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1. A cronica da pena revela um itinerério de suplicios infor
mados pelo refinamento da crueldade, desde o alvorecer da civiliza-
¢do humana até a metade do século dezoito quando BECCARIA
proclamou a necessidade de ser ela proporcionada ao delito e deter
minada pela lei, a fim de que o arbitrio judicial ndo ganhasse dimen-
sdes extraordinarias em holocausto & liberdade individual e & digni-
dade do magistério punitivo.

Os mais credenciados representantes da filosofia francesa da
época (MORELLET, VOLTAIRE, DIDEROT, D'ALEMBERT, HUME, HEL-
VETIUS, HOLBACH) entre outros, preocuparam-se em sustentar a
validade dos conceitos versados em Dei delitti e delle pene que
reagia vigorosamente contra os expedientes barbaricos utilizados para
desvendar os crimes e punir seus autores.

Inaugurava-se um estddio de promissdo para o Direito Penal,
na medida que a resposta ao ilicito pudesse ganhar proporcio-
nalidade, objetivo inalcangado pelo Direito primitivo, dado o regime
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de penas absolutas em natureza e quantidade, com raras excegdes,
como as observadas no Império Romano (sob a influéncia da extraor-
dinaria cognitio), no Direito Germéanico e no Canénico, quando se
facultava ao juiz a imposicio de quantidades penais segundo as
circunstancias, porém, como homenagem deferida tdo somente aos
poderosos (CARRANCA Y TRUJILLO, 253).

A Escola Classica incorporou ao seu repertério de dogmas, ¢
critério da proporcionalidade entre pena e delito, enquanto a Escola
Positiva, repudiando tal relagdo entre coisas absolutamente hetero:
géneas como sustentou GIOVANNI BOVIO em 1878 (PESSINA, 631)
defendia a necessidade da pena ser individualizada, isto €, adaptada
aos atributos pessoais do delingiiente, com o que também se cuidaria
da defesa social pela inocuizagdo do estado de periculosidade.

Para os positivistas, a pena, como ultima ratio da protegéo
social, ndo poderia ser apenas proporcional a gravidade objetiva do
crime, mas deveria adequar-se & personalidade mais ou menos peri-
gosa do delinqiiente, com o seqiiestro por tempo indeterminado,
quer dizer, enquanto o condenado ndo estiver readaptado a vida
livre e honesta, da mesma maneira que o doente entra no hospital
nao por um lapso prefixo de tempo — o que seria absurdo — mas
durante o tempo necessirio para readaptar-se a vida ordindria.
(FERRI, 46)

A estimacdo da periculosidade (no senso naturalistico) do infra-
tor como medida para a sangdo, |4 fora cogitada por PLATAO ¢
ARISTOTELES, que afirmavam a necessidade da pena relacionar-se
com a perversidade do infrator.

Quando FERRI substituiu o titulo de sua monumental obra O
Homicidic por O Homicida, justificou sua atitude dizendo que na
justica penal cotidiana, ndo seria o estudo antropoldgico e estatistico
do delito, como fato natural, que estaria em primeiro plano, mas ¢
exame do crime como fendmeno juridico em funcdo de seu autor
que é o protagonista da justica penal (EUSEBIO GOMEZ, 10).

2. O surgimento de penas segundo graus prefixados, revelou
o interésse legislativo em fundar um <istema de resposta apropriada
a gravidade objetiva do fato e repousava em principio j& proclamado
através da Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789)
segundo o qual A lei ndo deve estabelecer sendao penas estritamente
e evidentemente necessdrias e ninguém pode ser castigado senio
em virtude de uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao
delito e legalmente aplicada (inciso oitavo).

Dai as normas do Cédigo napolitano (1819) que se estenderam
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3 legislacdo espanhola (Cédigos de 1822, 1848) espalhando-se por
vérios paises latinos.

O Cédigo Criminal do Império brasileiro (1830) dispunha pelo
artigo 63: Quando éste Cédigo ndo impoe pena determinada, fixan-
do sdmente o0 maximo e o minimo, considerar-se-hao tres griaos nos
crimes, com attencdo as suas circumstancias aggravantes ou attenuan-
tes, sendo o maximo e de maior gravidade, a que se impora o maximo
da pena; o minimo o de menor gravidade, a que se impora a pena
minima; o médio o que fica entre 0 maximo e o minime, a que se
impora a pena no termo médio entre os dois exiremos dados.

Apesar das vicissitudes préticas, denunciadas através da juris-
prudéncia, para se alcangar a média ponderdvel no concurso de
circunstancias agravantes e atenuantes, procurava o legislador na-
cional solucionar a difficil questdao da proporcionalidade das penas
aos delictos (F. LUIZ, 131).

Os defeitos do sistema, no entanto, foram anotados por juristas
de nomeada, entre éles ZANARDELLI que em seu relatério acompa-
nhando o Cédigo italiano de 1889, salientou: Nulla maggiormente
contrasta con la infinita varietd degli atti umani e con la non meno
infinita gradazione dei moii dell’animo, del dolo, della colpa, che
lo stabilire dover essere quattro, cinque, otto questi gradi, quasiche
tale numero possa a priori essere fissato dal legislatore (COSTA E
SILVA, 248).

A mitigacdo do arbitrio judicial trazia como inevitdvel conse-
qUéncia, o esvaziamento da tarefa de individualizagdo, reduzindo o
julgador a um simples computador de porgdes aritméticas.

Mas o legislador brasileiro contemporéneo ndo se capacitou da
experiéncia e repetiu no Cédigo de 1890: Nos casos em que este
codigo nao impoe pena determinada e sémente fixa o maximo e o
minimo, considerar-se-hdo tres grdos da pena, sendo o grio médio
comprehendido entre os extremos, com attencao as circumstancias
aggravantes e attenuantes as quaes serao applicadas na conformidade
do disposto no art. 38, observadas as regras seguintes: § 1.° No
concurso de circumstancias aggravantes e attenuantes que se com-
pensem, ou na ausencia de umas e outras, a pena sera applicada no
grao médio. § 2.°. Na preponderancia das aggravantes a pena serd
applicada entre os grdos médio e maximo, e na das attenuantes entre
o médio e o minimo. § 3.°. Sendo o crime acompanhado de uma ou
mais circumstancias aggravantes sem alguma attenuante, a pena serd
applicada no maximo, e no minimo, si for acompanhado de uma ou
mais circumstancias attenuantes sem nenhuma agravante. (art. 62)
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O mesmo critério foi observado na Consolidacdo das Leis Penais
(1932, art. 62)

3. O vigente Cédigo Penal do Brasil, acompanhou a tendén-
cia dos modernos textos que expungiram o arranjo dosimétrico,
apenas considerando certas causas particulares de aumento ou dimi-
nuicdo em escalGes determinados, correntes, verbi gratia, na tenta-
tiva, reincidéncia especifica, conourso de crimes, etc. (Argentina,
Panamd, México, Uruguai, Colémbia, Itélia, Suica, Grécia, lugoslé-
via, entre outros).

A preferéncia por um método de resposta penal que consul
tasse a gravidade objetiva do fato mas que ndo omitisse a inspecao
de seu autor, vinha, enire nds, dos projetos SA PEREIRA (arts. 99 e
100) e ALCANTARA MACHADO (arts. 43 e 44).

Este, adotava a seguinte técnica: Compete ao juiz, fundamen-
tando a decisdo: | — determinar a qualidade da pena aplicavel,
quando a lei estabelecer alternativamente mais de uma; Il — deter-
minar, dentro dos limites legaes, a quantidade da pena aplicavel.
§ Onico — No exercicio desses poderes, o juiz atendera: | — 3 perso-

nalidade do agente; Il — as circunstincias que agravam ou atenuam
o crime; lll — as causas de aumento ou diminuicio da pena. Art. 44

— Para formar juizo sobre a personalidade do agente, o juiz terd em
conta: | — a idade, educaciao e situacdo econémica do réo, os seus
antecedentes judiciais ou penais e procedimento na vida individual,
familiar e social; Il — o seu comportamento e estado de a&nimo antes,
durante e depois do crime; lll — quaesquer outros elementos que
contribuam para o conhecimento de seu temperamento e caréter.

4. Inspirando-se no artigo 133 do Cédigo ROCCO, o Antepro-
jefo HUNGRIA (1963) dispde: Para fixacdo da pena privativa de liber-
dade, o juiz aprecia a gravidade do crime praticado e a personalidade
do réu, devendo ter em conta a maior ou menor extensio do dano
ou perigo de dano, os meios empregados, o modo de execucdo, as
circunstancias de tempo e lugar, a intensidade do dolo ou grau de
culpa, os antecedentes do réu, sua maior ou menor periculosidade
ou capacidade para delinqiir, meio social em que vive, a sua atitude
de insensibilidade, indiferenca ou arrependimento apés o crime
(art. 50)

Na opinido de BASILEU GARCIA (131) a redacdo do texto ndo
trouxe nenhuma contribuicdo de melhoria ao artigo 42 do atual
Cédigo, além de apresentar-se tautolégica quando manda o juiz
examinar os antecedentes do réu, o que seria desnecessério uma vez
que ao se perquirir a personalidade, necessariamente se indagaria
a vida anterior que funciona como sua ilustracao.
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O observagdo é improcedente, pois a verificacdo dos antece-
dentes do condenado é alinhada entre outras exigéncias para a
obtencdo de um dossier de personalité.

Com efeito, duas sdo as frentes de indagacdo: quanto 3 com-
posicdo do fato e suas conseqiéncias: meio empregado, modo de
execucao, tempo, lugar, intensidade do dolo ou grau da culpa, ex-
tensdo do dano ou perigo de dano; quanto & personalidade do
infrator: antecedentes, maior ou menor periculosidade, capacidade pa-
ra delinqUir, meio social em que vive, atitude de insensibilidade, indi-
ferenca ou arrependimento apds o crime.

Logo, procurou apenas o anteprojeto instalar no elenco de
indices obrigatérios, aquéles que mais necessariamente devem ser
criticados para se encontrar os aspectos de maior repercussdo referen-
tes ao ilicito e seu construtor.

HELENO CLAUDIO FRAGOSO, considerando a enumeragdo de
diretivas cuvidadosa e completa, opoe, no entanto, dois reparos: O
primeiro é que logo no inicio haja referéncia a culpabilidade, como
se faz no Cédigo Suico. Deve-se abandonar a férmula muito equivoca
“intensidade do dolo ou grau da culpa” que fomos buscar no Cédigo
ltaliano (cf. Costa e Silva, Codige Penal, 1943, p. 244). Assim, no
art. 50 do anteprojeto, logo apdés a expressao “devendo ter em
conta” deveria seguir-se a “culpabilidade, a maior ou menor extensas
do dano etc. O segundo reparo é o seguinte: se se indica como
efemento para a medicdo da pena, a consideracdo dos meios e
modos de execucio e das circunstincias de tempo e lugar, é neces-
sério ressalvar a hipétese em que tais elementos jd sao caracteristicos
do tipo. E o que se faz no projeto alemao (79/80).

As obje¢des do festejado cientista sdo inteiramente adequadas.
A expressdo culpabilidade como substituicdo as diretivas intensidade
do dolo ou grau da culpa, além de ser mais completa por traduzir o
elemento psicoldégico-normativo que informa a conduta punivel, vira
obviar os inconvenientes do cotidiano forense, pois muitos juizes
ainda ndo apreenderam a correta inteligéncia de tais estdgios animi-
cos do delito.

Para os comentadores do Cédigo Penal italiano de 1930, a inter-
sidade do dolo se refere a obstinagdo, a persisténcia do agente em
relacdo ao seu propdsito criminoso (SALTELLI — DI FALCO, 421).

JORGE SEVERIANO (148) ndo se conformava com a redacdo do
Cédigo brasileiro, nesta parte, pois o dolo ndo comportaria a divisdo
em intenso e ndo intenso, pela impossibilidade de se fracionar o
processo volitivo.
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Por outro lado, é dificil a compreensdo do que seja grau da
culpa que escritores peninsulares como MAGGIORE e NINO LEVI
entendem estar subsumido no fendmeno da previsibilidade, louvan-
do-se na distingdo civilistica entre culpa ampla, leve e levissima, que
forneceria um critério pratico diante dos casos particulares.

A melhor doutrina, porém, dirige-se no sentido de ndo ser
possivel o estabelecimento aprioristico de uma regra geral para a
interpretagdo em tese (SALTELLI — DI FALCO, 421).

Os dados relativos ao meio empregado, modo de execucdo,
tempo e lugar, definidos pelo Cdédigo Penal italiano como circuns-
tdncias objetivas (art. 70), sdmente influenciardo a medida judicial
da pena, desde que ndo componham o tipo, como ocorre, por exem-
plo no homicidio qualificado. Dai porque a sugestdo oportuna para
se ressalvar a hipdtese, conjurando-se o eventual perigo de um bis
in idem ou, quando menos, uma extravagincia didatica da lei.

Alids, o projeto de Cddigo Penal portugués (1963) esclarece que
as circunstancias modificadoras da medida penal reconhecidas pelo
juiz, sdo as que ndo fazendo parte do tipo legal do crime, militam
a favor ou contra o delinqiiente. (art. 86)

5. Evidentemente deslocada, parece-nos, a cogitagdo sbbre a
maior ou menor periculosidade do réu, uma vez que esta forma de
levantamento pessoal interessa & medida de seguranga, como seu
suporte naturalistico e ndo estd submetida ao juizo de censurabili-
dade que estrutura a culpabilidade e, por via de conseqiéncia, a
pena.

Desde que o Anteprojeto HUNGRIA repeliu o sistema do duplo
bindrio, ndo se justifica que, no momento da imposicdo da reclusdo
ou detencdo, se consulte a periculosidade do destindrio da sancdo.

Quanto & capacidade para delinqiiir, que a colocacdo no antepro-
jeto faz supor mesmeidade com o estado perigoso (quando se diz
maior ou menor periculosidade OU capacidade para delinqiir), o que
€ inadmissivel, deve ser entendida como visdo do passado até o
presente (perversidade na comissdo do delito, postura contemporéanea
e sucessiva) e ndo como perspectiva de futuro (probabilidade de
reiteracdo no ilicito) permitindo, assim, a anédlise de reprovacgdo, pois
nel cuore del concetto di capacita a delinquere giace il carattere della
persona, il quale & concetto che si presta ad una valutazione etica ed
a formare cosi un criterio per la comisurazione della colpa e delia

pena in senso diverso daquello prospettato dai naturalisti (BETTIOL,
630).
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6. A capacidade para delinqiir, resulta: dos motivos que
informaram a conduta; do cardter do réu; de seu estilo de vida
pregressa; do comportamento coetdneo ou posterior ao delito e das
condicdes de vivéncia individual, familiar e social. Trata-se, portanto,
de encontrar a personalidade que se poderia chamar de psicolégica.

Evidentemente, qualquer condicionamento mérbido da persona-
lidade que tenha proporgdes de interferir no processo causal-psiquico,

deverd ser criticado com referéncia a imputabilidade e ndo no plano
da culpabilidade.

A doenca mental, o desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, a grave alteragdo de consciéncia e outras formas ds
desvios que impermitem a livre projecdo da conduta e sua valoriza-
cdo ética, anulam a possibilidade da auto-censura, que é o nucleo da
culpabilidade.

7. A perquiricido do fato e seus coeficientes e a visdo da
personalidade (capacidade para delinqiir) do culpado, ndo poderdo
ser promovidas por um critério de preferéncia, eis que fato e autor
estdo distanciados apenas cronologicamente, giacché il giudice deve
in primo luogo tener conto deila gravita del reato e in secondo luogo
inquadrare il reato nella personalita dell’agente (BETTIOL, 629).

O julgador examinaré primeiramente a composicao fisica e morail
do evento e as conseqiéncias da agdo, apreciando apds a personali-
dade do infrator, pois como lembra BETTIOL, il nostro & un diritto
penale che guarda al fatto (629) sem prejuizo da consideracdo sébre
o agente que empresta valor e significacgdo ao quadro meramente
conceitual do acontecimento tipico.

Mas, quando se fala em conseqiiéncias da acdo, n3o se pretende
referir aos resultados naturalisticos sem vinculacdo a culpabilidade,
pois o dano ou perigo de sua verificagdo sé serdo penalmente rele-

vantes desde que estejam na linha do desdobramento causal objetivo
do autor.

BELING ja ressalvava as circunstadncias obijetivas de agravacdo
que ndo eram imputaveis 3 culpa do agente e, portanto, ndo funcio-
navam para a exasperacdo penal (166).

MAURACH (539) referindo-se ao recente projeto de Cédigo Penal
alemao, transcreve o paragrafo 62 que, a respeito do tema da med:-
cdo da pena fala nas culpaveis conseqiéncias do fato.

Tal adverténcia reproduz a preocupacdo do legislador tedesce,

no sentido de que a pena n3o deve ultrapassar a medida da culpabi-
lidade (§ 2.° do mesmo projeto).



180 APONTAMENTOS SOBRE A INDIVIDUALIZAGCAO...

Diz ainda o renomado penalista que as circunstdncias externas
do ato realizado constituem um ponto de partida puramente provisério
e ndo vinculatério. A gravidade externa do fato Unicamente pode-se
juntar ao autor desde que seja subjetivamente reprovével. (541)

Assim, desde que o resultado da agdo para ganhar relévo juri-
dico-penal sempre deve ser analisado em-funcdo da culpabilidade, a
tarefa de mensuracdo da pena ndo pode ser feita com prevaléncia
do fato sébre seu construtor, porém num plano de equilibrio, aten-
dendo-se o interésse da sociedade e do culpado, uma vez que &
sancdo é retributiva e deve ter em conta a prevencdo especial.

8. A constante busca de férmulas mais evoluidas para a indi-
vidualizacdo da pena, é revelada pelo comportamento do legislade:
de modernos textos.

Nas Bases da Legislacio Penal Soviética, aprovadas pelo Soviets
Supremo da URSS em 25 de dezembro de 1958, consignou-se através
do artigo 32, sob o titulo Principios gerais da determinacio da pena,
o seguinfe: O Tribunal determina a pena dentro dos limites estabele-
cidos pelo artigo de lei que estabelece a responsabilidade para o
delito cometido, em estrita conformidade com as disposicoes das
presentes bases do Cédigo Penal da RepUblica Federada. Ao deter-
minar a pena, o Tribunal, guiando-se pela consciéncia juridica socia-
lista, toma em conta o cariter e o grau de periculosidade social do
crime cometido, a personalidade do delingiiente e as circunstancias
do fato que atenuam ou agravam a responsabilidade.

Em seqiéncia, os artigos 33 e 34 enumeram as circunstancias
atenuantes e agravantes.

Se é certo que o texto recomenda a observacdo do fato e seu au-
tor, por um critério meta-juridico (através da consciéncia juridica socia-
lista) o que nos lembra o conceito material do delito no regime do
Direito Penal autoritério da Alemanha nazista, quando a antijuridici-
dade era a rebeldia ao sao sentimento do povo interpretado pelo
Fihrer, também é verdade que o legislador soviético atual considerou
imprescindivel o exame da pessoa do delinqUente e das circunstan-
cias vinculadas ao fato, muitas delas de caréter subjetivo, permitindo,
ainda, que na fixacdo da pena o Tribunal considere atenuantes néo
previstas em lei. (art. 33).

O recente projeto de Cdédigo Penal argentino (1960) elaborado
por SEBASTIAN SOLER, recomenda que o tribunal deve tomar conhe-
cimento direto e de visu do sujeito e, na medida exigida pelo caso,
da vitima e das circunstincias do fato (art. 73).

Esta norma de excelente politica criminal j& consta do Cddigo
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mexicano (1931) através do artigo 52: O juiz deverd tomar conheci-
mento direto do sujeito, da vitima e das circunstincias do fato, na
medida requerida para cada caso.

Como se observa, tais disposicdes sdo mandamentais e reclamam
a vinculagdo pessoal do juiz a causa, em térmos de identidade fisica
que, entre nds, ocorre tdo somente para as contravengdes penais
conforme tem admitido a jurisprudéncia.

No procedimento criminal, o levantamento histérico do fato e
de seus coeficientes, bem como a critica do autor, devem ser pro-
movidos pelo mesmo juiz que diretamente colheu as declaracées
do imputado, ouviu testemunhas e peritos, cuidando, assim, da
reconstrucdo dos episédios de maneira a se aproximar tanto quanto
possivel da verdade, que é o escopo da agdo penal.

A opinido ligeira de que o interrogatério é ato de defesa, tem
conduzido julgadores despreparados a omissdes imperdoéveis, rois
frente ao Cédigo de Processo Penal brasileiro, o siléncio do réu as
perguntas que lhes sdo dirigidas poderd ser interpretado em seu
prejuizo (art. 186) e a indiferenga para com os fendmenos colaterzis
ao evento tipico, porém ligados ao fato ou seu construtor, tem
gerado a redagdo de sentengas imprestaveis quanto a fixagdo da pena.

Em geral, transcreve-se o texto do Cdédigo Penal que exige a
individualizacdo, quer porque o juiz ndo atentou para a inteligéncia
das diretivas, quer porque a instrugdo tornou-se vazia, pois a pesquisa
se subsumiu apenas na constatacdo da esséncia fatica da imputagdo
e sua autoria.

EDUARDO CORREIA (335) anuncia que os projetos de cédigos
penais da atualidade apresentam uma série de critérios orientadores
para a mensuragado, procurando expungir o arbitrio total e, sobretudo,
obrigando a motivagdo da sentenga no instante da individualizac3o,
sob pena de poder ser modificada pela instdncia de revisdo. No mes-
mo sentido, alguns temas da AIDP em Atenas, no ano de 1955.

Em seu projeto de Cédigo Penal, o referido jurista féz constar:
Na sentenca devem ser expressamente referidos os fundamentos da
medida da pena (§ Unico do art. 86).

De que vale a acurada dissertacdo a respeito da gravidade do
fato e da declaracdo de culpabilidade, como prestacdo jurisdicional
devida a sociedade, se o julgador é extremamente econémico ao
examinar a personalidade do autor?

Tinha raz8o LAERTES M. MUNHOZ quando ponderava: O exame
da pessoa do delinqiiente é como a esséncia da prépria individuali-
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zacao e de tal maneira deve operar na fixacao da quantidade da pena,
que o proprio fato delituoso, nas suas circunstancias objetivas, fica
relegado a um plano inferior (3).

Em outubro de 1963, o Govérno Leone apresentou ao Parla-
mento Italiano um projeto de lei delegada para a reforma do Cédigo
Penal. Fundado na Constituicdo, o projeto informava quais os prima-
dos que norteariam alguns textos do ndévo Cdédigo e entre éles
merece referéncia o atinente a atribuicdo ao juiz de um maior pode:
discriciondrio na medida concreta da pena, com o objetivo de asse-

gurar melhor proporcionalidade as condigdes subjetivas do condenado.
- I A . - r'd I‘a
Tal movimento estd em consonéncia com o artigo 27, 3.°, periodo,

da Constituigdo da Italia, que trata do principio da humanizacdo da
pena, compreendendo-se humanizagdo como o processo tendente a
obter a efetiva ressocializagdo do delinqiente.

9. Na pauta de temas para o Décimo Congresso Internacional
de Direito Penal que se realizar& em Roma (1969) consta o relativo
a divisdo do processo penal em duas fases.

Conforme o primeiro Documento de trabalho editado pelo Grupo
Brasileiro da Associacdo Internacional de Direito Penal, que, entre
seus membros conta com o Professor HELENO CLAUDIO FRAGOSO,
sdo divulgadas as seguintes notas, com o obijetivo de limitar o tema
e indicar as questdes a estudar: a) Por “pena” deve-se entender tédas
as san¢oes penais tendentes a reprimir as infragoes, conseqiente-
mente assim as medidas preventivas como as penalidades propria-
mente ditas (sejam elas privativas de liberdade, de direitos ou outros)
e, ademais aquilo que se segue a pena sofrida parcial ou totalmente
(por exemplo a libertagao condicional e as obrigagoes penais poste-
riores); b) Determinaciao e aplicacao das penas nao poderiam opor-se
formalmente. A aplicacdo ndo é senao a determinacdo ao caso con-
creto. E assim que, nos dois casos, defrontam-se problemas relativos
a natureza da pena e sua duragdo, aquéles que concernem ao estabe-
lecimento de detencido (prisao fechada, aberta ou semi-aberta, prisdo
escola, centro de formacdo profissional, etc...) ou ao modo de
execucao (encarceramento, detencdo segundo o sistema auburniano,
regime progressivo, semi-liberdade, trabalho exterior, campo de
trabalho, etc. ..). Convém entio perguntar-se em que medida a pena
deve ser determinada desde o estigio da condenacdo. (Em diversos
paises, autoridades especiais tém o poder de intervir na determinacio
e aplicacdo das penas: tribunal de execucio das penas, juiz de apli-
cacdo das penas, comisses mistas ‘adult and young authorities’,
etc...); ¢) Desde logo, o papel do tribunal que primitivamente de-
cidiu deve se rexaminado, sobretudo levando em consideracio:
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1. As disposicées legais (especialmente em casos de penas
fixas);

2. O especialista que pode estar destinado a dar um parecer
sdébre a pena em funcio da personalidade do sujeito;

3. A administracio encarregada da execucao da pena;

4. As outras autoridades que intervirao posteriormente a sen-
tenca original.

Recomenda o mesmo Documento de trabalho que estda fora de
cogitacdo tudo o que concerne ao processo de informagdo e julga-
mento, o que interessa & declaracdo de culpabilidade e todos os
problemas particulares aos delinqglentes menores e as jurisdicoes
para criancas e adolescentes. (cf. cépia distribuida por ocasido do
Coléquio promovido na Guanabara de 23 a 28 de outubro de 1967).

10. Na primeira fase do processo, o objeto da perquiri¢do
recaird tdo sdmente no levantamento histérico do fato e sua autoria
para o reconhecimento da conduta eventualmente tipica, antijuridica

e culpdvel, abstraidas as pesquisas de fundo sbbre a personalidade
.do imputado.

Entendo que o juiz, nesse estdgio, deverd indagar sébre &
concretude do acontecimento (adequacdo tipica); as circunstancias
objetivas (tempo, lugar, meio empregado, modo de execugdo) e as
conseqiéncias culpédveis da agdo (dano ou perigo de dano) além de
outros dados enumerados pela lei como causas particulares de au-
mento ou diminuigdo.

Também a intensidade do dolo ou o grau da culpa (enquanto
ndo se adotar a férmula suica) devem ser apurados, pois embora se
considerem como circunstancias subjetivas, j4 se desprenderam do
mundo espiritual do autor para se vincularem ao fato, qualificando-o
especialmente.

O extrato da pesquisa serd pdsto no relatério da sentenca,
contemporaneamente & declaracdo do estado de culpa.

Em seguida, o juiz passard & segunda frente de instrucdo, dedi-
cada exclusivamente aos comemorativos pessoais do agente. Para
tanto, contard com a participacdo efetiva da acusacdo e defesa agora
debatendo exclusivamente sdbre a qualidade e quantidade da sangdo.

Alguns elementos relativos aos aspectos familiar, profissional,
social, efc. j4 teriam sido colhidos durante a primeira etapa de ins-
trucdo, através da prova testemunhal ou documental, que, ao mesmo
tempo, informasse a respeito do fato e seu autor, obviando-se, assim,
o trabalho de fracionamento da prova, com prejuizos & celeridade do
procedimento.
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Desde que a prova testemunhal interessasse exclusivamente ao
levantamento da personalidade, seria colhida na segunda fase do
processo, possibilitando-se a economia processual sem as protelagdes
que tanto oneram o conceito popular do magistério punitivo.

Enquanto ndo fér possivel a especializagdo dos juizes criminais,
tida como necesséria através de vérios Congressos de Direito Penal
(Londres (1925); Palermo (1933); Roma (1938) a presenca do espe-
cialista da Medicina é imprescindivel para o estudo psico-criminolo-
gico, quer através das informagdes oriundas da prova, quer por meio
de inspegdo direta.

Encerrada a instru¢do complementar, que terd duracdo muito
menor que a original, em face da limitacdo do objeto, as partes
arrazoardo, fixando-se na forma e medida da sangdo, eis que a
culpabilidade j& estard reconhecida por despacho anterior.

As leis de processo estabelecerdo os prazos para a colheita de
elementos de convicgdo sdbre a capacidade para delinqiir, ofereci-
mento de alegacdes e sentenca de individualizacdo penal, bem como
dos recursos de primeiro grau (relativo & declaragdo de culpabilidade)
e de segundo grau (referente a fixacdo da sancdo) e bem assim de

quaisquer incidentes processuais que reclamem um tratamento nor
mativo.

Mas, é bem de ver que para o segundo estdgio ndo se cuidard
apenas da resposta penal no aspecto de imposicdo, de quantidade e
qualidade. Isso porque o juiz terd sua competéncia prorrogada para
fiscalizar e decidir os problemas da execucdo e qualquer outra ques
tao relativa ao aspecto didatico da sancdo. A jurisdicdo se exaure
com a extingdo da pena.

11. A tendéncia de ressocializacgdo do condenado ganharé
perspectivas mais otimistas, desde que tddas as ocorréncias da fase
administrativa da individualizagio sejam consideradas através do
processo, exigindo-se, assim, uma atuacdo mais eficiente do Poder
Judiciério durante o itinerério da execucdo penal.

Desta forma se poderd cuidar do destino da pena que tem sido
eéxpressamente previsto em textos modernos: Anteprojeto Hungria,

art. 35, Bases da Legislacdo Penal Soviética, art. 20, Projeto Soler,
art. 34, &g

Esse destino da resposta penal exprime a doutrina da prevencao
especial.

A experiéncia tem demonstrado que a pena ndo poderd mais
manter a secular caracteristica da retribuicdo, com o esquecimento do
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destinatério, o qual, sem integrar-se num efetivo programa de
recuperagdo, constitui-se, pessoalmente, num ser atrofiado em espe-
ranca e, socialmente, num perigo & reincidéncia.

O aspecto da retribuicdo s6 é relevante enquanto a pena ¢
cominacdo, por atender o requisito da proporcionalidade entre a
gravidade objetiva do fato e a resposta abstrata através da sancdo,
face as referéncias da qualidade do bem juridico atingido ou pésto
em risco de lesdo pelo delinqUente e dos coeficientes vinculados ao
acontecimento e considerados pela lei como causas gerais e especiais
de modificacdo da pena.

A partir de entdo, a pena estard socialmente justificada, devendo
a Justica cuidar da pessoa do autor, exclusivamente, propi-
ciando-lhe condicdes para a readaptacdo durante a fase penitencidria.
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