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SUMARIO: 1. Do aparecimento do Dei delitti e delle pene e
seu éxito. 2. Beccaria e a Ciéncia do Direito, concebida
como dogmatica juridica. 8. Beccaria e a Filosofia. 4.
Beccaria e a Politica Juridica. A perspectiva exata. 5. O
valor e a perenidade da penalistica de Beccaria.

i. Foi ha mais de dois séculos, em julho de 1764, que
apareceu, andnimamente, “dei delitti e delle pene”, a céle-
bre obra de CeEsarRe BoNEsANA, marqués de Beccaria. A obra
veio a publico, conquistando, de imediato, a admiracdo en-
tusiastica de toda a Europa. Numerosas edicGes italianas
foram sucessivamente publicadas, e numerosas traducdes
foram editadas em diversos paises europeus. Ja em 1807,
segundo se 1é no apéndice a edicao, naquele ano publicada
em Brescia, a obra ja tinha 30 edicGes italianas e tinha sido
traduzida para 7 idiomas. Passados agora dois séculos, o
livro continua famoso e constitui leitura obrigatoria de
todos os que se dedicam ao estudo e a pratica da ciéncia
dos delitos e das penas.

Embora pese a numerosa bibliografia dedicada ao fa-
moso livro, forcoso é convir que persistem, ainda, na sua
analise, alguns erros, que diremos de perspectiva, e mesmo
equivocos com relacdo a elementos basicos, capazes de nos
permitir da obra uma visdo unitaria e conseqiiente.

Inexato é ver em BEccarRiA wm auténtico Fildsofo do
Direito Penal, e muito menos um jurista, no sentido que
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désse térmo se faz em nossos dias. Outro é o angulo,
através do qual, deve ser entendida a penalistica do nobre
italiano, a fim de que se tenha possibilidade de entender os
altos e imorredouros méritos do genial filho de Mildo.

2. Niao tem Beccaria a postura do jurista dogmatico
em face do Direito Penal. N#o preocupou ao jovem lom-
bardo o estudo dos textos, das normas, ou mesmo dos cos-
tumes penais do seu tempo, no sentido de interpretad-los
singularmente e de organiza-los em sistema.! Nio procurou,
indiferente & justica ou n&o, da lei positiva, penetrar no
seus “contetidos de significacdo”, e em face das similarida-
des dentre ésses conceitos, organizar os institutos juridicos,
para, por fim, ordena-los em sistema. A lei penal positiva,
foi por éle submetida a outro tipo de analise. Tratou de
saber, no mérito, se era justa ou injusta. Ao invés, por-
tanto, de uma mera atividade congnitiva da norma penal
positiva, Beccaria situou-se em uma postura valorativa, isto
¢, féz uma critica axioldgica das normas e dos usos penais
de sua época.

7

A obra de Beccaria ndo é, portanto, a do jurista que
trabalha com o direito positivo, anddinamente, mas a de
quem se preocupa, olhando para o futuro, de tracar as
grandes diretrizes de uma legislacdo penal, inspirada no
respeito a liberdade. Vale dizer: do moderno direito penal,
cuja missdo precipua, no dizer de FoNTAN BALESTRA, é de

1. O conhecimento sistemdtico do direito positivo, isto é, a con-
cepcio da ciéncia do direito como organizacio sistematica do “jus con-
ditum” é, posterior a CESARE BECCARIA, datando de meados do século
X1X. A Escola Histérica se deve, sem ddvida, o chamamento dos juris-
tas a realidade positiva do direito, nas suas dimensdes faticas e norma-
tivas. Porém, a chamada jurisprudéncia superior, o entendimento da
ciéncia juridica como sistema, é muito posterior as grandes figuras
da Escola Histérica. E na Alemanha, com a obra dos Pandetistas e
os trabalhos de VON IHERING, que se firma esta orientacio da ciéncia
juridica, plenamente consagrada em nossos dias. A respeito, cf., a
obra de ANTONIO HERNANDEZ GIL, Metodologia del Derecho, Madrid,
1945.
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garantia da liberdade individual2. Bem wvistas as coisas
Beccaria foi um auténtico reformador das leis e das prati-
cas penais, lan¢ando os fundamentos essenciais das moder-
nas legislacGes. Sobradas razdes tinha, néste sentido, M.
FausTiN HELIE, quando escreveu em 1856, que os aspectos
mais positivos da legislacdo penal contemporanea, como
ainda os progressos futuros, se poderiam creditar & obra do
genial italiano 3.

3. Niao foi, sem duvida, CEsARE BEccArRiA um verdadei-
ro Filésofo do direito. E certo, como se tem afirmado, que
o Marqués Lombardo, foi em filosofia um simples partida-
rio das eorrentes de pensamento dominantes em sua época *.
Vivendo no chamado século das luzes, CESARE BONESANAa,
sofreu o influxo dos autores ditos, com uma certa apressada
generalidade, iluministas. Longe esteve de ter dado a filo-
sofia qualquer contribui¢do original. A rigor, talvez pela
natureza eventual e a sistematica de seus estudos, o em-
basamento filoséfico que procura dar as suas concepcoes
penalisticas, sdo manifestamente insuficientes e mesmo con-
traditorias. Embora tenha sofrido a influéncia de diversos
autores, parece-nos que os influxos filos6ficos mais notorios
parte de Hoeses, LocKE e HELVETIUS, pensadores de idearios
contrastanies, cujos principios se toernam de dificil, se ndo
impossivel conciliacio. Como a quase totalidade dos escri-
tores do seu tempo, o Marqués de Beccaria socorreu-se da

2. FONTAN BALESTRA, Mission de Garantia del Derecho Penal,
Buenos Ayres, 1960.

3. M. FAusTIN HELIE, Introducién au Traité des Delits et des
Peines de Beccario, Paris, 1956. BECCARIA, em diversas passagens do
Dei Delitti e delle Pene, demonstra sua ogerisa aos juristas. No capi-
tulo IX — Das Testemunhas —, refere-se aos “peripatéticos juris-
consultos”, com evidente ironia. No versar o problema da interpretacio
das leis, manifesta claramente a sua desconfianca com relacio aos
intérpretes. E no capitulo VII, chega a afirmar: “Feliz da nago
onde as leis nio fossem uma ciéncia”.

4. RopOLFO MONDOLFO, in Cesare Beccaria y Su Obra, Buenos
Ayres, 1946.
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teoria do Contrato Social. Também a idéia de utilidade
social aflora constantemente nas paginas do “dei delitti e
delle pene”.

A sua concepcao do Contrato Social, tem como ponto
de partida a preliminar de que os homens viviam, antes de
constituirem a sociedade, na mais absoluta liberdade, em
guerra permanente de uns contra os outros. “Cansados de
viver em um continuo estado de guerra, e de gozar de uma
liberdade tornada inttil pela incerteza de conserva-la”, os
homens contrataram “sacrificar uma parte dessa liberdade,
para gozar o restante com seguranca e tranqiiilidade”. E,
concluindo: “A soma de tddas essas porc¢oes de liberdade
sacrificadas ao bem de cada um, formam a soberania de
uma nacdo” 5.

Verifica-se, portanto, claramente a influéncia de HoBBEs
e LockE, nas passagens acima do Dei Delitti e Delle Pene.

De HoBpEs estd presente, a prima facie, a concepcao
do estado de natureza pré-social, entendido como uma
guerra continua e permanente entre os individuos (“Bellum
omnia contra omnies”). Porém, ndo so6, como veremos,
Beccaria ndo tira desta premissa as conclusfes a que, com
rigor logico, chegou o pensador inglés, como ainda, serve-se
desta concepcdo para extrair ilacdes completamente anta-
gonicas. E mais: A concepcdo hobessoniana do estado da
natureza se funda em uma idéia pessimista com relacdo ao
ser humano, ou seja, no egoismo fundamental e irreversivel
da natureza humana. E, esta visdo do homem conflita e
contrasta com a idéia que do ser humano faz todo o ilumi-
nismo; e, particularmente BEccaRria, que, como veremos, do
homem, como ser essencialmente digno, da pessoa humana,
faz a pedra angular, o alicerce das suas idéias penalisticas.

BEccaAriA, ao invés de, como HoBBEs, concluir que no
Contrato Social, os homens renunciaram a todos os seus di-
reitos, entregando-os, numa renuncia total e incondiciona-

5. BECCARIA, in Dei Delitti e delle Pene, capitulo II e III, (Origine
delle pene e diritto di punire). Também no capitulo dedicado 3 pena
de morte.
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da, a um soberano, para poderem viver com seguranca,
entende que no Contrato Social, os homens renunciaram
apenas parte de seus direitos naturais, o indispensavel ne-
cessario a vida social.

Esta idéia foi inspirada a CESARE BoNESANA por LOCKE,
isto ¢, a concepcdo de um contrato social em que se verifica
a renuncia apenas parcial e condicionada de direitos, de-
vendo o Estado respeitar e garantir a inviolabilidade das
Jiberdades e prerrogativas naturais, nio incluidas no pacto
constitutivo da vida social. Porém, a diferenca de LocCKE,
o penalista italiano nao afirma que os direitos nio aliena-
dos no Contrato Social devem ser, ndo s6 inviolaveis como
garantidos pelo Estado, pelo fato dos mesmos nio terem
sido renunciados. A critica feita por Rousseau a Grocio,
segundo a qual o jusnaturalista holandés faz derivar o di-
reito de um fato, que também se irroga a JoHN LOCKE, nio
é possivel de ser suscitada contra Beccaria. Isto porque a
juridicidade nao se esteia, para o marqués italiano no fato
da auséncia de renuncia aos mesmos no Pacto Social, mas
precisamente na impossibilidade dessa rentuncia. E, isto
porque esta renuncia é impossivel, por se tratar, como, com
mais precisio afirmou Rousseau, de uma renuncia a “qua-
lidades inerentes ao homem, direitos da humanidade”.

O fundamento, portanto, da juridicidade, — e éste é o
axioma basico de tdda a penalistica Beccariana, — se en-
raiza na pess6éa humana, valor primeiro e fonte da ordem
juridica, e ndo no fato da transacao ou ndo ocorrida, quan-
do do pacto social.

A idéia de “utilidade”, se encontra também presente
nas opinides filosoficas de BEccaria. Néste particular clara
é a influéncia do utilitarismo que HELVETIUS havia entido
teorizado, com base no sensualismo materialista. Em di-
versos capitulos do Dei Delitti e Delle Pene, principal-
mente nos dedicados a tortura e a pena de morte, se en-
contram demonstracdoes de cunho nitidamente utilitarista,
onde BEeccAria procura demonstrar a necessidade ou des-
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necessidade de certas medidas penais, conforme sejam,
ateis ou n&o, necessarias ou ndo, para a seguranca e a
ordem social.

Porém, como observaram L. LIMENTANI¢ e RODOLFO
MoNpoLFo 7, nao foi advertida por BEccaria a inconciliabili-
dade entre as idéias do contrato social e o utilitarismo. Se
o Estado deve realizar a felicidade do maior numero, —
como preconizam os utilitaristas, — nfo pode sentir-se e
estar vinculado ao que no Pacto Social lhe foi concedido
pelos individuos, para proceder a escolha dos rumos e dos
fins destinados para chegar aquela felicidade da maioria.
O principio utilitario, se observou com justeza, “ndo pode
concordar com a determinacdo do fundamento das leis nos
pactos e nem com o conseqiiente reconhecimento do direito
tdo somente dentro dos limites daqueles” 8,

Inequivoco é, portanto, que Beecaria sofrendo a influén-
cia de varios autores de idéias antagdnicas e inconciliaveis,
e nio tendo uma auténtica vocacdo filoséfica, ndo sé deixou
de construir uma concepcao filosofica propria, como tam-
bém ndo soube nem mesmo ordenar coerentemente as in-
fluéncias recebidas e sugeridas pelas suas leituras. Sob o
aspecto filos6fico, embora pesem algumas poucas vozes
discordantes, parece indiscutivel que nfdo foi positiva a
contribuicdo Beccariana.

4, A perspectiva exata para se aferir o mérito de CEe-
SARE BEccaria € a do Politico de Direito Penal. Em verda-
de, o Dei Delitti e Delle Pene, é historicamente o primeiro
e lidimo Manual de Politica Juridico-Penal. Em fazendo
obra de Politica Jurdico-Penal, e mais latamente obra de
Politica Juridica, BEccaria foi um critico do “jus conditum”,
isto é, das leis e praticas penais de seu tempo, e um formu-

6. L. LIMENTANI, Cesare Beccaria, em Riv. Int. di Fil. del Diritto,
vol, VI, fls. 567.

7. R. MONDOLFO, op. eit..
8. R. MOMDOLFO, op. cit., trad. espanhola 1946, fls, £9.
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lador de postulados inovadores, que vieram a se transfor-
mar em leis, vigentes e incorporadas nos modernos Codigos
Penais.

Ao fazer obra de Politica Penal, evidente é que o mar-
ques lombardo se orientava por dogmas e principios que
Ihe serviam de medida e de orientacdo. Alias, todo o tra-
balho de critica do direito vigente e formulacdo de novas
normas, mais justas e condizentes com a realidade social
estd obrigatoriamente vinculada a valores matrizes, a uma
escala axioldgica. Se, se julga iniquo e injusto um deter-
minado costume ou um determinado dispositivo legal e por
serem os mesmos contrarios a especificos valores, isto ¢, a
principios que se nos apresentam como primeiros e absolu-
tamente validos. Também se, se pretende enunciar novas
leis mais condizentes e adequadas em substituicdo a leis
anacronicas e desajustadas, evidente é que esta formulacio
de novos principios legais obedece a um principio orienta-
dor, posto em térmos de valia indiscutivel.

Qual foi éste axioma basico que orientou o pensamento
de BEccaria, que palpita no dmago de suas paginas, e que
se vislumbra por todo o Dei Delitti e Delle Pene?

Uma analise superficial poderia conduzir a afirmacéo,
que o principio da “Utilidade social”, posto em térmos
Helvetianos, é o dogma fundamental de seu pensamento.
Porém, a dialética utilitaria, superficialmente e largamente
usada por Beccaria, é, de per si, insuficiente, posto que,
condicionada. O principio de utilidade é obrigatoriamente
referencial e relativo. Depende de um fim. Algo é util ou
mutil se ¢ idoneo ou nao para realizar o objetivo que se
visa. A utilidade ou ndo das penas infamantes, bem como,
a utilidade ou nao das torturas, esta condicionada ao fim
que se almeja. De resto, um utilitarismo visando a felici-
dade do maior nimero ¢ esteio flagrantemente insuficiente,
para justificar e embasar as teses basicas da penalistica
Beccariana, posto que, a pena de morte, as penas infaman-
tes, as acusacdes secretas, as torturas, — tdo rude e acerta-
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damente combatidas, — podem encontrar a sua necessidade
e utilidade na realizacdo da felicidade de maiorias even-
tuais.

Em verdade, o principio fundamental em que se alicer-
ca a obra de Cesare Bonesana se encontra formulada no
capitulo xxvi1 do Dei Delitti e Delle Pene: Non vi é liberta
ogni qual volta le leggi permettono che, in alcuni eventi,
L’vomo cessi de esser persona, e diventi cosa”

Na inviolabilidade moral do homem, na sua concepc¢io
como pessca e fim, e na ilegitimidade de seu uso, como
meio e coisa, é, portanto, que se esleiam as concepcdes
penais de Beccaria. Alias, esta idéia, que é contribuicdo
inestimavel do cristianismo sé se afirmou no mundo mo-
derno, por obra dos iluministas. O homem, compreendido
como ente moral inviolavel inclusive perante o Estado, a
pessoa humano como um “prius” face ao Estado, ndo po-
deria ter-se afirmado no clima intelectual e politico da
Contra-Reforma, e nem entre as fogueiras da inquisicdo ou
no império das monarquias absolutas. Somente com o ad-
vento do iluminismo, é que o individuo passaria a ser en-
tendido como uma realidade anterior ao Estado, que mesmo
neste se integrando, conservava uma série de direitos ori-
ginarios, a que ndo renunciara e nido podia renunciar. E,
no concernente a éstes direitos, que sdo intrinsecos ao ho-
mem, ao Estado ndo ¢é deferido ignora-los ou viola-los, mas
sim respeita-los e fazé-los respeitar. Portanto, licito é afir-
mar que o iluminismo féz do conceito do homem, como en-
tidade moral inviolavel, inclusive para o Estado, uma es-
pécie de religidao laica, apezar de seu racionalismo irreli-
gioso.

Posto, pois, na base da penalistica de BEccARrIA, tdo re-
levante principio, — de imediata inspiracdo iluminista, mas
de origens cristas, — é que a sua obra nos aparece como um
todo conseqiiente e orginico. Em tddas as severas e can-
dentes criticas contra as penas excessivas, as torturas, os
interrogatérios sugestivos, etc., ¢ facilmente identificavel,
por detras dos argumentos utilitaristas, as vézes de forma
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ostensiva, e outras vézes subrepticiamente, o imperativo do
respeito a pessda humana, considerada como um fim em si
mesmo, e n20 como um méro instrumento, isto é, como uma
“res”. Também todos os principios inovadores enunciados
por BEccARriA se enraizam no dogma moral da dignidade
impar da pessoa humana. “O nullum crimen sine lege”, a
pena compreendida como “punitur, no pecetur”, a suavi-
dade das penas, e principalmente a afirmacfio clara do “Es-
tado de Direito” em oposicdo ao império do arbitrio, sdo
decorréncias fundamentais de uma concepcao da valia es-
pecial da pessoa.

E nesta concepcido que estd, bem vistas as coisas, a ver-
dadeira inovacdo de BEccaria. Nesta reivindicacdo, frente
aos arbitrios, desmandos e crueldades da justica punitiva,
da dignidade moral do homem, que mesmo no carcere con-
tinua sendo uma pessoa e ndo uma mera coisa.

5. Certo, portanto, é que nao assiste razdo a alguns
autores que tém entendido que a obra de Beccaria foi ape-
nas a de um “divulgador feliz de idéias alheias”®. Em
verdade, muitas das criticas e dos principios que se encon-
tram no Dei Delitti e Delle Pene ja haviam sido formula-
dos por outros autores. MoNTESQUIEU, na 80.° de suas Let-
tres Persianes, e nos capitulos x e xu do livro vi do
Esprit de lois, havia formulado restricoes a severidade e a
crueldade das penas, e tentado demonstrar a superiorida-
de das penas suaves sob as formas barbaras da justica pu-
nitiva 1. Sobre a inutilidade e as crueldades da tortura
muitos autores ja haviam se insurgido. Porém, antes de
BeccariA ninguém havia considerado o problema dos deli-
tos e das penas de forma sistematica, aliando 4 demonstra-
¢ao racional, uma viva emocio, que féz com que as paginas

9. TUgo SpIRITO, in Storia del Diritto Penalle Italiano, Roma, 1925.
No mesmo sentido, G. DEL VEcCHI0O in Lezioni di Filosofia del Diritto,
9.« ed. Mildao, 1953, fls. 109.

10. BECCARIA menciona MONTESQUIEU como precursor, na Introdu-
zione, capitulo I, do Det Delitti e Delle Pene.
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de sua obra, penetrando “pelas portas dos tribunais e das
prisdes, fizesse por éles passar um raio de piedade hu-
mana” 11,

No fundo a polémica em torno do mérito da obra de
Beccaria, se deve a falta de uma exata perspectiva, da qual
deve ser examinada. E, as vézes a inexatiddo da perspec-
tiva certa se deve creditar a razdes de ordem imediata-
mente politicas. Somente quando se parta dos axiomas ba-
sicos que inspiraram o jovem lombardo é que se pode, por
sObre as aparentes contradicdes, apreender a unidade essen-
cial de seu pensamento.

Tentamos nestas paginas nos desincumbir desta tarefa.
Pareceu-nos ser esta a melhor homenagem que no bi-cente-
nario do aparecimento do Dei Delitti e Delle Pene, se
possa prestar & memoria do marqués de BECCARIA, cujo
nome ja estd escrito, sem temor de érro, na galeria dos
grandes benfeitores da humanidade.

11, Piero CALAMANDREL, in Prefacio & ed. do Dei Delitti e Delle
Pene, publicada em versdo espanhola, em 1958, Buenos Ayres, ed.
Juridicas Europa-America.



