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Resumo

O presente artigo tem a finalidade de analisar o pensamento positivista de Anibal
Bruno, em especial dois modelos, quais sejam, a sociologia criminal, com o
objetivo de compreender o fascinio do autor pela biologia, com especial destaque
para a analise da perigosidade criminal do agente, e a dogmatica penal alema,
expressa a partir da estruturagdo do delito pela teoria causalista da agdo; para a
criagdo de um positivismo juridico préprio, com fei¢cSes pos-positivistas. A
andlise do pensamento (pds)positivista de Anibal Bruno sera tratada a partir do
principio positivista da presuncdo do conhecimento de lei por todos os cidadaos,
que foi resgatado do direito romano pelos autores positivistas, com o objetivo de
estruturar os sistemas juridicos Ocidentais e, consequentemente, alcancar a

seguranca juridica através da estabilidade.
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Abstract

The purpose of this article is to analyze Anibal Bruno's positivist thinking, in particular two
models, namely, criminal sociology, in order to understand the anthor's fascination with biology,
with special emphasis on the analysis of the criminal danger of the agent , and German criminal
dogmatics, expressed from the structuring of the crime by the causalist theory of action; for the
creation of its own legal positivism, with post-positivist features. Anibal Bruno's analysis of
(post) positivist thinking will be treated based on the positivist principle of the presumption of
knowledge of law by all citizens, which was rescued from Roman law by the positivist anthors,
with the aim of structuring Western legal systems and, consequently, achieving legal certainty

through stability.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

O presente artigo tem o objetivo de apresentar o
pensamento positivista na obra de Anibal Bruno, em especial, o
problema da presunc¢io do conhecimento de lei por todos, como
decorréncia do ideal positivista da pretensio de estabilidade do
sistema juridico-penal.

A pesquisa parte da analise de duas correntes
positivistas® que conformaram o pensamento de Anibal Bruno, a

2 Existem diversas correntes positivistas, como fruto do pensamento da
modernidade, em busca da cientificidade dos saberes. No direito, em especial, o
positivismo juridico se revela de diversas formas e por diversos autores
espalhados pelo Ocidente. Segundo Nicola Abbagnano, o termo positivismo
“(...) fol empregado pela primeira vez por Saint-Simon, para designar o método
exato das ciéncias e sua extensio para a filosofia (De la religion Saint-
Simonienne, 1830, p. 3). Foi adotada por Augusto Comte para a sua filosofia e,
gracas a ele, passou a designar uma grande corrente filosofica que, na segunda
metade do séc. XIX, teve numerosissimas e variadas manifestacbes em todos os
paises do mundo ocidental. A caracteristica do P. é a romantizacdao da ciéncia,
sua devoc¢do como tGnico guia da vida individual e social do homem, dnico
conhecimento, unica moral, Gnica religido possivel. Como Romantismo em
ciéncia, o P. acompanha e estimula o nascimento e a afirmacdo da organizacio
técnico-industrial da sociedade moderna e expressa a exaltacio otimista que
acompanhou a origem do industrialismo. E possivel distinguir duas formas
histéricas fundamentais do P.: o P. social de Saint-Simon, Comte e John Stuart
Mill, nascido da exigéncia de constituir uma nova ordenacgdo social e religiosa
unitaria; ¢ o P. evolucionista de Spencer, que estende a todo o universo o
conceito de progresso e procura imp6-lo a todos os ramos da ciéncia (para o
positivismo evolucionista, v. Evolucionismo). As teses fundamentais do P. sdo as
seguintes:

1* A ciéncia é o tnico conhecimento possivel, e o método da ciéncia é o unico
valido: portanto, o recurso a causas ou principios ndo acessiveis a0 método da
ciéncia ndo da origem a conhecimentos; a metafisica, que recorre a tal método,
nao tem nenhum valor.

2* O método da ciéncia é puramente descritivo, no sentido de descrever os fatos
e mostrar as relagdes constantes entre os fatos expressos pelas leis, que permitem
a previsao dos proprios fatos (Comte); ou no sentido de mostrar a génese
evolutiva dos fatos mais complexos a partir dos mais simples (Spencer).

3* O método da ciéncia, por ser o unico valido, deve ser estendido a todos os
campos de indagacio ¢ da atividade humana; toda a vida humana, individual ou
social, deve ser guiada por cle.
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saber: os modelos da “sociologia ctiminal” (Ferri)’ e da “moderna
escola alemd” ou da “ciéncia total do direito penal” * (von Liszt).
Ocorre que o Anibal Bruno, ao analisar o principio da presunc¢ao
do conhecimento de lei em matéria penal, distancia-se das correntes
positivistas e rompe com o pressuposto da estabilidade,
inaugurando uma saber (pds)positivista.

As teorias positivistas que conformaram o
pensamento de Anibal Bruno, aparentemente inconcilidveis,
provavelmente se fundiram na formagao da teoria do autor, através
de sua formacdo intelectual, pois se bacharelou em Ciéncias
Juridicas e Sociais (1913), pela Faculdade de Direito do Recife; e
formou-se em Ciéncias Médicas pela Faculdade de Medicina do
Recife (1925)°.

O P. presidiu a primeira participagdo ativa da ciéncia moderna na organizacio
social e constitui até hoje uma das alternativas fundamentais em termos de
conceito filoséfico, mesmo depois de abandonadas as ilusdes totalitarias do P.
romantico, expressas na pretensio de absorver na ciéncia qualquer manifestacao
humana.” (ABBAGNANNO, Nicola. Dicondrio de Filosofia. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2003, p.776-777)

3 FRAGOSO, Heleno Claudio. Direito penal e criminologia. In: Revista de
Direito da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, Ano LX, v. 6, p.
181-194, 1954; BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. Tomo 1°. Rio de Janeiro:
Forense, 1978, p. 183-184.

4 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. Tomo 1°. Rio de Janeiro: Forense,
1978, p. 93; BACIGALUPO, Enrique. Direito penal: parte geral. Trad. André
Estefam. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 49.

> Segundo Everardo Luna, Anibal Bruno casou-se “(...) aos vinte anos de idade,
1910, com D. Aurora Spencer de Oliveira Firmo, de familia recifense, colando
grau de bacharel em ciéncias juridicas e sociais, em quinze de margo de 1913, na
Faculdade de Direito do Recife. Comegou, entio, a lecionar portugués em varios
colégios da capital pernambucana, tendo sido funcionario da Administracio dos
Correios de 1909 a 1924. Em vinte e quatro de dezembro de 1925, com trinta e
cinco anos de idade, formou-se em ciéncias médicas pela recém fundada
Faculdade de Medicina do Recife, conquista que fez pelo estimulo da presenca
de varios médicos em sua familia. Nio realizou, contudo, o sonho de seu pai, que
o desejava, ‘pela sua inclinagdo para as matematicas’, formado em engenhatia.”
(LUNA, Everardo da Cunha. Anibal Bruno: o homem e a obra. In: Arquivo
Forense/Ttibunal de Justi¢a do estado de Pernambuco, Recife, Ano XXX, v. 54,
p. 18-42, jul./dez. 1969, p. 18.
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Para Anibal Bruno, o direito penal, estruturado a
partir do saber dogmatico, nao é uma ciéncia fria, como uma pura
indagacao logico-formal (moderna escola alema), mas também
possui uma significagao social do crime e um conteido humano
que lhe vem da personalidade do criminoso (sociologia ctiminal).’

Anibal Bruno terminou por estruturar uma teoria
positivista propria, que congrega a dogmatica penal alema, para
explicar o crime através da teotia causalista da agio’; com a
sociologia criminal, principalmente, através da analise da
periogosidade criminal, na compreensio do fato punivel® e
também, para aplicacio das medidas de seguranca’.

b

6“4, Ao lado do Direito-Penal-norma, Direito Penal positivo, representado pela
legislacdo vigente, existe o Direito-Penal-ciéncia, que tem por fim a elaboracio
sistematica dos principios que governam as normas penais.

Essa expressdo déncia do Direto Penal pode ser tomada em sentido amplo,
compreensivo também da Filosofia do Direito Penal e da Histéria do direito Penal, e
em sentido estrito e proprio, que geralmente se designa por dogmatica do Direito
Penal Vigente.

E essa dogmatica ou sistematica juridico-penal que aqui compreendemos por
ciéncia do Direito Penal e da qual fazemos propriamente objeto deste livro. Mas
observamos que, definindo-a como uma dogmitica, nio a entendemos como
pura indagacdo logico-formal, elaboracdo fria e abstrata de esquemas juridicos
em que o Direito Penal perca totalmente contato com os seus dois pontos de
apoio necessarios — a significagéo social do crime e o conteudo humano que lhe
vem da personalidade do criminoso; mas como uma ciéncia, que sem deixar de
ser essencialmente juridica, se alimenta da substidncia das coisas: da realidade
social e dos aspectos fenoménicos do crime, para o fim de compreender melhor
o proprio direito Vigente e favorecer-lhe a sua missio pratica de disciplina da
criminalidade.” (BRUNO, Anfbal. Direto penal: parte geral. Tomo 1°. Rio de
Janeiro: Forense, 1978, p. 40).

7 Para Anibal Bruno, o dolo e a culpa sdo elementos que entram na estrutura da
culpabilidade. BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. Tomo 2°. Rio de Janeiro:
Forense, 1967, p. 32)

8 Para Anibal Bruno, “ A ordem juridica reprova o fato punivel, reprovara
também, em conseqiiéncia, o estado de antijuridicidade interna que subsiste no
agente ¢ de que o crime ndo mais do que manifestagio. Mas entdo, na realidade,
ja estamos saindo do setor da culpabilidade para o da perigosidade criminal. O
sentido préprio do Direito Penal vigente, que se move em torno do fato injusto
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Anibal Bruno chega, inclusive, a criar critérios para
um diagnostico da perigosidade criminal'’, ao elencar os seguintes
elementos, que, se satisfeitos, aferem um juizo de perigosidade do
autor: 7) condigoes fisicas e psiquicas da personalidade do autor,

tipico, sem o qual ndo se pode falar de culpabilidade, repele a idéia de uma pura
culpabilidade de carater.

Note-se, porém, que se vai tomando cada vez mais em consideracio o carater, ou
melhor, a personalidade do agente, fazendo-o influir sobre o juizo da
culpabilidade e pesar sobre a medida da punicdo conseqiiéncia da subjetivacdo
progressiva que vem sofrendo o Direito Penal, mesmo fora de tendéncias e
fundamentos de correntes como o Willensstrafrecht, da Alemanha. Com a
consideracdo do cariter relaciona-se a dos motivos, que entram a cada passo a
influir em varios momentos da estrutura da culpabilidade, em particular na
exigibilidade de conduta diversa, que é, em suma, um problema da motivacio da
vontade. Basta atender a que o nucleo do conceito da culpabilidade ¢ a vontade
ilicita, para concluir da importancia que assume a consideracdo dos motivos,
sendo de notar que o préprio cariter, naquilo que interessa ao Direito Penal, é s6
uma integracio de forcas de motivacio do comportamento. E quanto mais
aprofundarmos o conceito da culpabilidade, maior sera a ten¢do que teremos de
conceder aos motivos e ao processo de motivacdo. A tendéncia, alids, ¢ para
incluir no conceito da culpabilidade todos esses elementos influentes no
processo intimo da vontade e da representacdo.” (BRUNO, Anibal. Direito penal:
parte geral. Tomo 2°. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 37-38)

9 “l. Ao criminoso que apresenta condi¢bes tais de desajustamento social que
fagam prever que ¢le provavelmente torne a delinquir, aplica o Estado, pelo
o6rgio de justica penal, uma medida destinada a impedir o seu novo crime,
internando-o em estabelecimento especial, para o seu tratamento, ou
submetendo-o a vigilancia da autoridade publica.

Sio essas as medidas de seguranca que o Direito Penal veio a adotar, ao lado da
pena, em sua luta contra o crime.

O Direito Penal moderno, como sabemos, teve de alongar-se para além dos
limites tradicionais da culpabilidade e da retribuigio e adotar uma linha de
combate a delinqiiéncia, que inclui também como pressuposta aquela qualidade
da pessoa que faz prever com probabilidade que ela venha a praticar névo fato
punivel e que se chamou perigosidade criminal. Surgiram, entdo, as medidas de
segurancga, em relagdo com esse perigo que o agente representa pelo seu desajuste
as normas da convivéncia social.” (BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral.
Tomo 3°. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 255-256.)

10 BRUNO, Anibal. Medidas de Seguranca.1940. 204 f. Dissertacao de concurso
para a cadeira de Direito Penal da Faculdade de Direito do Recife. Recife, 1940,
p. 40.
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que possam explicar manifestagoes antissociais; #) a analise do fato
delituoso praticado que pode exprimir ou nao a perigosidade do
agente #) os motivos determinantes do fato e as circunstancias que
o circundam; 7) a vida pregressa do autor; ») o comportamento do
autor no momento do fato e posterior ao fato praticado; /) as
condi¢bes familiares e sociais em que se formou e onde vive o
suposto agente perigoso''.

11" Acerca dos elencados critérios para se aferir um diagndstico da perigosidade,
afirma Anibal Bruno: “Um dos mais arduos problemas que a matéria sugere ¢é
quale onde se faz sentir mais enérgica a resiténcia das idéias tradicionais, ¢ o do
diagnostico da perigosidade, da determinagdo das causas que produzem e cujos
efeitos cabe 4 medida de seguranca dirimir.

Maneira de ser da perigosidade em face das normas fundamentais da vida social,
pesquiza-la serd obra de uma andlise da personalidade bio-psicolégica do
individuo, por meio dos recursos técnicos correntes.

Nessa fase do exame do suposto perigoso, importa explorar as condi¢des fisicas
e psiquicas do agente, em particular as que possam constituir elemento do estado
perigoso.

Mas, salvos os casos da patologia mental, tal analise e insuficiente para orientar
um diagnostico de perigosidade criminal.

O que se procura é a férmula do comportamento social do individuo, e
determind-la deprendera necessariamente, também do estudo de como o agente
costuma responder aos estimulos da vida.

Conta-se assim, o préprio ato delituoso cometido pelo individuo como um dos
sintomas mais expressivos da sua perigosidade.

Nio seguiremos a Grispigni qunado faz do delito o elemento primario, decisivo
por si mesmo, do juizo da perigosidade, e quasi que absorve na consideragio do
ato, a consideragio do autor, reduzindo, por assim dizer, a férmula do estado
perigoso a uma expressao nio subjetiva, da personalidade, mas objetiva, do
proprio delito, 4 maneira classica.

O delito ¢ realmente o sintoma mais relevante do juizo da perigosidade post-
delitual. O dieto, com as suas causas proximas € remotas, a sua natureza, os seus
fins, as circunstincias de que se revestiu, o elemento bubjetivo, dolo, cula, a
premeditagio.

Salvo casos raros, entre os quais aqueles em que ocorreram condi¢des de ndo
exigibilidade de conduta diversa, pelo fato s6 do delito, o autor revela o seu grave
desajustamento aos principios da convivénvia social e conduz a sociedade a
segrega-lo do seu convivio e intentar rehabilita-lo segundo a consciéncia ético-
juridica comum do seu grupo.
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Assim, para o Anibal Bruno, a andlise do individuo
para a afericao de sua perigosidade teria que ser o mais completa
possivel, biologica e socialmente, pois a probabilidade de delinquir
passaria por uma expressdo ético-juridica.'

Causa estranheza, entretanto, o posicionamento de
Anibal Bruno, acerca do principio error ius nocef, que para os
positivistas possui carater inescusiavel e para Anibal Bruno, o
mesmo possui um carater de escusabilidade, o que rompe com o
pensamento positivista da época e merece melhor apreciagdo para
compreensio do assunto.

Mas o delito que aparentemente ¢ ato isolado, no homem perigoso ¢ episédio de
um estado permanente, e deve ser situado na continuidade da maneira de atuar
do criminoso. Grandes subsidios para a interpretacio do estado perigoso pode
fonecer-nos o estatuto da vida antecedente do autor, do seu comportamento no
momento e depois do delito.

Por fim, a investigacdo das condi¢Ges do meio familiar e social, onde se formou
o espirito do delinquente e sob cuja influéncia decorre o processo da sua vida,
dara o ultimo trago 4 configuracio da imagem da sua personalidade.” (BRUNO,
Anibal. Medidas de Seguranga. 1940. 204 £. Dissertagdo de concurso para a cadeira
de Direito Penal da Faculdade de Direito do Recife. Recife, 1940, p. 38-39).

12 Para o autor “O diagnostico da perigosidade, da sua natureza, dos seus graus,
das suas causas, exige a investigacdo da personalidade do homem em todos os
seus aspectos que possam revelar as rafzes profundas do seu comportamento
biolégico e social, de que a probabilidade de delinquir é a expressdo ético-
juridica. Com isso, ndo se pretende que o diagndstico do estado perigoso do
dominio do direito penal, deva ser antropolégico ou socioldgico, mas certamente
juridico, e s6 por juristas deve ser praticado; mas a contribuigdo dos técnicos,
pela ficha antrolégico-social do delinquénte, é elemento necessirio para o
esclarecimento do fenémeno e imprescindivel para a aplicacio e, sobretudo, para
a execu¢ao das medidas de seguranca, em cada caso particular. (BRUNO, Anibal.
Medidas de Seguranca. 1940. 204 f. Dissertagdo de concurso para a cadeira de
Direito Penal da Faculdade de Direito do Recife. Recife, 1940, p. 40)
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2. Colocagio do problema da inescusabilidade do
desconhecimento de lei a partir da dogmatica penal nascente

O principio da legalidade ¢ um divisor de 4guas no
direito penal®. Isto porque, antes da estruturacio deste principio, o
direito penal era conhecido por suas arbitrariedades. Foi o periodo
do terror.

No entanto, apds a sua institui¢ao, o direito penal
inaugurou, com o perfodo liberal, uma nova fase, norteada pela
dignidade da pessoa humana.

O principio da legalidade surge historicamente com
a revolucao burguesa e exprime, no campo juridico-penal, o mais
importante estagio do movimento ocorrido na direcao da
positividade juridica e da publicizagao da reacdo penal.

Se por um lado o principio da legalidade dava uma
resposta ao poder estatal vigente, ou seja, aos abusos do
absolutismo, por outro revelava a afirmagao de uma nova ordem de
garantia do individuo perante o poder estatal™.

A significa¢do e o alcance politicos do principio da
legalidade extrapolam o condicionamento histérico que o produziu
e significam a chave mestra de qualquer sistema penal que se
pretenda racional e justo.

Idealizado politicamente por Cesare Beccaria, em
1764, em sua obra Dos delitos ¢ das penas, o principio da legalidade
tem um papel imprescindivel para delimitar a atuagio dos
magistrados e evitar arbitrios. Segundo Beccaria “(...) s6 as leis

13 “Podemos dividir o Direito Penal em dois grandes periodos: o periodo do
terror ¢ o periodo liberal. O perfodo do terror é aquele onde ndo existe
preocupagio com a humanizagio da repressio penal, ha nele o emprego de uma
violéncia desmedida e ilimitada, ndo se oferecendo nenhuma garantia ao ser
humano em face do direito de punir do Estado. O segundo periodo, o periodo
liberal, inaugura a fase cientifica do Direito Penal, ele comega com a formulacdo
do Principio da Legalidade e, portanto, comeca tardiamente.” (BRANDAO,
Claudio. Introdugio ao direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 11).

14 BATISTA, Nilo. Introdugio critica ao direto penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan,
2001, p. 65.
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podem determinar as penas fixadas para os crimes, e esta
autoridade somente pode residir no legislador (...).”"

Beccaria tentava afastar as arbitrariedades daquela
época ao afirmar que competia exclusivamente ao legislador
formular as leis e que as penas nao poderiam ultrapassar os limites
fixados por elas. Assim, o principio da legalidade, além de garantir
a possibilidade do prévio conhecimento dos crimes e das
respectivas penas pelos cidaddos, garante o individuo frente o
poder estatal, pois nao sera submetido a coer¢ado penal distinta
daquela estabelecida pela lei penal.'®

Ressaltamos entretanto que nao coube a Beccaria a
formulacio dogmatica do principio da legalidade, mas a
Feuerbach', segundo o qual “toda pena juridica dentro del Estado
es la consecuencia juridica, fundada en la necesidad de preservar los
derechos externos, de una lesion juridica y de una ley que conmine
un mal sensible.”"® Dessa assertiva derivam trés principios que irdo
nortear toda a dogmatica penal: nulla poena sine lege (para aplicar uma
pena deve existir previamente uma lei penal); nulla poena sine crimen
(uma pena sé podera incidir sobre uma agao criminosa); e nullum
crimen sine poena legali (a agdo criminosa legalmente cominada esta
condicionada pela pena legal.)"’

O principio da legalidade foi, portanto, uma
condi¢do indispensavel para o surgimento da dogmatica penal. Ele

15 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sio Paulo: RT, 1999, p. 30.

16 BATISTA, Nilo. Introdugio critica ao directo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan,
2001, p. 67.

17 Para Anibal Bruno, Feuerbach é o fundador da moderna ciéncia do Direito
Penal. BRUNO, Anfibal. Direito penal: parte geral. Tomo 1°. Rio de Janeiro:
Forense, 1978, p. 106)

18 FEUERBACH, Anselm von. Tratado de derecho penal. Buenos Alires:
Hammurabi, 1989, p. 63.

19 FEUERBACH, Anselm von. Tratado de derecho penal. Buenos Alires:
Hammurabi, 1989, p. 63. “Ao contrario do que se difunde frequentemente, das
obras de Feuerbach ndo consta a férmula ampla nullum crimen nulla poena sine lege;
neas se encontra, sim, uma articulacio das férmulas nulla poena sine lege, nullum crimen
sine poena legali e nulla poena (legalis) sine criming’. BATISTA, Nilo. Introducao critica
ao directo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 66).
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¢ o substrato fundamental no qual se baseia toda a dogmatica
penal, pois sem a lei penal ndo ha como existir o crime, nem o seu
correspondente juridico, a pena.”’ Segundo Welzel,

La ciencia ejercié una influencia en la con-
figuracion del Derecho Penal del siglo
XIX. Con Apwnselm v. Feuerbach, un partida-
rio del criticismo de Kant, comienza la
ciencia juridico-penal en sentido moderno,
caracterizada por una conceptualizacion
precisa y una clara sistematica en relaciéon
con el objeto (L.ehrbuch, 1801).*!

No mesmo sentido, destaca Santiago Mir Puig que:

Aunque probablemente la moderna dog-
matica alemana no da comienzo definitivo
hasta Binding, como fruto del mismo posi-
tivismo que originarfa en Italia el tecnicis-

20 Segundo Claudio Brandao, “o principio da legalidade ja foi descrito como um
principio de principios, como o valor fundante do diteito penal, que representa a
condicdo primeira para o desenvolvimento de toda a dogmatica penal deste
direito. Tal afirmacdo de nenhuma maneira espelha qualquer erro. Com efeito, o
principio da legalidade possui um significado formal fundamental para a
dogmitica penal, porém igualmente importante é o seu sentido material. Pois
bem, é desta dicotomia que brotam todos os demais principios e institui¢des do
direito penal, o que faz com que ele seja apontado como o ‘principio de
principios’ com justa corregdo, ja que sem ele a dogmatica penal ndo poderia ter
os contornos que possui na atualidade.” BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal:
dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método entimematico. Coimbra: Almedina,
2012, p. 147-148).

2V WELZEL, Hans. Derecho penal alemdn: parte general. Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 1997, p. 13. No mesmo sentido, “Feuerbach ¢é frequentemente
considerado como o fundador da moderna ciéncia do direito penal, destacando-
se sobretudo a sistematizacio do seu Lehrbuch (1801) como modelo da
tratadistica penal ulterior”. (MENDES, Paulo de Sousa. O forto intrinsecamente
culposo como condicao necessdria da imputagio da pena. Coimbra: Coimbra, 2007, p.
265).
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mo juridico-penal, hay amplio acuerdo en
la doctrina germanica en considerar a Feu-
erbach el “fundador (mejor: Newubegriinder)
de la ciencia del derecho penal alemana”,
como escribié von Liszt. Desde la apari-
cion de su “Revision” y su Lebrbuch hasta la
obra de Binding, la doctrina alcanzé ya un
importante desarrollo “intensiva y extensi-
vamente”. Era 16gico, ya que el movimien-
to ideoldgico que hizo nacer en toda Eu-
ropa la ciencia penal moderna se remonta,
como es sabido, a la Ilustracién, de forma
inmediata por obra de Beccaria.”?

Com o objetivo de atribuir seguranca juridica a
dogmatica penal nascente, resgatou-se o principio error vel ignorantia
non excusat atribuindo-lhe carater de inescusabilidade absoluta, pois
diante de poucas leis penais e claras nao haveria como o agente
alegar o seu desconhecimento.

Beccaria, ja em 1764, ao delimitar o carater politico
do principio da legalidade ressaltava a necessidade da elaboragio de
leis claras e simples, ao discorrer, em verdadeiro exercicio dialético:
“Quereis prevenir os delitos? Fazei com que as leis sejam claras,
simples e que toda a forca da nacdo se condense em defendé-las e
nenhuma parte da nacio seja empregada em destrui-las.”>

Todavia, o projeto politico-penal da modernidade
relativo a prevengao dos crimes nunca foi implementado. Isto
porque previa a necessidade da edigdo de poucas leis penais e
claras, bem diferente daquilo que verificamos atualmente por meio
de leis penais extremamente complexas e em grande quantidade.
Sobre o assunto, destacava Beccaria que “Proibir grande
quantidade de agdes diferentes niao é prevenir delitos que delas

22 MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las bases del derecho penal. Montevideo-Buenos
Aires: BdeF, 2003, p.177.
23 BECCARIA, Cesate. Dos delitos ¢ das penas. Sio Paulo: RT, 1999, p.129.
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possam nascer, mas criar novos; ¢ definir ao bel-prazer a virtude e
o vicio, conceituados como eternos e imutaveis.”**

Para racionalizar a utilizacdo da violéncia estatal, isto
é, afastar a barbarie e afirmar a civilizacio,” ¢ que os alemaies
desenvolveram no século XIX, a dogmatica penal, entendida
atualmente como a argumentagao feita a partir do direito penal e
seus elementos constitutivos. Isto ¢, a dogmatica penal é o método
de estudo do direito penal®, a teoria que busca atribuir
cientificidade ao estudo do direito penal. Segundo Willis Santiago
Guerra Filho,

Se falar em “teoria” remete imediatamente
a pretensao de se fazer estudos com carater
cientifico — pois sendo mais correto seria
falar em ‘doutrina’ — qualificar de uridica’
uma teoria ¢ sinal de que se tem a ver com
a cléncia praticada pelos juristas, a
chamada ‘dogmatica juridica’, ou seja, que
a teoria ¢ direcionada para o estudo do
direito tal como feito pela jurisprudéncia,
no sentido de “ciéncia do direito.””’

Assim, a fim de atribuir cientificidade ao estudo do
direito penal e diferencia-lo do estudo de outros ramos do saber,
foram desenvolvidas trés teorias em torno da dogmatica penal: a
teoria da lei penal, do crime e da pena. Todas estio
indissociavelmente relacionadas, pois ndo concebemos a existéncia

2+ BECCARIA, Cesare. Dos delitos ¢ das penas. Sio Paulo: RT, 1999, p.128.

25 CARVALHO, Salo de. Antimannal de criminologia. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.
25-26.

26 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 06.

27 GUERRA FILHO. Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais.
Sdo Paulo: SRS, 2009, p. 32.
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de um crime, que nao esteja previsto numa lei penal e para o qual
nio exista uma pena correspondente.”

Como resultado de um pensamento positivista,
Anibal Bruno afirma que:

Essa ciéncia do direito Penal é ciéncia
normativa. O seu objeto de estudo ¢ uma
norma de comportamento, norma juridico
penal. Partindo das normas legais vigentes,
para sobre elas construir um corpo de
doutrina, descobrindo e formulando
conceitos, organizando-os, classificando-
os, dando-lhes unidade, a dogmatica sé
tem um caminho natural, que é o ldgico.
Este é o método necessirio de toda ciéncia
juridica e, assim também, do Direito
Penal.”

A teoria do crime da cientificidade ao direito penal
ao representar um método que visa a constituir um arcabougo
conceitual para que a a¢do se converta em crime,” nos dias atuais
entendido como uma conduta tipica, antijuridica e culpavel.”’ Em
palestra proferida em 23 de setembro de 1971, no Instituto de
Direito Penal de Cordoba, Welzel destacou sobre o tema:

28 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitnal do
miétodo entimematico. Coimbra: Almedina, 2012, p. 26.

2 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. Tomo 1°. Rio de Janeiro: Forense,
1978, p. 42-43.

30 BRANDAO, Cléudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmitica ao giro conceitnal
do miétodo entimemitico. Coimbra: Almedina, 2012, p. 26.

31 Segundo Juarez Cirino dos Santos, “o sistema tripartido de fato punivel, ainda
dominante na dogmadtica contemporinea, define crime como agdo tipica,
antijuridica e culpavel, um conceito formado por um substantivo qualificado
pelos atributos da adequagdo ao modelo legal, da contradicdo aos preceitos
proibitivos e permissivos e da reprovagdo de culpabilidade.” (SANTOS, Juarez
Cirino dos. Direito penal: parte geral. Florianopolis: Conceito, 2012, p. 76)
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En primavera de 1966 pronuncié en Japon
y Corea varias conferencias sobre la evolu-
ci6n de la dogmatica penal alemana en los
ultimos cien afios. En ellas expuse que cien
aflos antes se ignoraban las distinciones
con las que hoy trabajamos: hasta ese en-
tonces, el concepto fundamental del Dere-
cho penal fue la “imputacion”. Después, se
abandond este concepto: en 1867, Jhering
desarrollé el el concepto de la “antijuridi-
cidad objetiva” y de ¢l se separd, cerca de
1880, la culpabilidad “subjetiva” (sobre to-
do en el Tratado de Franz von Liszt), en
tanto que el concepto del tipo fue elabora-
do, recién en 1906 por Beling. En esas
conferencias dije que “la division del delito
en tres diversos grados de enjuiciamiento y
valoracion estruturados unos sobre y a
continuacion de otro... proporciona un al-
to grado de racionalidad y seguridad a la
aplicaciéon del Derecho” y “al diferenciar
los grados de wvaloracién, posibilita, ade-
mas, un resultado final justo”. As{ surgio el
nuevo sistema “clasico” del delito con su
divisiéon (tipicidad, antijuridicidad y culpa-
bilidad).”

Antes de adentrarmos na explicacio acerca da
estrutura do crime, ¢ importante afirmar que o crime, para Anibal
Bruno, é toda conduta tipica, antijuridica e culpavel. Segundo o
autor: “O crime ¢, portanto, uma a¢ao a que se juntam os atributos

2 WELZEL, Hans. Estudios de filosofia, Del derecho y derecho penal. Montevideo-
Buenos Aires:
BdeF, 20006, p. 50.
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da tipicidade, da antijuridicidade e da culpabilidade, donde o
conceito analitico do ctime como agao tipica, antijuridica e culpdvel.”

O que ira divergir, na teoria de Anibal Bruno para a
teoria finalista, é a posicio do dolo e da culpa, que para Anibal
Bruno (por ser adepto da teoria causalista da ¢ao) referidos
elementos psiquicos encontram-se na culpabilidade; e para os
finalistas encontram-se no tipo penal.

Em sendo um principio, a culpabilidade ¢ erigida
pela premissa nulla poena sine culpa que significa “ndo ha pena sem
culpa”. Esse aforismo latino ¢ o fundamento do pensamento liberal
iluminista, que se baseava no principio da legalidade e tinha, como
decorréncia logica afastar a responsabilidade penal objetiva,
elegendo como estrutura a responsabilidade penal subjetiva.
Segundo Anibal Bruno “Dai resultou o principio de que nao ha
pena sem culpabilidade, principio que é hoje imperiosa exigéncia da
consciéncia juridica.”*

Com o desenvolvimento do principio da
culpabilidade, que afastava toda forma de responsabilizacdo
objetiva no direito penal, a culpabilidade ganhou autonomia na
teoria do delito, deixando de ser analisada apenas como exclusdo da
responsabilidade objetiva para ser um elemento autonomo na
estrutura do crime.”

A culpabilidade pode ser entendida também como
um fundamento da pena; % ela afasta qualquer responsabilidade
objetiva, isto ¢, a responsabilidade pelo simples resultado e deve

33 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. Tomo 1°. Rio de Janeiro: Forense,
1978, p. 38.

3 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. Tomo 2°. Rio de Janeiro: Forense,
1967, p. 23.

3% MACHADO, Fabio Guedes de Paula. A cupabilidade no direito  penal
contemporaneo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 23.

36 Nesse sentido, informa Karl Binding que: “de acuerdo con la actual conviccion
juridica, la culpabilidad en cuanto accién culpable sélo constituye presupuesto
ineludible, sino también fundamento juridico de la pena. El principio ‘sin culpa-
bilidad no hay pena’ rige, de lege lata, sin limitaciéon alguna.” (BINDING, Katl.
La culpabilidad en derecho penal. Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2009, p.05).
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estar vinculada a reprovacao da conduta do agente, para assim ser
possivel aplicar uma pena.

A analise da culpabilidade compreendida como um
principio, elemento do crime e fundamento da pena ¢é dirigida a
protecao do individuo, isto sim revelado o verdadeiro fundamento
do direito penal moderno.

Todavia, a histéria do direito penal demonstra que
nem sempre o individuo foi tratado como o centro das atengoes.
Por consequéncia, o tratamento da culpabilidade wvaria no
transcorrer do tempo até a sua estruturacio dogmatica no século
XIX pelos alemaes.

No século XX, diversas teorias foram desenvolvidas
em torno da culpabilidade. No Brasil, o instituto também ganhou
destaque no direito penal.

O artigo 16, do Cédigo Penal brasileiro de 1940,
dispoe que “A ignorancia ou a errada compreensao da lei nio
eximem de pena.” Ora, se o juizo de culpabilidade ¢ de reprovacio
pessoal, como justificar uma premissa aplicavel, geral e
abstratamente, a todos os individuos, sem verificar, no caso
concreto, se o agente conhecia a lei penal? Esta é uma tipica
hipétese de responsabilidade penal objetiva.

A premissa zgnorantia legis neminem excusat apesar de
ter se estabelecido, sobretudo nas codificagdes dos paises latinos,
como um principio intocavel do direito moderno, nio tem mais
guarida diante do pluralismo legislativo e do acentuado carater
técnico da lei penal. Os complexos problemas suscitados a partir da
interpretagdo e da aplicacdo das leis, inclusive para os juristas,
tornam absolutamente impossivel na atualidade afirmar que todos
devem conhecer a lei.””

Decerto, nao pode prosperar, nos moldes de um
direito penal da culpabilidade, que tem por base a analise do
individuo, uma regra dessa natureza, porque, segundo o enunciado,
presume-se que todos conhecem a lei penal quando, em verdade,

37 DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal.
Coimbra: Coimbra, 2000, p. 53-57.



Revista Duc In Altum Cadernos de Direito, vol. 12, n® 26, jan-abr. 2020. | 73

nem mesmo os juristas as conhecem. Segundo Eugénio Raul Zaffa-
roni,

El principio de culpabilidad y su violacién
mediante la regla error juris nocet expresan la
dialéctica entre estado de derecho y estado
de policia en la teorfa del error. A favor de
la regla ervor juris nocet se argumentaba que
las prohibiciones penales eran obvias para
todos. Esto no es sostenible frente a actual
legislacion penal, que ya no es un limitado
catalogo de conductas mas o menos cono-
cidas por todos, sino un abigarrado con-
junto de disposiciones si transparencia. De
la vieja ilusion iluminista de una ley penal
tan clara que cualquiera pudiese conocetla,
se ha pasado a una situacion en que la ley
no es conocida por casi nadie e incluso
quines la interpretan técnicamente tienen
grandes dificultades.”

Além da grande quantidade de leis em vigor no
Brasil, ressaltamos a complexidade de muitas delas, o que dificulta
ainda mais a sua compreensao. Aqui, vale a critica de Anibal Bruno:

Para dar fundamento a essa regra,
recorrem OS autores a uma presuncao
absoluta, mas insustentavel, porque
contradiz o calculo de probabilidade
baseado no que é comum acontecer, ou a
uma fic¢do juridica necessaria do geral
conhecimento da lei. A lei, uma vez
promulgada e  publicada,  supde-se

3 ZAFFARONI, Raul Eugenio; SLOKAR, Alejandro; e ALAGIA, Alejandro.
Mannal de derecho penal: parte general. Buenos Aires: Editar, 2006, 567-568.
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conhecida por todos. Sio  razoes
desconformes com a realidade, e no
Direito moderno tais fic¢des perderam o
prestigio.

Para MANZINI, o que justifica a regra nao ¢
a ficcdo do conhecimento da lei, mas a
falta ao dever de adquiri-lo. Para ele o
principio de que o erro de Direito nao
exime de pena fundamenta-se na
obrigatoriedade de toda lei. Para cumprir a
lei é preciso conhece-la. O conhecimento
da lei é um dever civico. Se o cidadio falta
a esse dever, nao pode tirar proveito disso,
eximindo-se de pena. Assim também para
GARRAUD, “porque todo individuo esta em
condi¢cées de conhecer a lei e procurar
instruir-se a respeito dela, sendo culpavel
de a ter ignorado”. Essas opinioes,
entretanto, apesar do seu aspecto diverso,
nao se afastam muito do circulo das idéias
anteriores. Baseiam-se em uma ficclo
também, desde que, na realidade, nao ¢
possivel, diante do ndmero sempre
crescente de disposicées de Direito e
mesmo das particulares ao Direito Penal,
crer na possibilidade de que venham a ser
do conhecimento do leigo, quando s6
através de esforco continuo e de
catalogacbes e fichamentos o seu
conhecimento se torna possivel aos
profissionais.”

3 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. Tomo 2°. Rio de Janeiro: Forense,

1967, p. 113-114.
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Ainda, a exigéncia da lei prévia tem o escopo de
fazer os cidaddaos conhecerem e compreenderem o carater ilicito da
acao penal reduzida em um tipo penal. O principio da
culpabilidade, uma necessaria consequéncia da legalidade, impede o
poder punitivo estatal de agir quando o cidadao nao conhecer nem
compreender a lei penal.*

3. O problema da estabilidade trazida pela presungio do
conhecimento de lei em Anibal Bruno e a conformagio de um
pensamento (pos)positivista

O apego a lei pelos positivistas distorceu a aplicagao
do direito e da propria culpabilidade no direito penal. Decerto, a
presuncao do conhecimento de lei por todos — gravada na primeira
parte do artigo 16 do Cédigo Penal brasileiro de 1940*'— cumpriu o
proposito da estabilidade, tio almejada no século XIX e inicio do
século XX*.

40 ZAFFARONI, Raul Eugenio; SLOKAR, Alejandro; e ALAGIA, Alejandro.
Manual de derecho penal: parte general. Buenos Aires: Editar, 20006, p.567.

41O artigo 16, do Codigo Penal brasileiro, Cédigo vigente a época de Anibal
Bruno, trazia a seguinte redacio: “Art. 16. A ignorancia ou a errada compreensao
da lei ndo eximem de pena.” Com a reforma da Lei n.® 7.209/1984, que alterou
toda a parte geral do Coédigo Penal brasileiro, manteve-se a previsio do
conhecimento de lei por todos, na primeira parte do artigo 21: “Art. 21. O
desconhecimento da lei é inescusivel. O erro sobre a ilicitude do fato, se
inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo.”
Ou seja, mesmo com a mudanca da dicotomia do erro, que em 1940 era erro de
fato-erro de direito; e com a reforma de 1984 passou a ser erro de tipo-erro de
proibi¢do, permaneceu a previsio do conhecimento de lei por todos.

4 Segundo Tercio Sampaio Ferraz Junior, “A tarefa do jurista, quase que se torna
entdo tipicamente dogmatica, a partir dal circunscreve-se cada vez mais a
teorizacdo e sistematizacdo da experiéncia juridica, em termos de uma unificagdo
construtiva dos juizos normativos e do esclarecimento dos seus fundamentos,
descambando por fim, ja ao final do século XIX, para o positivismo legal, com
uma autodelimitagdo do pensamento juridico ao estuda da lei positiva e ao
estabelecimento da tese da estabilidade do Direito.” (FERRAZ JUNIOR, Tercio
Sampaio. Fungio social da dogmatica juridica. Sio Paulo: Max Limonad, 1998, p. 72).
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Ja alerta Anibal Bruno que:

O principio ainda prevalecente ¢ que o
erro de Direito ¢ penalmente irrelevante.
Nio exime de culpabilidade. E a velha
regra, que ja dominava nas decisdes do
Direito romano e que os juristas do
petiodo intermédio exprimiam em varias
maximas semptre repetidas: ervor juris nocet;
ignorantia juris non excusat.”’

Todavia, as distor¢Oes que a aplicagao do principio
error ius nocet trouxe ao direito penal provocaram um rompimento
com o principio da culpabilidade.

Se o projeto da Modernidade almejava reconhecer
as diferencas entre as pessoas ¢ o individuo como um sujeito
cognoscente, ao ser aplicada a regra da presun¢ao do conhecimento
de lei por todos, institui-se um paradoxo perfeito. Isto porque,
partimos de um pressuposto absurdo e de um objetivo inalcan¢avel
no qual o tnico subjugado ¢é o individuo diante do Estado.

@) principio da inescusabilidade do
desconhecimento de lei em matéria penal surgiu como um ponto
de partida @ priori de organizaciao estatal. Entretanto, tomar como
verdadeiro o principio do error ius nocet ¢ o mesmo que fechar os
olhos a complexidade social latente e pretender a concepgao de um
direito que nao observa a diversidade na qual esta imerso.

Binding, mesmo imerso no periodo em que os
juristas buscavam a estabilidade no direito, reluta contra diretrizes
reinantes da época, como a presungao do conhecimento de lei por
todos. Ele nao poupa criticas ao principio do emwor ius nocet, ao

3 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. Tomo 2°. Rio de Janeiro: Forense,
1967, p. 113.
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afirmar que chega a ser barbaro presumir-se que todos conhecam
as leis.*

Certamente, diante da complexidade das leis, ¢é
inadmissivel presumir que todos as conhecam. Ademais, como
desenvolver, em consonancia ao principio da culpabilidade, uma
regra que nao observa a individualidade de cada sujeito? Para dar
estabilidade ao sistema, termina-se por negar o individuo, sob a
pretensa alegacdo de se proteger a sociedade.

A proposta positivista é tao hermética que nao
consegue perceber a aparente contradicio em desenvolver um
sistema penal baseado na culpabilidade, e, por consequéncia na
responsabilidade individual, mas que presume o conhecimento de
lei por todos e, desta forma, exclui a possibilidade de se aferir no
caso concreto a consciéncia ou nao de lei pelo individuo.

Se o direito nao pode estar voltado exclusivamente
para abstracOes, deve entdo observar as particularidades inerentes
aos individuos que compdem a sociedade.

As sociedades estdao cada vez mais complexas,
multiculturais e plurais, constituidas por grupos de diversas etnias,
religides e culturas sem verificarmos entre elas um passado
histérico em comum.

E inerente 2 ideia de multiculturalismo a nocio de
diferenca e de que cada ser humano tem peculiaridades.

O projeto da Modernidade tem como objetivo
buscar a maxima felicidade entre o maior nimero de pessoas por
meio da negacdo da barbarie e da afirmacdo da civilizagio. A
imagem do homem civilizado no projeto da Modernidade parece
estar longe de ser uma realidade no Brasil:

# “La ruina de la teorfa del error dificilmente podia ser mas grande. Pues dogma-
ticamente es imposible considerar la ley penal como un elemento del objeto del
error de delito, ya que la suposicién de que todos conocen todas las leyes penales
es tan ridicula como barbara, y, como es sabido, la presuncién de culpabilidad
sirve siempre, aun en sus formas mas moderadas, al siguiente principio: hay que
penar a inocentes para que los culpables no queden sin pena.” (BINDING, Katl.
La culpabilidad en derecho penal. Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2009, p. 80).
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A figura do bourgeois renacentista, conviva
da aristocracia pré-revolucionaria, evoca o
homem civilizado, apreciador das artes, da
gastronomia requintada, do vestuario
alinhado. Elegante, culto incentivador das
ciéncias humanas e naturais, cultiva a arte
das boas maneiras, da linguagem polida de
referéncia cortés. Educado formalmente,
poliglota, ¢ refinado no tratamento com
seus semelhantes.”

Uma contribuicio  importantissima  para a
culpabilidade no direito penal foi estruturada por Freudenthal que,
no infcio do século XX, buscou justificar no caso concreto a
existéncia ou nao da exigibilidade de outra conduta. Freudenthal foi
bastante criticado por outros autores positivistas que consideraram
sua teoria insegura, pois identificavam estabilidade com seguranga.
Porém, o caso concreto ¢ a forma mais segura para a apreciagao do
juizo de culpabilidade e, consequentemente, atribuirmos seguranga
ao critério. Logo, ndo se deve confundir estabilidade com
seguranca.

A seguranca do modelo de Freudenthal esta
justamente em observar a conduta praticada pelo individuo no caso
concreto para aferir sua culpabilidade penal.

A forma de apreciarmos o juizo de culpabilidade
desenvolvida por Freudenthal se desprende do sentido totalitario
(estavel) das classificagoes. Segundo Warat, quanto menos verdades
garantidas houver, mais relagdes frutiferas teremos entre os
homens.*’

4 CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. Sao Paulo: Saraiva, 2013,
p.372.

46 WARAT, Luis Alberto. A ciéncia juridica e seus dois maridos. Santa Cruz do Sul:
EDUNISC, 2000, p. 21.
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E certo que distanciar-se do positivismo juridico
nao implica negar a Modernidade, cujo projeto é emancipar o
individuo.

Anibal Bruno destaca, sobre o principio da
presuncao do conhecimento de lei por todas que: “A /i, wma vez
promulgada e publicada, supie-se reconbecida  por todes. Sdo  razies
desconformes com a realidade, ¢ no Direito moderno tais ficcoes perderam o
prestigio.”

Se o projeto positivista buscou emancipar o
individuo, outrora subjugado a polis ou a religiao, agora subjugou-o
a informacio.

O  trafego comum de informagdes na
contemporaneidade, veloz e em grande quantidade, ¢é feito através
da internet. Para Mario Losano, a histéria do diteito, e talvez da
humanidade, estd condicionada por trés revolugdes: a escrita, a
imprensa e a informatica.

A primeira (escrita) resolve o problema da
conservacao das normas consuetudinarias. A segunda (imprensa),
elimina o problema da difusdo das normas escritas, uma condicdo
técnica para superarmos o direito costumeiro e substitui-lo por
normas especificas regulamentadoras de um numero crescente de
setores.

Todavia, o saber juridico hoje é distribuido pela
telematica. Nessa terceira revolugdo, as normas positivas
especificas, certas e difusas, correm, nessa sociedade da informacao,
um sério risco de cairem novamente na incerteza, visto que parece
impossivel encontrarmos a norma mais adequada diante da
imensidao de normas existentes. Destaca L.osano que o mesmo
ordenamento juridico no qual o cidadio nio consegue mais
encontrar a norma juridica especifica pressupoe que ele conheca
todas elas como consequéncia da regra ignorantia legis non excusat.**

47 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. Tomo 2°. Rio de Janeiro: Forense,
1967, p. 113.

4 LOSANO, Matio. Os grandes sistemas juridicos: introdugio aos sistemas juridicos
enropeus e extra-enropens. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 14-16.
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Com o objetivo de superar o problema da regra
ignorantia  legis  non  excusal e, consequentemente, clucidar a
inaplicabilidade da regra em apreco em sociedades complexas, ¢é
que se faz necessaria a analise de teorias nao positivistas.

Por auséncia de melhor nomenclatura, utilizaremos
a proposta pOs-positivista, por acreditarmos que o projeto da
Modernidade nao esta completo, (processo de emancipagao do
individuo). Alguns autores, destaca Warat, utilizam o termo “Pos-
Moderno”. O préprio Warat prefere transmodernidade.*

Ademais, talvez o projeto de emancipagao jamais
esteja completo, mas reconhecemos que o projeto positivista
Moderno trouxe muitas distor¢oes ao direito penal da
culpabilidade.

Neste estudo utilizamos pds-positivismo, como um
caminho ao projeto da Modernidade, que reconhece os avan¢os do
positivismo, mas pretende se distanciar do critério de estabilidade,
pelo menos no que diz respeito a culpabilidade.

A estabilidade parece estar garantida no injusto
penal, voltada para proteger a sociedade enquanto a culpabilidade é
direcionada para analisar o individuo que praticou um fato tipico e
antijuridico, mas podia se comportar conforme o direito.

Mais uma vez, recorremos a indaga¢do: como
sustentar — diante de uma sociedade complexa, extremamente
multicultural, e com uma inflagao legislativa desmedida tal qual a
brasileira — a presuncio do conhecimento de lei por todas as
pessoas?

Decerto, nio ha como fazermos valer esta
presuncao absoluta. E necessirio analisarmos a partir de cada caso
concreto para aferirmos juridicamente o nivel de conhecimento da
lei ou a sua completa ignorancia.

49 Para Warat “(...) a modernidade encontra-se em transito para outras formas de
sensibilidade e de razdo. Chamo essa situa¢do de transmodernidade. (...) Os que
falam de pds estio obcecados pela idéia do fim, por isso prefiro o prefixo trans.”
(WARAT, Luis Alberto. A céncia juridica e sens dois marides. Santa Cruz do Sul:
EDUNISC, 2000, p.46-47).
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O direito, com a sua caracteristica disciplinadora,
tenta afastar a diversidade cultural, ao estabelecer regras com
pretensao de generalidade, isto é uma regra para todos.

No direito penal, o elemento balizador das regras
deve ser a culpabilidade, que com seu cariter normativo esta
sempre atenta, nao apenas a sociedade, mas ao individuo dentro de
cada sociedade.”

E por isso que Anibal Bruno, diante desta
falibilidade do projeto positivista afirma que:

A regra de que o erro de Direito nao exclui
de pena estd, pois, em contradicio com o
principio fundamental da culpabilidade. E
ha para abandona-lo, nao s6 uma razao de
técnica, de dogmitica, mas ainda uma
consideragdao pratica de justica. Nao pode
deixar de conduzir o jurista a perplexidade
uma razao de politica criminal a que se
contrapoe o principio de Justica, principio
que constitui a limitagio necessaria as
praticas sugeridas pela necessidade politica.
E o regime de Direito que nao sabe
satisfazer esta segunda exigéncia, sem

% Segundo Warat, “As mascaras da ciéncia do direito sdo disciplinadoras.
Impedem fixar os limites da lei. Carapugas impotentes frente a rotina cultural.
Escritos estéreis que ndo conseguem criar uma cultura juridica visceralmente
democratica. Um saber sobre o direito que reconcilie o homem com suas
paixdes, tenha repostas de acordo com o mundo e transforme a estagnagdo de
suas verdades em desejos vivos.

A modernidade se perdeu em sua retdrica humanista quando afirmou o olhar da
burguesia em duas mitoldgicas afirmacoes fundamentais: a universalidade do
género humano e a prioridade constituinte do Direito. Elas determinaram a
retérica constituinte do Estado moderno. Garantias fora do tempo para o
humano (nisso, até agora, pecou sempre a modernidade).” (WARAT, Luis
Albetto. A céncia juridica e seus dois maridos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2000,
p. 44-48).
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sacrificar a primeira, ¢ um sistema
imperfeito. Por isso, cada dia se torna mais
ponderavel a opinido que reclama iguais
efeitos juridicos para o erro de fato e o
erro de Direito, exigindo que se estenda
também as hipoteses deste udltimo o
principio elementar de que se culpabilidade
nio ha pena.’’

CONCLUSAO

Certamente, no contexto da pesquisa, ficou muito
claro o pensamento positivista na obra de Anibal Bruno, que busca
através da estabilidade atribuir seguranca juridica ao sistema
juridico-penal.

A proposta que pretendemos na presente pesquisa
foi demonstrar que o Autor terminou por conformar uma estrutura
propria de positivismo, ora, com caracteristicas marcantes da
dogmatica alema dos séculos XIX e inicio do XX; e ora, com
caracterfsticas da sociologia criminal italiana, principalmente a partir
de uma estruturagao propria do juizo de culpabilidade, bem como a
partir da analise da perigosidade criminal nas medidas de seguranca.

Mas, ndo se pode negar que o pensamento de
Anibal Bruno também possui raizes pos-positivistas, a0 romper
com o pensamento reinante a época da presuncao absoluta do
conhecimento de lei por todos. Sobre esta assunto, Anibal Bruno
desvencilha-se das correntes positivistas, dogmatica alema e
sociologia criminal, criando uma ruptura de pensamento positivista,
em busca da estabilidade; inaugurando um saber pds-positivista, em
que a seguranca juridica do sistema esta na preservacio da
responsabilidade penal subjetiva, isto ¢, o fundamento da seguranca
juridica do direito penal é a prote¢ao do individuo.

51 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. Tomo 2°. Rio de Janeiro: Forense,
1967, p. 115.
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