda manteve, negou validade ao espirito iluminista encampado pela
Constituicdo de 1824.

Certamente ainda ndo se tinha firmado o entendimento hoje inquestio-
navel, no sentido de ser a Carta Magna a Lei de maior estatura do Pais, pelo
gque ndo se permite a convivéncia com normas infra-constitucionais que a con-
trariem. Nao foi assim naquela época.

Tal estatuto vigorou até o final do Império, sendo substituido por um
outro diploma em 1890, entdo denominado de Cédigo Penal, editado para aten-
der aos anseios da nova era republicana (como se sabe, a Proclamacao da Re-
publica foi declarada em 15.11.1889).

3. A sentida influéncia da Teoria do Utilitarismo

O modelo liberal adotado pelo Estado brasileiro no periodo imediato a
declaracao de sua independéncia, de modo geral, influenciou todo o Direito
Penal ditado naquela época, dando ensejo ao surgimento de novos critérios de
punicéo e de repressao criminal.

Do ponto de vista legal, pode-se afirmar que a nova sistematica im-
plantada nas primeiras décadas daquele século, teve 0 mérito de representar
um grande passo da Nacao brasileira em diregéo a tutela dos direitos humanos.

Ainda que se afirme que tal medida nédo tenha ultrapassado os estreitos
limites de uma fase embrionaria, sobretudo se a compararmos com o valor que
hoje se atribui a tais direitos, o certo € que para o contexto socio-cultural da
época, o Caodigo Criminal de 1830 ganistatusde obra juridica merecedora
de estudo por juristas e doutrinadores de outras nagdes mais civilizadas.

Partia-se da premissa de que um dos pilares fundamentais do Estado
repousava na atividade de atender a felicidade geral, isto é, qualquer acédo do
governo, ou qualquer lei, devia ser dirigida no sentido de aumentar a felicida-
de do povo e nunca diminui-la.
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A prépria Constituicdo de 1824 dispunha que “nenhuma lei sera esta-
belecida sem utilidade publica” (art. 179, § 2°). Essa passou a ser a linha mes-
tra e de finalidade das leis em geral. Tornou-se indispenséavel a compatibilida-
de do objeto da lei com o novo sistema juridico ordenado pela Constitui¢&o.

Foi dai que referido principio encontrou eco e respeito em varias pas-
sagens do Cdodigo Criminal do Império, como prova, a titulo de exemplo, o
disposto no § 3° do art. 2°, ao dizer que configura crime ou defd@buso
de poder... sem que a utilidade publica o exija”. Logo se vé que toda acdo de
governo, ou de seugentes, somente poderia produzir efeitos positivos quan-
do nela estivesse presente o0 elemento que a caracterizasse como “socialmente
atil”.

4. O utilitarismo Benthaniano

Esse sentido de “utilidade publica da lei” merece um comentario espe-
cial de nossa parte, se bem que conciso, pois limitado tdo-somente ao ambito
do tema enfocado neste trabalho.

Pode-se dizer que o Cédigo Criminal do Império é uma obra fortemen-
te inspirada no chamado “principio da utilidade”, cujo dogma foi idealizado
por Jeremy Bentham, renomado pensador do inicio do século XIX, homem
dotado de muitas luzes, e, por isso mesmo, prodigioso na formulagéo de con-
ceitos inovadores, com 0s quais muito colaborou para o desenvolvimento filo-
sofico da ciéncia penal.

De acordo com pronunciamento feito em meados daquele século, pelo
lente da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Francisco
Bernardino Ribeiro, “dpois de Bentham as nacdes estdo habilitadas para le-
gislarem: as idéas de Bentham sé&o até hoje, senhores, as balisas da sciencia.
Os redactores do Codigo Penal de Napoleao, Fodéré, Rossi, Lucas, Bavoux,
esclarecem certos pontos, e quanta luz ndo derramao sobre o0s progressos da
penalidade! Mas nao formardo systema novo, nem theoria especial. Foi nes-
sas mesmas idéas que se baseou o Codigo Penal Francez. Na mesma theoria
se baseou o nosso Codigo, que podemos com ufania chamar em alguns respei-
tos: — a ultima expressdo da penalidade modétha

O proprio Relatério elaborado pela Comisséo encarregada da redacao
final do Projeto do Cadigo Criminal do Império, trazia a confissao expressa de
que aquele trabalho se baseara no art. 179, § 2°, da Constituicdo do Império,
do qual se extrai o principio de que nenhuma lei sera estabelecida sem utilida-
de publica, confissao esta vazada nos seguintes termos:

“Este principio, que evidentemente se deduz da natureza social e abra-
¢a as suas relagdes, claro em si mesmo, destruidor de todos os erros a que 0s
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dogmatisadores tém sido conduzidos no vasto campo das abstrac¢des, respei-
tado mais ou menos por todos os legisladores, ainda quando mal fixado, é o
regulador do projectd™

No dizer de Bentham, por “principio da utilidade” entende-se aquele
que aprova ou desaprova “qualquer acao”, segundo a tendéncia que tem a au-
mentar ou a diminuir a felicidade da pessoa cujo interesse esta efh jogo.

O foco principal desse principio consistia ha construcao do “edificio
de felicidade”, por meio da razéo e da lei. Tanto isto é verdade que o préprio
autor, para se livrar de obstaculos opostos por quem se recusava a aceitar as
inovadoras idéias que cercavam tal principio, em escritos posteriores, passou a
denominéa-lo de “principio da maior felicidad&”.

Ao se referir a aprovacao ou reprovacao de qualquer acdo, Bentham
fez questdo de acrescentar que pouco importava se o ato partisse de “um indi-
viduo particular” ou “de um funcionario ou grupo de funcionarios que exer-
cem os poderes do governo”.

Por forca dessa observacéo, toda medida de governo inclui-se no con-
texto de producao de felicidade. Vale dizer, em qualquer das hip6teses (parti-
cular ou de governo), a acao ou medida deve se submeter a uma avaliacdo que
a aprove ou a desaprove, segundo aumente ou diminua a felicidade da comuni-
dade. Dai a missdo dos governantes consistir em promover a felicidade da
sociedade, punindo e recompensando.

Ainda sob o enfoque da utilidade, Bentham discursou sobre o prazer e
a dor, asseverando que a felicidade consiste em desfrutar prazeres e estar isen-
to de dore§’ Para ele, a dor é uma forma de retribuic&o obrigatéria ou neces-
séria. Faz, porém, a ressalva no sentido de que a puni¢cdo a ser imposta por
conta do ato prejudicial deve ser proporcional a medida em que tal acdo tende
a perturbar a felicidade e a medida em que a tendéncia do referido ato seja
perniciosa.

E claro que a sancdo submete o punido & experiéncia da dor, seja ela
fisica, moral ou psiquica. Somente o masoquista é capaz de se deleitar com o
proprio sofrimento. Mas, ao comum dos homens, a punigdo néo traz felicida-
de. Ao contréario, e assim também ressalta Bentham, “toda puni¢do constitui
um ato pernicioso, toda punicao constitui, em si mesma, um®nal”.

Consequentemente, segundo o “principio da utilidade”, a puni¢do s6
se justifica se destinada a evitar um mal maior.

Noutras palavras, se ndo houver nenhum prejuizo a evitar; ou se for
ineficaz, a ponto de ndo possibilitar que se evite a ocorréncia do prejuizo; ou se
for indtil ou excessivamente dispendiosa, de modo que supere o proprio prejui-
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Z0 que se queira evitar; ou se for supérflua, porgue se pode evitar o prejuizo
por via menos dolorosa, a punicdo (ou o mal que Ihe é insito) ndo deve se
concretizar, tudo conforme apregoou o culto pens&dor.

Assim sendo, o sentido de justica ndo pode se afastar desse critério
objetivo de utilidade da medida sancionadora. Esta maxima vingou na melhor
doutrina, e € com base nela que o Professor Miguel Reale Junior, sustenta a
existéncia de uma lei fundamental a presidir o Direito, nos seguintes termos:
“é juridico o que em sua tendéncia geral generalizadora é mais util do que
danoso a comunidade estatal, sendo antijuridico o que é mais danoso do que
atil.” ¥

5. A perfeita sintonia entre a teoria e os institutos do Cédigo

Como se Vé, as idéias desenvolvidas com o proposito de dar maior
substéancia e aceitagdo ao principio criado pelo préprio jurisfilésofo, na verda-
de, indicam que a finalidade suprema de toda acao de governo, ou das leis em
geral, é a de promover a felicidade geral da sociedade.

Foi esse 0 espirito que saiu vitorioso na elabora¢cédo do Cédigo Crimi-
nal do Império, cujo diploma, repita-se, representou grande avanco para os
padrdes culturais do inicio do século XIX. A acolhida que o legislador deu a
teoria do utilitarismo resta evidente em varios dispositivos, dos quais sdo exem-
plos os que passamos a destacar nos tépicos seguintes.

6. Ma-fé (dolo)

O Cdadigo sublinha as condic6es positivas de criminalidade no art. 2°,
assim dispondo: julgar-se-a crime ou delito toda a¢do ou omissao voluntaria as
leis penais (8 1°), bem como a ameaca de fazer algum mal a alguém (8 4°). E
ao lado disto, em outros preceitos dita as condi¢cdes negativas, ora excluindo,
ora atenuando a criminalidade.

O ponto inicial a destacar diz respeiteoduntasdo agente. No campo
da intencionalidade o legislador subscreveu os ensinamentos de Bentham, para
gquem os atos, juntamente com as suas consequéncias, constituem objeto da
vontade bem como da inteligéncia. Assim, a intencéo de uma pessoa, em qual-
quer ocasido, pode ser denominada de boa ou m4, quer se refira as consequén-
cias do ato, quer se refira aos seus motivos.

Por isso, a “consciéncia” pertence o que se pode e deve dizer acerca da
gualidade boa ou ma da intencéo de uma pessoa, conforme resulta das consequén-
cias do ato; e aos “motivos” 0 que se pode e deve dizer a respeito de sua intencao,
conforme resulta do motivo, ou seja, 0 motivo pode levar a ma intencgao.

Desse modo, a acao maliciosa consciente, da qual resulte prejuizo, é
de ser punida. E o que se infere, a contrario senso, de outro preceito ditado
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pelo Cédigo Criminal do Império, segundo o qual, “ndo havera criminoso ou
delingliente sem ma-fé, isto €, sem conhecimento do mal e intencao de o pra-
ticar” (art. 3°).

De acordo com entendimento doutrinario contemporaneo ao da vigén-
cia de referida norma, a sobredita ma-fé, correspondelasdos romanos
(mala volunta¥ ou seja, € um fenbmeno psicolégico que representa a corres-
pondéncia da volicdo com um fim pervefo.

Partindo-se entdo da mencionada definicdo de crime (toda a¢éo ou omissao
voluntaria e contraria as leis penais), firmou-se o entendimento de que o elemento
da ma-fé, conferia com o “conhecimento do mal”, e assim significava o conheci-
mento da violacéo do direito. Mas, ainda era necessario a “intencao de o praticar”.
Vale dizer, a méa-fé era o conhecimento do mal e o designio de o ffaticar.

Convém insistir, para melhor fixarmos o verdadeiro alcance desse mal
juridico, que o crime doloso ainda nao tinha alcancado os termos de sua atual
definicdo, ou seja, ainda ndo se conceituava crime doloso como sendo aquele
praticado quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-
lo.™” Entretanto, como apropriadamente assinalou o professor Tobias Barreto,
jurista que brilhou frente a catedra da Faculdade do Direito de Recife, o dolo
de que fala a doutrina e a ma-fé exigida como condigao psicoldgica da delin-
guéncia pelo art. 3°, sdo uma e a mesma coisa.

Entdo, segundo essa concepg¢ao, entendia-se por dolo a dire¢édo volun-
taria para a pratica de um ato ilegal, com a consciéncia dessa ilegalidade, a que
correspondem perfeitamente o conhecimento do mal e a intencéo de pratica-
lo, de que trata 0 mencionado artigo. N&do é o mal moral, nem o mal fisico, nem
outra qualquer forma de mal; porém somente o mal juridico, resultante da
acdo da vontade individual contra a vontade geral expressafila lei.

6.1 A ma-fé: questao de fato ou questdo de direito?

A bem da verdade, é preciso consignar que o preceito em espécie trans-
formou-se em verdadeikgexata quaestipor ndo encontrar segura inteligén-
cia na jurisprudéncia da época. Sobretudo na solugao dos crimes de competén-
cia do Juri, a constatagdo da ma-fé, frente a diversidade dos casos concretos,
tornou-se um grande dilema e fonte geradora de incerteza dos julgados.

As duvidas de interpretacao que pairavam sobre o dispositivo, notada-
mente em relacdo ao juizo de avaliacdo sobre a existéncia do “conhecimento
do mal e intencao de o praticar” (elementos das ma-fé), ndo raro contribuiram
para um resultado absolutério imerecido.

Com o transcurso do tempo cresceu o debate sobre o teor de comple-
xidade que os termos do art. 3° representava para a perfeita compreensao dos
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jurados, visto que essa pratica, segundo o consenso doutrinario daquela épo-
ca"vinha gerando decisdes que ndo contavam com a aprovacéo da sociedade
. Foi dai que ganhou forcas o questionamento sobre ser, ou ndo, necessaria a
formulacdo do seguinte quesito ao consedaéo praticou o facto tal com
conhecimento do mal e intengéo de o praticar?

Impunha-se dar um basta a incerteza que esse quadro gerou no ambito
do Judiciario. Até porque as duvidas e criticas avolumavam-se a passos largos,
chegando a envolver outras questdes ndo menos importantes do Cadigo. E o
que podemos constatar na fala sempre aguda de Tobias Barreto, ao fazer alu-
sdo a correlacdo que passou a ser admitida entre o disposto no referido art. 3°
com as disposi¢des do art. 10, cuja reproducao entendemos por bem fazer
nesse momento:

“Art. 10. Tambem néao se julgarad criminosos:
§ 1° Os menores de quatorze annos.

8 2° Os loucos de todo o genero, salvo se tiverem lucidos intervallos e
nelles commetterem o crime.

8 3° Os que commeterem crimes violentados, por for¢ca ou por medo
irresistiveis.

8§ 4° Os que commetterem crimes casualmente no exercicio ou préatica
de qualquer acto licito, feito com atenc¢éo ordinaria.”

Tobias Barreto incrementou o debate apresentando o seu entendimen-
to apds formular a seguinte indagacéo:

“A criminalidade s6 chega até onde chega a ma-fé?

“Uma e outra sao idéias que se cobrem, que se ajustam em todos os
pontos, como dois circulos, que tém igual diametro? Sim, ou ndo. No caso
negativo, o principio do Cadigo é falso, ou pelo menos incompleto; no caso
afirmativo, é o Codigo mesmo quem se incumbe de refutar a sua proposicao,
uma vez que, na parte especial, trata de crimes nos quais a ma-fé ndo acompa-
nha todos os momentos da delinquéncia...

“Costuma-se dizer, e é hoje ponto assentado, que o art. 3° ndo envolve
gquestao de fato, mas de direito, e que a doutrina nele exarada se acha reprodu-
zida nos arts. 10 e 13. Ndo ha, no género, maior contra-senso. No art. 10 estao,
por exemplo, compreendidos os loucos, como livres de imputacao criminal; a
apreciacao da loucura, em qualquer de suas formas e sintomas diferentes, en-
volvera porventura o que se costuma chamar uma questao de direito? Pergunto
s6 para rir-me, visto que ndo ha quem hesite seriamente em contesta-lo. Se,
porém, me objetam que, ndo obstante o art. 3° encerrar mera doutrina, sédo
todavia as disposi¢cdes do art. 10 que contém aplicacdes positivas, resta sem
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pre a demonstrar, por que processo magico — pois légico ndo existe —, uma
gquestao de direito naquele, sendo reproduzida neste artigo, se converte de re-
pente em uma questéo de fato.

“Além disso, importa ainda notar uma outra inexatiddo da teoria cor-
rente. Se o art. 10 reproduz, como se diz, a doutrina do art. 3° que exige, como
condigbes de imputabilidade, o conhecimento do mal e a inteng&o de o prati-
car, é dificil de compreender a aplicagédo deste principio a hipétese do § 3°
daquele mesmo artigo. Porquanto os “violentados por for¢a ou por medo irre-
sistivel” ttm conhecimento do mal que praticam mau grado seu; isto mesmo
esta contido no préprio conceito da violéncia. Nao existe, pois, em tais casos a
pressuposicado de completa auséncia de ma-fé, segundo o Cédigo definiu-a; e é
um erro, por conseguinte, afirmar categoricamente, sem reserva e distingéo
algl{lrga, que o principio do art. 3° se acha especificado nas hip6teses do art.
10

Indubitavelmente aflora, pela simples leitura desse texto, a dimenséo
das sérias consequéncias que advinham da apresentacao da indagacédo que vale
a pena repetir:

O réo praticou o facto tal com conhecimento do mal e inten¢éo de o
praticar?

Pois a resposta a dito quesito transformou-se em motivo de sério risco
para seguranca da Justica, tanto que foi afinal expurgado da praxe forense,
consoante entendimento majoritario da jurisprudéncia firmado com base na
seguinte ementa: “Constitue nullidade a irregularidade do quesito sobre justi-
ficabilidade do crime.” (Ac. Rel. Rio, 24 de julho de 1877, O Direito, vol. XIV,
pag. 157§:”

6.2 A ma-fé e a menoridade

Outro ponto interessante que permite uma rapida mencao neste con-
texto, diz respeito a inimputabilidade do menor (art. 10, § 1°), a qual ndo se
afirmava como sendo uma presung#is et de jurede absoluta imunidade,
tanto que admitia prova em contrério, ou seja, uma vez provado que 0 menor
de quatorze anos cometeu o crime obrando com discernimento, deveria ser
recolhido a casa de correcdo, pelo tempo que o juiz determinasse, contanto
que o recolhimento ndo excedesse a idade de dezessete anos (art. 13).

Logo, ao menos em tese, a lei permitia a puni¢do de crian¢a na esfera
criminal. Mas essa amplitude encontrou certa resisténcia da jurisprudéncia,
tanto que ja se decidia que fnenor de 7 annos, tratando-se de infante, por
sua tenra idade, ndo podia ser julgado criminb@®evista Jur. dos Trib. Il
pag. 234 , 14 de dezembro de 186%).
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Ainda pertinente a esse assunto, confira-se a ementa da seguinte deci-
sdo: “Para que possa ser julgado no juizo da formacao da culpa isento de res-
ponsabilidade o réo maior de 13 annos, e menor de 14 deve ser provada a
causalidade do crime, e que obrou sem discernimento.”(Ac. Rel. S. Paulo, 13
de agosto de 18759,

Releva consignar que o artigo e paragrafo enfocados excluem a aplica-
¢do de penas a menores. Porém, € de ser feita a ressalva de que seus bens ficam
sujeitos a satisfacdo do mal causado ( nos termos do art. 11).

Ora, a época do Cdédigo Criminal do Império, vigorava o principio de
gue o mal causado pela pratica de um crime ndo é somente de natureza moral,
mas abrange também o dano causado, quer seja social quer seja individual. Por
isso a sociedade tinha necessidade de satisfazer a ambos. Como a imposi¢éo de
pena ao menor é vedada, ja que ele ndo pode ser considerado agente responsavel
de um mal moral, admite-se a imposi¢ao da reparacdo do dano, ou do mal mate-
rial causado, com o que se satisfaz parte da finalidade do Direito Penal.

Poderiamos continuar discorrendo sobre outras “causas de ndo impu-
tabilidade”, variando os argumentos para mencionar, como por exemplo, a
situacao dos loucos de todo o género, que também “ndo serao julgados crimi-
nosos”, salvo se tivereniutidos intervallos e nelles commettefemncrime
(cf. 8 3° do art. 10). Todavia, isto demandaria uma incurséo sobre outras teori-
as que escapam dos estreitos limites do tema principal deste trabalho.

6.3 A ma-fé e a impreviséo do crime culposo

Se o art. 3° — que como vimos versa sobre a ma-fé — traz em si a defi-
nicao de dolo, nenhuma aluséo ele faz a culpa em sentido estrito. Com efeito,
o crime culposo foi ignorado pelo legislador do Império. A disposi¢ao que
mais se aproximou dessa modalidade de delito encontra-se no art. 18 e seu §
1°, que define como circunstancia atenuante do crime o fato de “néo ter havido
no delingliente pleno conhecimento do mal e direta intengéo de o praticar”.

Mas, este Ultimo dispositivo estava muito distante de uma definicao
aceitavel de crime culposo. E tal omissdo ndo passou incélume ao azedume
doutrinario, como podemos observar no seguinte comentario feito por Tobias
Barreto: “o0 § 1° do art. 18 tem sido e continua a ser uma fonte inesgotavel de
disparates na aplicagédo penal. A ndo-existéncia de pleno conhecimento do mal
e direta intencdo de o praticar, a que ele se refere, € uma hipétese de dificil
verificacdo, que acabou por degenerar em uma espécie de lugar-comum de
advogados mediocres e juizes ineptds”.

Somente apoés ultrapassados quarenta anos de vigéncia do Codigo Cri-
minal dolmpério é que o legislador, por for¢ca da Lei de 20 de setembro de
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1871, inseriu naquele diploma os chamados crimes “meramente culposos”,
porém, restringindo a admissibilidade aos delitos de homicidio e de ferimento.

De todo modo, essa brevissima referéncia tdo-somente confirma a per-
feita sintonia da lei penal com as idéias proclamadas por Bentham, bem como
serve de indicativo da existéncia de outras causas que retiravam do julgador a
possibilidade de aplicar penas, além das justificacdes propriamente ditas, as
guais passaremos a examinar nos itens que se seguem.

7. Crimes justificaveis (excludentes)

No dizer do Cédigo Criminal de 1830, as circunstancias que afastam o
carater ilicito de um comportamento humano recebem a denominacéo de “cri-
mes justificaveis”. O legislador ndo se utilizou de expressdes mais conhecidas
como causas de justificacdo ou causas justificativas. Alias, a escolha termino-
I6gica inserida no Cédigo era defendida por alguns sob o argumento de que o
preceito legal (art. 1°, 88 1° a 6°) ndo cuidava de causa ou circunstancia que
justifique o crime, mas do exercicio de um direito que n&o pode sofrer imputa-
cédo®

Na legislacdo moderna, tais circunstancias denominam-se “causas ex-
cludentes da ilicitude®® embora muitos ainda as identifiguem como “causas
de excluséo da antijuridicidade”.

Pode suceder que a infracdo penal, abstratamente descrita na legisla-
¢do, em determinadas condicoes, dighas de verificagdo no caso concreto, dei-
xe de ser violagdo a lei. Isto ocorre em duas situagdes: a) quando a agdo huma-
na ndo é considerada criminosa; b) no caso de ser criminosa, por razdes de
politica criminal, torna-se isento de punicdo ou autor da infracéo.

Em tais hipéteses acham-se presentes as causas excludentes, assim di-
tas porgue excluem a ilicitude do fato. Francisco de Assis Toledo, define as
causas excludentes como “auténticas normas permissivas, portanto, tipos per-
missivos ou justificadores autbnomd&s”.

Assim sendo, é possivel falar,g, da existéncia do “tipo legal de
crime” do homicidio como também do “tipo legal justificador ou permissivo”
da legitima defesa. Por forca da excludente, elimina-se o carater criminoso do
fato cometido ao abrigo dela, e desse modo o fato transforma-se em um licito
penal. Conseqiientemente, ndo ha crime nem pena no ato humano justificado.

8. As causas de justificacdo no Codigo do Império

“Dos crimes justificaveis.”

Art. 14. Sera o crime justificavel, e ndo tera lugar a punicao delle:

8 1° Quando for feito pelo delinquente para evitar mal maior.
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Para que o crime seja justificavel, neste caso, deverad intervir
conjunctamente a favor do delinquente 0s seguintes requisitos:

1°, certeza do mal que se prop6z evitar;

2°, falta absoluta de outro meio menos prejudicial,

3°, probabilidade da efficacia do que se empregou.

§ 2° Quando fér feito em defesa da propria pessoa ou de seus direitos.
8§ 3° Quando fér feito em defesa da familia do delinquente.

Para que o crime seja justificavel nestes dous casos, deverad intervir
conjunctamente 0s seguintes requisitos:

1°, certeza do mal que os delinquentes se propuzerdo evitar;
2°, falta absoluta de outro meio menos prejudicial,

3°, 0 ndo ter havido da parte delles, ou de suas familias, provocacao
ou delicto que occasionasse o conflicto.

8§ 4° Quando for feito em defesa da pessoa de um terceiro.

Para que o crime seja justificavel, neste caso, deverad intervir
conjunctamente a favor do delinquente os seguintes requisitos:

1°, certeza do mal que se prop6z evitar;

2°, que este fosse maior, ou pelo menos igual ao que se causou;

3°, falta absoluta de outro meio menos prejudicial;

4°, probabilidade da efficacia do que se empregou.

Reputar-se-ha feito em propria defesa ou de um terceiro o mal causa-
do na repulsa dos que de noite entrarem ou tentarem entrar nas casas em que
alguem morar ou estiver, ou nos edificios ou pateos fechados a ellas perten-
centes, ndo sendo casos em que a lei o permitte.

§ 5° Quando fér feita em resistencia & execucao de ordens illegaes,
nao se excedendo 0S meios necessarios para impedi-la.

8 6° Quando o mal consistir no castigo moderado que 0s pais derem a seus
filhos, 0s senhores a seus escravos e 0s mestres a seus discipulos, ou desse castigo
resultar, uma vez que a qualidade delle n&o seja contraria as leis enfVigor

9. Repulsao de um mal mais grave

Versam os dispositivos retromencionados (art. 14 e seus paragrafos)
sobre o ponto nuclear deste trabalho, e a reproducéo dos mesmos foi feita com
0 intuito de propiciar ao leitor a oportunidade de conferir e constatar, por si
préprio, a perfeita sintonia que ha entre alguns dos ideais que nortearam a
criacao do principio da utilidade, edificado por Bentham (ver n° 4 retro), e 0s
inovadores preceitos que referido diploma legal introduziu no mundo juridico.
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E certo que o renomado pensador procedeu a classificacdo dos meios
de justificacdo ou das causas justificativas, valendo-se de uma forma mais
abrangente, a ponto de enumera-las da seguinte forma: 12. Consentimento; 22
Repulsdo de um mal mais grave; 32 Pratica médica; 42 Defesa propria; 52. Po-
der politico; 62 Poder doméstico.

Na verdade, do rol de tais justificativas o Cédigo ndo aproveitou o
“consentimento”, a “pratica médica” e o “poder politi€d"Porém, ao adotar
as outras trés — “repulsa a um mal mais grave”, “defesa” e “poder doméstico”
— concretizou de vez a subsuncao do diploma penal a teoria do utilitarismo.

Essa concluséo pode ser novamente reafirmada na medida em que se
verifica, desde logo, que o § 1° do art. 14, estabelece que o crime sera justifi-
cavel quando for feito pelo delinqliente para evitar mal maior. Isto, sem davi-
da, corresponde ao segundo meio da classificacdo acima anotada (“repulsao
de um mal mais grave”), pois o legislador nega puni¢céo e aceita como justifi-
cavel o crime, quando este tenha sido cometido para evitar mal maior.

A sintonia se fortalece na medida em que referida justificacdo somente
podia produzir seus regulares efeitos quando constatada a presenca de uma
triplice conjugacéo de fatores indispensaveis, ja chamados pelo legislador im-
perial de “requisitos”, a saber: a) era mister que o mal que se buscava evitar de
fato existisse (certeza do mal); b) que ndo houvesse outro meio prejudicial-
mente menor, capaz de ser utilizado no intento de evitar a ocorréncia do mal
maior; ¢) que o mal empregado representasse uma medida provavelmente efi-
caz.

A Unica diferenca, por assim dizer, é gue Bentham reclamava “eficacia
certa” enquanto o legislador contentou-se com a “probabilidade da eficacia”, o
gue no dizer de Thomaz Alves Jr., representava crédito para a redacédo do Co6-
digo?” dado a dificuldade, sen&o a impossibilidade, de se obrar com certeza
plena em determinadas situa¢cdes concretas.

9.1 Estado de necessidade

Em verdade, referido preceito versava sobre o “estado de necessida-
de”. E isto se evidencia nas proprias palavras de Bentham: “um remédio desta
natureza é grave, quanto mais é mister que sua necessidade seja evidente”.

Mesmo ndo sendo assim identificada (estado de necessidade) pelo le-
gislador do inicio do século XIX, o certo é que essa causa de justificacao,
mutatis mutandisconfere com os principios extraidos do velho brocardo ro-
manonecessitas legem non halfatnecessidade néo faz lei). Diante do peri-
go, ndo procurado pelo agente, em busca de salvamento, pode legalmente pre-
judicar outrem, desde que o mal praticado seja menor que o mal evitado.
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Tais condi¢cdes provinham de pensamentos que predominavam entre
0s jurisconsultos da época, podendo ser assim resumidos: a) se ndo havia cer-
teza do mal, o que entdo o0 agente visava evitar? b) existindo outro meio de
menor efeito prejudicial, ndo se configurava o mal menor; c) ndo sendo eficaz
0 meio empregado, € claro que também nao se evitaria mal maior.

Era mister a satisfacédo de tais requisitos para néo se infligir ao autor do
fato o mal que a punicdo certamente produz. Contudo, a exigéncia da presenca
de tais condicdes, para efeito de se reconhecer a justificacdo do crime pelo
estado de necessidade, sofreu criticas posteriores.

Pregava-se que “no estado de necessidade nao tem império algum as
normas juridicas. Ai dominam como absolutas as leis animais da luta pela
existéncia; o fato da colisdo involuntaria de dois direitos, das duas vidas nao
revela temibilidade alguma em qualquer das duas partes empenhadas nela; por
isso a sociedade ndo tem razdo de desejar antes um éxito que uffi’outro”
como sucede na legitima defesa, em cujo caso o interesse do ofendido coinci-
de com o interesse social, que é o de sua propria sobrevivéncia.

Essa falha torna-se ainda mais expressiva no pensamento critico de
Céandido Motta Filho, na medida em que a norma em comento ndo apresenta
solugéo para os conflitos de bens de idéntico valor, como se da no exemplo da
tabua de salvacdd.

9.2 O balanco de bens

Nem por isso, entretanto, perdeu a regra a conotacéo que lhe foi atribu-
ida, isto é, de ser inovadora e de representar um grande avango para a ciéncia
penal, tendo em vista os padrdes culturais e socio-econdmicos da sociedade
daquela época.

Alids, como bem ressalta o Professor Miguel Reale Junior, o Cédigo
Criminal do Império teve a primazia de antecipar o acolhimento da teoria de
balanco de bens, cujo principio foi inicialmente tracado no século passado,
por Binding — que defendeu a legitimidade da ag&o realizada em situagao de
necessidade, por ser legitima a a¢do que salvaguarda o bem de maior valia —,
depois desenvolveu-se nos estudos dos penalistas franceses Moriaud e Marchand
— gue o tomaram como critério para solucdo de situacdes de necessidade, nas
quais o sacrificio de um dos bens é imprescindivel a salvacdo do outro —, e
mais tarde ganhou plena acolhida na Alemanha, por meio de sua aplicacéo
jurisprudencial®

Para Candido Motta Filho, a adoc&o da teoria objetiva do balanco de
bens pelo Cdadigo de 1830 é fruto da influéncia da filosofia utilitarista de J.
Bentham, segundo a qual a virtude esta no sacrificio de um interesse menor a
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um interesse maior, de um interesse momentaneo a um interesse duravel, de
um interesse duvidoso a um interesse c¢étto.

E certo, porém, que a redacéo do dispositivo (§ 1° do art. 14) deixava
um caminho aberto para eventual instalacdo do debate, notadamente na situa-
¢do concreta em que fosse necessario sopesar direitos ou interesses individua-
lizados postos em choque, para dai qualifica-los como sendo um mal maior e
outro mal menor.

Com efeito, o critério legal de valora¢cédo dos bens é vago e inseguro.
Por isso que a doutrina moderna reformulou essa dogmatica, e ai se impde o
entendimento abalizado de Miguel Reale Jr., segundo o qual, um mal seré tido
como inferior a outro levando-se em considerac¢do ndo s6 a pena que é comina-
da a ambos, mas, também, a natureza dos males, tendo em vista os fatores
particulares e ético-sociais em que se da o conflito.

O decisivo, como acentua o culto Professor da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, é o caso particular. “Os bens ndo podem ser con-
frontados apenas em face da fria disposicao legal, considerados isoladamente
da circunstancia em que se da o conflito, e independentemente dos seus titula-
res. A sangao imposta ndo pode servir como critério através do qual se valore
bens em conflito, pois constitui um critério abstrafo”.

10. Justificacdo dos crimes em defesa

No codex em exame (art. 14), ainda se encontram as justificativas dos
crimes “em defesa” da prépria pessoa ou de seus direitos (8§ 2°); “em defesa” da
familia do delinqtiente (8 3°); e “em defesa” da pessoa de um terceiro (8 4°).

O elemento subjetivo que comanda tais causas de excluséo do ilicito
(ou de antijuridicidade) consiste na indispensavel intencionalidade de se de-
fender, que os romanos chamavamadanus defendendNa luta biol6gica
pela perpetuacdo da espécie, para salvar a sua vida, ou a de outrem, ou ainda
salvar 0s seus bens, 0 homem tem o direito de reagir contra 0 seu agressor,
ainda que de modo violento.

Cuida-se de um direito natural, proprio da natureza racional do ho-
mem. Na classificacdo dada por Bentham, acima mencionada, a “defesa pro-
pria” aparece como 42 justificativa, e de acordo com 0 seu pensar, a sociedade,
no progresso de suas idéias e instituicbes pode enfraquecer a sua pratica, limi-
tar o direito de defesa, nunca, porém, risca-lo dos Codigos, porque assim pro-
cedendo o legislador se tornaria cimplice dos maus.

Vejamos entéo alguns dos seus aspectos.

A defesa da propria pessoa, ou a defesa em prol de seu familiar, ou
ainda, a defesa de seus direitos (88 2° e 3°), tornava justificavel o crime, desde
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que presentes trés requisitos, a saber: a) a certeza do mal que se pretende evi-
tar; b) a falta absoluta de outro meio menos prejudicial; ¢) ndo ter o autor do
fato, ou seu familiar, agido de forma provocativa e nem praticado delito que
desse causa ao conflito.

Exigia-se que a certeza do mal que se quer evitar, isto é, se 0 mal ja
passou ndo se falava “em defesa”, mas em vinganga, 0 que ja ndo era mais
tolerado pelo legislador.

Por outro lado, o requisito assinalado na lbtexima demarcava os
limites da defesa, ou seja, esta ndo devia ultrapassar a for¢a do ataque, ou, por
outras palavras, exigia-se a moderacao no agir e 0 excesso nao era permitido.

Ja o terceiro requisito (let@ combinava com a exigéncia de ser a
agressao injusta, ndo provocada.

Com relagdo ao crime realizado em defesa da pessoa de um terceiro (8
4°), é de assinalar, primeiramente, a frase dita por Bentham: “convém a salva-
¢do comum que todo o homem de bem se considere protetor natural de seu
semelhante”.

A justificac@o em tela surgiu na histéria como complemento da legiti-
ma defesa prépria. Para ser reconhecida, no caso do Cédigo Criminal do Im-
pério, a justificativa reclamava a satisfacdo de quatro requisitos, a saber: a)
certeza do mal; b) falta absoluta de outro meio menos prejudicial; c) eficacia
da medida; d) que o0 mal que se pretendia evitar fosse maior, ou pelo menos
igual ao que se causou.

Destes, trés ja foram comentados acima. O Unico requisito ainda nédo
abordado é o referido na letlaou seja, que o mal que se pretendia evitar
fosse maior, ou pelo menos igual ao que se causou. Repete-se, neste caso, a
possibilidade de se formar a discussao em torno de como sopesar e distinguir
adequadamente, num caso concreto, dentre os males conflitantes, o que fosse
maior, ou menor, ou igual a outro.

Ha mais uma causa justificadora dos crimes praticados “em defesa”.
Como nota complementar ao § 4° do citado art. 14, o legislador diz que repu-
tar-se-a “em defesa prdpria ou de um terceiro o mal causado na repulsa” a
invasdo da propriedade (ou na tentativa desta), fora dos casos permitidos em
lei. Deduz-se, entdo, que a justificativa ndo prevalecia nos casos em que a
entrada era permitida por lei. De se notar, ainda, que a norma permissiva justi-
fica o mal (repulsa) que é cometido com o fito de evitar outro mal (invasdo), o
que, de forma reiterada, confirma a aplicacéo da teoria do utilitarismo.

Sobre a estrutura da legitima defesa assim caracterizada, ou seja, como
causa justificativa de carater geral ou simplesmente ser uma excludente gené-
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rica, visto que ultrapassados os limites de sua restrita referéncia ao crime de
homicidio, acompanhando o pensamento de Miguel Reale Jr., podemos acres-
centar que a opcéo adotada pelo legislador convergiu para a construgéo de
diversos tipos de legitima defesa, pois, enquanto no art. 14, 88 2° e 3°, cuidou-
se de estabelecer os requisitos da defesa prépria da prépria pessoa ou de seus
direitos ou em defesa da familia, no § 4° do mesmo artigo, explicitou-se 0s
requisitos da legitima defesa de terc&fto.

Convém assinalar, ademais, que o legislador do Império nao se utili-
zou da expressao “legitima defesa”, tdo usual no Direito atual, a ponto de ser
identificada como verdadeiro sinbnimo de excludente de ilicitude (ou de anti-
juridicidade).

A propésito disto, o professor Reale indaga: por que ndo bastaria a
locucdo genérica “legitima defesa? E ele proprio a responde dizendo que a
incluséo de dados caracteristicos da situacao de legitima defesa é exigida como
valoracdo do real. Além da necessidade de defesa como natural do homem,
requer-se a quem age em defesa propria mas subsidiariamente em defesa da
lei, que use dos meios necessarios com modef4cao.

Lembre-se, afinal, que uma vez formulada a alegacdo no sentido de ter
sido o crime praticado “em defesa”, impunha-se apresentar quesito especifico
ao ‘jury” sobre a justificacéo do crime, sob pena de nulidade da decis&o. E o
que se extrai da jurisprudénci& hullidade nao se ter feito quesito de justifi-
cabilidade do crime, quando do interrogatorio do réo consta ter sido allegada
em defeZa(Ac. Rel. S. Paulo, 17 de dezembro de 1875, O Direito, vol. IX,
pag. 567§>

11. Resisténcia a execucdo de ordem ilegal

Sera o crime justificAvel e ndo sera punida a acdo quando feita em
resisténcia a execucdo de ordens ilegais, desde que nao excedidos 0os meios
necessarios para impedi-la (é o que se extrai do § 5° do art. 14, do Cdadigo
Criminal do Império).

Para melhor compreensao dessa causa de justificacdo é mister enten-
der o que sao ordens ilegais, e € o proprio Codigo que nos oferece a definigdo
nos seguintes termosSao ordens e requisicdes illegaes as emanadas de auto-
ridade incompetente, ou destituidas das solemnidades externas necessarias
para a sua validade, ou manifestamente contrarias.’a(kgit. 143).

Destarte, se um mandado de prisédo fosse expedido pelo juiz de paz, a
ordem ndo poderia ser cumprida em face da incompeténcia de tal autoridade
(Lei de 3 de dezembro de 1841). De outro vértice, se 0 mandado de prisao
apresentasse algum vicio formal (ndo declarar o crime, nao for escrito pelo
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escrivao e assinado pelo juiz, ndo for dirigido ao oficial de justica etc.), ndo
devia ser executado. E se a ordentortra legemevidente que também néo
devera ser atendida.

O exercicio do direito de defesa, em qualquer dessas hipoteses, é per-
feitamente claro e justo, pois o préprio Cédigo nao s6 pune quem expede ou
faz requisicdo ilegal, como quem a executa (art. 142). A Unica ressalva feita
sobre esse direito diz respeito ao emprego de meios necessarios que visam
impedir o cumprimento da ordem, visto que o excesso, cometido no caso de
resisténcia, afasta a justificativa.

12. A justificacdo do castigo

Também ndo se pune o mal causado pela aplicacao de castigo modera-
do que os pais derem a seus filhos, 0s senhores a seus escravos e 0s mestres a
seus discipulos, desde que a “qualidade” do castigo ndo contrarie as leis em
vigor (8 6° do art. 14, do Cédigo Criminal do Império).

O dispositivo em questao abraca a sexta justificativa relacionada por
Bentham, denominada “poder doméstico”. Por essa causa defendia-se a existén-
cia do poder legitimo de fazer mal para reprimir o mal, préprio do exercicio da
autoridade conferida ao pai, ao senhor e ao mestre que podiam castigar o filho, o
escravo e o discipulo. O mal infligido a um destes era chamado de castigo.

Tal justificativa corresponde ao que hoje denominamos de “exercicio
regular de direito®” Cada uma dessas pessoas exercia a potestas em relagéo a
filhos, escravos e discipulos, e, por via de consequiéncia, gozavam de amparo
legal para aplicar-lhes os corretivos necessarios e moderados.

A redacdo desse paragrafo, num certo ponto, provocou discussdes no
gue tange a interpretacao do que seja “castigo moderado”, visto que indefinido
na lei, 0 que dava ensejo a contestacdes. Mas, a justificacdo nao seria confir-
mada no caso de exercicio irregular do direito, ou seja, quando o castigo, ainda
que aplicado de forma moderada, fosse contrario as leis em vigor. Nesse sen-
tido, vejamos o exemplo citado por Thomaz Alves Junior : “se pelo regula-
mento da instrucdo publica sao proibidos castigos corporaes, o mestre que 0s
inflingir com toda a moderacdo néo pode justificar-se, porque o castigo, em-
bora moderado, teve uma qualidade que a lei prdiBia.”

13. Conclusao

Feita esta perfunctdria analise sobre alguns pontos relevantes do Codi-
go Criminal do Império, mister reconhecer que desse emaranhado de concei-
tos juridicos e normas que marcaram época no Direito Penal brasileiro, so-
bressai uma licdo de marcas profundas, que pode ser assim sintetizada: os
objetivos visados pelo Direito Penal e conseglente legislacdo ndo se prendem
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tdo-s6 a aplicacdo mecéanica de instrumentos sancionadores, mas se afinam
com o escopo de acomodar o direito de punir estatal a um critério superior de
utilidade da prépria puni¢édo, absolutamente compativel com o sentimento co-
mum de justica.

Em outras palavras, a ciéncia penal, assim como ja demonstraram os
cultores do Direito do século XIX, esta impregnada de um cunho filoséfico
gue pressupde a sua valorizagao como instrumento Gtil e necessario no comba-
te que se trava contra o crescimento do mal.

Nesse sentir, a puni¢do do individuo s6 tem sentido se for eficaz e se
dela for possivel tirar proveito para a sociedade.

Por isso, as causas de justificacdo — ou as excludentes — contemplam a
garantia de liberdade do homem ao expurgar a ilicitude do ato. Afinal, tudo
isto bem revela a sublime missao do Direito Penal, qual seja, a de efetivar a
supremacia da felicidade coletiva, isto é, concretizar a superioridade do bem
sobre 0 mal.
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art. 1° do Cédigo) .

(4) THOMAZ ALVES JUNIOR (bacharel em letras pelo Imperial Collegio de Pedro Il, em ciéncias
sociais e juridicas pela Faculdade de Direito de S&o Paulo, lente catedratico da 22 cadeira do 2°
ano da Escola Militar do Rio Janeiro), em sua oBrabta¢des theoricas e praticas ao Codigo
Criminal", faz referéncia a esse trecho de discurso colhido na Minerva Brasileira — (pag. 46,
nota 13, Tomo ).

(5) Texto extraido da obraAhnotacdes theoricas e praticas ao Codigo Crinfindé THOMAZ
ALVES JUNIOR, tomo |, pag. 46.

(6) Para o conhecimento detalhado do “principio da utilidade”, recomenda-se a leitura da obra de
BENTHAM, denominada “Uma introdugdo aos principios da moral e da legisla¢&o”.

(7) Conforme nota de rodapé n° 1, inserida em sua mencionada obra, com a indicacéo de que fora
feita em 1822 (pag. 9).

(8) Ob. cit., pag. 25.

(9) Ob. cit. pag. 65

(10) Ob.cit. pag. 65

(11) Antijuridicidade concreta.
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210-211.

(13) THOMAZ ALVES JUNIOR, obcit., Tomo |, pag. 153.

(14) ConformedispGe o art. 18, I, da “Nova Parte Geral do Codigo Penal” (1984).

(15) TOBIAS BARRETO, Estudos de Direito Il, “Prolegdbmenos do estudo do Direitoir@i”,
pag. 129.

(16) Nesse sentido, THOMAZ ALVES JUNIOR, dtit., Tomo I, pags. 154-155.

(17) TOBIAS BARRETO, Estudos de ito Il, “Menores e loucos”, pags. 46-47.

(18) Anotagao sobre o julgado extraida da citada obra de JOAO VIEIRA DE ARAUJO, vol. 2, pag. 40.

(19) Ver obra de JOAO VIEIRA DE ARAUJO, v. 1, pag. 270.

(20) JOAO VIEIRA DE ARAUJO, ohxit., vol. 1, pag. 280.

(21) Ob.cit., “Menores e loucos”, pag. 90.

(22) THOMAZ ALVES JUNIOR, obcit., Tomo I, pag. 263.

(23) Assim denominadas pela “Nova Parte Geral do Cédigo Penal”, L. n° 7.209, de 11.7.1984, art.
23.

(24) llicitude penal e causas de sua exclusao, pag. 18.

(25) In “Codigos penais do Brasil: evolugéo histérica”, de JOSE HENRIQUE PIERANGELLI, pags.
168-169.

(26) Sobre o desprezo destas justificatjpal® legislador da época, THOMAZ ALVES JR. assim se
expressou:

“Bem procedeu o legislador em nédo contemplar o consentimento da parte offendida, porque em
these ndo comprehendemos que o crime deixe de ser crime em circumstancia alguma; portanto,
o consentimento ou o perddo do offendido ndo o pdde justificar nem fazer desapparecer. Se
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offensor esteja nas justificativas do art. 14 e seus paragraphos, ampliadas por Bentham, e sim
porque em tal caso ndo ha accusacéo, a lei ndo a consagra...

“Tambem nao devia apresentar como justificativa a pratica medica, porque, sendo o exercicio
da medicina regulado por lei, a essa compete determinar quaes 0s requisitos que deve ter
aquelle que a exerce, quaes as faltas que commette, quaes as penas em que incorre.
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“Finalmente o poder politico, onde reside o direito de legislar, de crear a sanccéo e de executar
a lei, ndo podia ser considerado na hypothese do art. 14, porque elle encerra um principio
absoluto, sobre o qual se baséa toda a legislagao pepal cit., Tomo |, pags. 287-288).
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