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Resumo: Esta breve andlise tem como foco a pretensdo do chamado
“projeto anticrime” de “combater” o fendomeno da criminalidade por meio
de alteracdes nos cédigos que servem de estrutura para o sistema penal
brasileiro: o Cddigo Penal e o Cddigo de Processo Penal. Pretende-se
demonstrar, levando-se em conta que a dogmatica juridica ndo se encontra
descolada de seu tempo e dos discursos transversais que a sustentam, que
a proposta legislativa reforca um tema fundante do tecnicismo juridico
brasileiro: o arbitrio judicial.
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O chamado projeto de lei anticrime tem o objetivo
de enfrentar duas questdes sensiveis: a criminalidade e a
corrupcao. Pretende fazer isso a partir de alteracdes legislativas.
Dentro desse discurso mais amplo, esta breve andlise tem como
foco a pretensdo do projeto de “combater” o fenomeno da
criminalidade por meio de alteragdes nos cédigos que servem
de estrutura para o sistema penal brasileiro: o Cédigo Penal e o
Codigo de Processo Penal. Pretende-se demonstrar, levando-se
em conta que a dogmatica juridica ndo se encontra descolada
de seu tempo e dos discursos transversais que a sustentam, que
a proposta legislativa refor¢a um tema fundante do tecnicismo
juridico brasileiro: o arbitrio judicial.

Demarcados os objetivos e a forma como se pretende
alcanca-los, é preciso destacar a estreita relacao entre o Codigo
Penal e o Cédigo de Processo Penal. Trata-se de dois grandes
textos normativos que refletem a primeira materializacao
ideolégica do pensamento politico autoritario brasileiro,
o Estado Novo (1937-1945), marcado pela aversdo a um
arquétipo de democracia liberal cujas caracteristicas podem ser
resumidas na separacdo de poderes e na constitucionalizacao
de direito individuais.

Os Cédigos Penal e de Processo Penal sdao um retrato
fiel de seu tempo. Um retrato fiel do pensamento politico
autoritario brasileiro assumido pelo Estado Novo. Sdo uma
nitida manifestacdo das pretensdes técnicas lancadas sobre
a legislacdo no ambito punitivo. Em entrevista concedida
logo ap6s o golpe que instalaria o Estado Novo em 1937,
Francisco Campos destaca que a legislacao deveria ser vista
como uma grande “técnica de controle da vida nacional” e
que, portanto, nao poderia ser vista pelo seu carater politico.
Ndo se tratava de algo inédito. A existéncia de conselhos
técnicos, quando ligados ao legislativo, dotava aqueles
de fungdes essencialmente consultivas. No Estado Novo,
entretanto, assim como ja havia ocorrido na Italia fascista,
vinculados ao Executivo, sua fungdo era substituir o processo
parlamentar. Em suma, os projetos eram elaborados pelos
proprios conselhos técnicos, cabendo ao Executivo acolhé-
los e promulgé-los via decretos-lei.®

Além desses influxos autoritarios, os cédigos brasileiros
sofrem uma notavel influéncia do tecnicismo juridico italiano,
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pragmaticamente acolhido pelo regime fascista, e que tinha
como objetivo central se afastar do positivismo que incorporava
ao Direito Penal aspectos antropolégicos e socioldgicos
com o fim de garantir-lhe um status cientifico. As criticas do
tecnicismo juridico a Escola Positiva podem ser sintetizadas
na afirmagdo de Arturo Rocco® de que os positivistas haviam
criado um Direito Penal sem Direito Penal. O propoésito dessa
afirmacdo pode ser resumido na tentativa de criar um Direito
Penal cientifico e neutro, afastado das questGes politicas.

Como ndo poderia deixar de ser, o tecnicismo juridico passa
ao largo do que propde. Sua relagdo com o fascismo na Italia e
de sua vertente brasileira com o Estado Novo ja se mostrariam
suficientes para confirmar isso. Mesmo do ponto de vista da
construcdo do saber penal, o tecnicismo juridico se firma
a partir de uma relagdo de continuidade com o positivismo
juridico e ndo de ruptura como pretende.

No caso brasileiro, essa relacdo de continuidade pode
ser vista na presenca de dois defensores de pensamentos
antagbnicos — mas ndo inconcilidveis — nas comissdes
responsaveis pela elaboracdo dos cédigos: Nelson Hungria e
Roberto Lyra. Lyra, arduo defensor do positivismo juridico,
argumentava que salvo no que diz respeito ao criminoso nato
e a responsabilidade penal do criminoso louco, tudo quanto
sustentado pela escola positiva continuava de pé.* Ja Nelson
Hungria defendia que uma “auténtica ciéncia juridico-penal”
nao poderia ter por objeto indagagdes experimentais em torno
da criminalidade e sim a constru¢do do Direito Penal por meio
de normas legais.®

Analisando-se os codigos, percebe-se que a oposicdo entre
o pensamento de Nelson Hungria e Roberto Lyra tem carater
secundario quando se observa a normatizacdo de postulados
positivistas e os fins implicados a partir de uma retérica do
equilibrio, que ja havia entrelacado positivistas e tecnicistas na
Itélia® e é assumida expressamente na exposicdo de motivos
do Cddigo de Processo Penal, por exemplo.

O arbitrio judicial é um ponto central nesse processo de
codificagdo, marcado pela fusdo entre positivismo e tecnicismo.
Narcelio de Queiroz” afirma que o Cédigo de Processo
Penal ndo poderia ficar alheio ao amplo arbitrio conferido ao
juiz pelo Cddigo Penal. Diferente do que ocorrera no regime
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nazista ou do que havia proposto Maggiori® sem sucesso na
Italia, o arbitrio judicial no Direito Penal continuava vedado
em relagdo as incriminagdes e sangdes penais, mas seria uma
exigéncia em relagao a aplicagdo da pena, como sustenta Nelson
Hungria.®

Em relagdo a aplicagdo da pena, o Cédigo Penal tentava se
afastar a um sé tempo da escola cléssica e da escola positiva, a
quem atribuia um individualismo hipertrofiado e o erro de afastar
a gravidade do crime na aplicagdo da pena, respectivamente.?
Entretanto, o que essa posicao demonstrava, sem preocupacao
em escamotear, era a assuncao dos postulados positivistas
que interessavam. O foco na figura do “delinquente” ndo era
afastado pelo tecnicismo brasileiro. Ao revés, deixava-se mais
clara a opgdo pela defesa social contra a figura do “criminoso”.
O que se afastava era tdo somente a catalogacdo antropologica,
substituindo-a pela subjetividade de quem julga. Tratava-
se, na verdade, de um positivismo sem qualquer pretensdo de
racionalidade.

A propria exposicdo de motivos do Cdodigo Penal assenta
que para a individualizacdo da pena ndo era necessario
prévia catalogacao de espécies de “criminosos”, desde que
fosse conferido “um amplo arbitrio a aplicagdo das sangées
penais”.™ Em termos semelhantes, Nelson Hungria
defendia na aplicagdo concreta da pena uma individualizagdo
“experimental” do juiz, objetiva e subjetiva a um sé tempo.!?

O arbitrio judicial do Direito Penal articula-se em sintonia
com o arbitrio judicial garantido pelo Cédigo de Processo
Penal, especialmente no que diz respeito a liberdade probatéria
e de julgamento. O processo penal brasileiro traz um juiz
“plenipotenciario”, a quem cabe tanto a iniciativa quanto a
intervencdo em relacdo as diligéncias e provas sem carater
preclusivo, até a proclamacdo da sentenga.!®

Trata-se de uma legislacdo que acolhe, nas palavras de
um de seus autores, um juiz que tem a liberdade de apreciar
livremente tanto as provas quanto as defini¢des juridicas. O
juiz é 6rgdo dotado de “plenitude jurisdicional”, o que significa
condenar ainda que haja pedido de absolvicdo ou aplicar penas
mais graves que as postuladas.¥

Voltando ao projeto de “lei anticrime”, o que se observa
é uma manifesta retomada do arbitrio judicial nos moldes
positivistas que sustentaram a estrutura originaria dos
Cddigos Penal e de Processo Penal. Tome-se como referéncia
a proposta de acréscimo de um paragrafo tinico ao artigo 59
do Codigo Penal, que confere ao juiz a possibilidade de fixar
periodo minimo de cumprimento da pena em regime fechado
ou semiaberto antes da progressdo sem qualquer parametro
objetivo, apontando como elementos de justificacdo os mesmos
conceitos juridicos indeterminados da redagdo originaria do
art. 52 do Cédigo Penal e mantidos no atual art. 59.

A primeira vista, pode-se sustentar que,
liberdade probatéria, o arbitrio permanece sem grandes
modificagdes. Nao obstante, um olhar mais atento leva a
conclusdo de que, para muito além do autoritarismo que marca
a redacao originaria do Codigo de Processo Penal, o projeto
prevé um verdadeiro giro, pois termina por tentar introduzir
no processo penal brasileiro, j4 pouco preocupado com as
questdes epistémicas, a condenacdo sem qualquer relacdo com
as provas, a partir do chamado Direito Penal negocial.

em relacao a

\N /

O que se observa, portanto, é que o arbitrio judicial
como modo de atuacdo reitor do sistema penal brasileiro
em detrimento de direitos individuais constitucionalmente
assegurados, como a ampla defesa e a presunc¢do de inocéncia,
nao é novidade. A pretensdo “técnica” do projeto resvala no
ja conhecido pensamento autoritario brasileiro e no tecnicismo
juridico manziniano assumidamente fascista e que muitos
inspirou no Brasil. Mais que uma conclusdo, entretanto,
necessaria uma indagagdo. Dado o contexto narrado, qual foi
a utilidade do arbitrio judicial no cumprimento das promessas
formuladas desde 1940 quanto ao “combate” a criminalidade e
a “extirpacdo” dos criminosos?
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