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1. A pena é um dos caminhos convencionados pelo homem na pro-
cura da paz.

Em seu itinerdrio de existéncia, que coincide com a idade da na-
tureza humana, vai modelando a imagem espiritual de seu criador.

O Direito Comparado mostra que em todos os agrupamentos hu-
manos, desde a mais pretérita época, a pena surge como malum pas-
sionis quod infligitur propter malum actionis, forma de reacdo contra
aquéle que perturbou e porque perturbou a paz, considerada como
elemento primario de seguranga material.

Entre os grupos biolégicos que precederam a fundacdo do Es-
tado, encontram-se duas formas de pena primitiva: a punigdo do
membro da tribo, responsével pela intranquilidade gerada contra seus
companheiros, e a punigdo do invasor que agredia os interésses da
comunidade. No primeiro caso, aparece como perda da paz larga-
mente aplicada na pré-histéria do Direito Germénico e do Escandi-
navo.

O proscrito era condenado a soliddo absoluta pela expulsdo da
coletividade, morrendo na falta de condicdes para a colheita de ali-
mentos e o exercicio da defesa contra as feras e as forcas hostis da
natureza.

Tese oficial apresentada ao |V Congresso Nacional de Direito Penal e Ciéncias Afins,
reunido em Recife, de 2 a 8 de agdsto de 1970.
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No segundo caso, a reagdo contra o estrangeiro se manifes-
tava em forma de luta contra éle e sua raca, como vinganca de san-
gue, até que um dos grupos contendores fésse aniquilado ou am-
bas as partes ensejassem uma trégua pelo esgotamento fisico.

Generalizou-se a opinido no sentido de que a pena deita raizes
no instinto de conservacdo individual, impelido afravés da vinganga.

Essa conclusdo, informada por registros inseguros da crénica
do Direito Penal, é contestada por VON LISZT (*) ao sustentar que a
privacdo da paz e a vindita de sangue ndo constituem simples reagdes
do individuo, mas reacdo do agregado social na preservagdo de in-
terésses comuns ao grupo. Em tais condiges, a pratica punitiva era
um movimento de cardter geral e inspirado por um sentimento co-
munitario, mesmo que singularmente desenvolvida.

Embora a defesa primitiva contra a violacdo da paz ndo fésse
conscientizada em referéncia aos valdres e as invengdes que delimi-
tariam os estégios selvagem e bérbaro, a pena guardava caracteristi-
ca supra-sensorial porque a paz estava sob a protecdo dos deuses.

A idéia da pena como instrumento de garantia foi ganhando
disciplina com a evolugdo politica da comunidade (grupo, cidade, Es-
tado) e o reconhecimento da autoridade de um chefe a quem era
deferido o poder de castigar em nome dos suditos. E a pena publica,
ainda impregnada pela vinganca, porém, embrionariamente regula-
da e procurando alcangar proporcionalidade com as formas do talido
e da composicdo.

A resisténcia é flexionada e se inauguram as modalidades de
conversdo. A expulsdo da comunidade é substituida pela morte, mu-
tilacdo, banimento temporario ou perdimento de bens.

Em alguns casos, concede-se ao perturbador da paz e aos seus
parentes, apesar da violagdo do Direito, a paz juridica em troca de
uma prestacdo mais ou menos valiosa & sociedade (3).

O aspecto objetivo e as medidas heterogéneas para realizar a
proporcionalidade ndo anulam a convicgdo de um progresso nas ta-
refas de qualificacdo dos crimes e quantificagdo das respostas.

A composicdo nao era promovida sdmente em atencdo ao ofen-
dido, pois visava também ao interésse social proporcionando a re-
conciliagdo, anteriormente facultativa e depois obrigatéria, desde que
satisfeito o dano.

(1) FRANZ VON LISZT, Tratado de Direito Penal Alemdo, trad. JOSE HYGINO DUARTE

PEREIRA. Rio de Janeiro, 1899, pag. 7.
(2) VON LISZT, ob. cit., pag. 8.
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Esse antiqUissimo costume de restauracdo da paz iria compor
uma imagem de perpétua memoria pela verificacdo de que o autor
da violacdo ndo sofria o escérnio permanente, habitando a mesma co-
munidade e garantido pelo seu chefe.

O impulso do poder puUblico, que correspondia a evolucdo da
pena através da moderacdo da vinganca, da distribuicdo da justica
pelo estranho ao delito e de outras formas para um tratamento me-
nos emocional dos ilicitos, ndo impediu os inGUmeros periodos de re-
trocesso, quando a grande variedade das sanc¢bes corporais, com todo
o séquito de hediondas afligdes, veio mostrar o recrudescimento da
colera e do médo.

Acoites, mutilagdes, infamagbes e demais exercicios de sadismo
oficializado constituiam o formidavel arsenal de medidas anticriminais
que encontravam o paroxismo do 6dio com a execucdo da pena de
morte através de requintes de perversidade.

Os rumos marcados pela vinganca fisiolégica eram infestados
por totens e tabus que inspiravam a marcha dos diversos castigos.
A frente do cortejo caminhava sempre a imagem incenséria voltada
para os deuses, que teriam o furor aplacado com a guerra deflagra-
da contra os criminosos porque encarnavam as figuracdes do de-
mdnio.

As atrocidades cometidas contra o Homem com a anunciada
solidariedade dos deuses, plasmaram os rituais litGrgicos nos diver-
sos tempos das Inquisicdes que se serviam do sobrenatural para
refinamento de obscurantismos e também para impedir que o supos-
to culpado recebesse a compreensdo e o estimulo dos demais mem-
bros da sociedade, temerosos em desgostar seus deuses publicos ou
particulares.

A pena privativa de liberdade, que historicamente traduz uma
evolucdo em referéncia as medidas corporais, foi inicialmente um
meio de coagdo proviséria enquanto o acusado aguardava julgamen-
to. Posteriormente, em face dos intensos movimentos de humaniza-
¢do, converteu-se em pena propriamente considerada, como corres-
pondéncia ao dano construido pelo crime.

A vinganca e o médo, porém, expandiam-se na medida em
que a privacdo da liberdade se juntavam as agressdes fisicas e mo-
rais como processo de aviltamento da personalidade.

E certo que o itinerdrio de suplicios infligidos na clandesti-
nidade dos cérceres e das torfuras, que ganhavam notoriedade sob
o testemunho apédtico de uma sociedade panfletariamente dirigida
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contra os efeitos do crime, revelou intervalos de lucidez do espirito.
As denuncias contra a prepoténcia na formacdo dos processos e na
execucdo das penas, as experiéncias devotadas ao conhecimento in-
tegral do homem e sua circunstdncia e outras tentativas no sentido
de estabelecer critérios de proporcionalidade, ndo somente fisica en-
tre o ilicito e a sancdo, representam notdveis progressos na mensu-
racdo de uma realidade que ndo pode continuar sendo tratada com
os instrumentos da vinganca, do médo, da omissdo e da indiferen-
ca, verdadeiros pontos cardeais do tradicional regime penitenciario.

Se a feicdo retributiva ndo se pode desagregar da pena por-
que constitui a sua tessitura sensorial, é preciso moderar a hiper-
trofia do jus puniendi com meios coerentes & dignidade humana do
condenado, ndo em homenagem ao delinqiiente, mas como efetiva
terapéutfica de prevencdo da reincidéncia e também como férmula
que permita um retdrno vidvel a sociedade livre.

As recentes conquistas da Ciéncia Penitenciaria, como por exem-
plo a instituicdo dos estabelecimentos penais em aberto, definem a
posicdo de um sistema que, rompendo preconceitos medievais, abre
as perspectivas para um ndvo escopo: a proporcionalidade espiri-
tual entre o delito e a pena.

Com efeito, se o dano moral resultante do crime é geralmente
desfeito pelo tempo, quando ndo compensado financeiramente na
forma da lei civil, o mesmo ndo se poderd dizer das conseqiiéncias
espirituais impressas pela condenagdo. Essa espécie de dano tem a
carga da perpetuidade e o cumprimento fisico da sancdo ndo exo-
nera o senfenciado da marginalizacdo ditada pela sociedade.

Seria inécuo um movimento visando temporalizar o juizo de
reprovagdo que acompanha o egresso pelo resto de seus dias por-
que o pecado sempre foi critério facil para distingiiir as pessoas.

A virtude somente identifica alguém quando adquire dimensdes
de extraordinério relévo. O estigma do delito tem a forca poderosa
da répida e fluente comunicagdo e o Estado é um dos arautos dessa
procissdo de aniquilamento moral do réu, negligenciando crimino-
samente no estagio da execugdo da pena e na etapa posterior quan-
do o sentenciado ¢ restituido a liberdade mas ndo pode frui-la inte-
gralmente porque é um ser esmagado pelas vicissitudes do carcere
que fanfo comprometeram seu corpo e sua alma.

O principio da personalidade da pena, na atualidade, tem ga-
rantia somente fisica, pois os reflexos da condenacio atingem a fa-
milia do recluso quando ndo pode prover as necessidades mais ele-
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mentares pela caréncia de meios financeiros. O trabalho do encar-
cerado ndo tem remuneracdo condigna, servindo muitas vézes para
injusta exploragdo oficial e particular.

Paralelamente & ruina econémica da familia, os efeitos morais
dessa situacdo comprometem a educagdo dos filhos, envolvidos pelo
drama vivido pelos pais durante a fase de execugdo penal.

N3o sendo possivel a abolicdo da pena privativa da liberdade
porque ainda é considerada como meio eficiente de repressdo da
criminalidade, deve o Estado promover medidas fecundas no sentido
de limitar o avanco da retribuicio e cuidar da prevengdo especial
da sancdo, reconhecendo os direitos humanos que ndo foram sus-
pensos pela condenagdo.

A garantia dos direitos, o tratamento adequado da persona-
lidade e a exigéncia dos deveres implicam na selecdo rigorosa do
pessoal encarregado da administragdo dos estabelecimentos prisionais
e execucdo de suas tarefas. Os Congressos Internacionais de Crimi-
nologia v&m, sistematicamente, propondo essa orientacdo que con-
sulta o bom-senso porque seria uma aberragdo continuar mantendo
nas penitencidrias um contingente de funcionérios despreparados in-
telectualmente e sem condicdes de estabilidade emocional para a
orientacdo pedagdgica do préso, que se vai coisificando pela cres-
cente falta de compreensdo para com a enorme variedade de pro-
blemas que o atormentam e a absoluta falta de perspectivas para
resolvé-los.

Um Direito Executivo Penal, elaborado em funcdo do reconhe-
cimento dos direitos da pessoa humana, deve realizar a obra de pro-
porcionalidade espiritual entre o crime e a pena, cuja meta somente
serd atingida quando satisfeitas as condigdes reclamadas para tornar
menos artificial a vida carceraria.

2. O ndvo Cédigo Penal brasileiro (3) manteve a classificagdo das
penas privativas de liberdade em reclusdo e detencdo, apesar
do intenso movimento doutrinario procurando abolir essa divisdo.

Para justificar o sistema, a Exposicdo de Motivos pondera que
“as moltiplas conseqiiéncias dessa distingdo, inclusive em matéria
processual, desaconselhavam a unificagdo”.

Assim, por forga de um critério de oportunidade politica con-
tingente, muitas obje¢des irdo compor o repertério de critica ao jus
positum, embora marcadamente evoluidas pois consultam diretamen-
te a problemética da personalizacdo da medida penal.

(3) Decreto-lei n.2 1.004, de 21 de outubro de 1969.
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Frente a impossibilidade de se instituirem moltiplas formas de
reagdo segundo a polimorfia dos ilicitos, é antigo o empenho dos pe-
nalistas no sentido de fundir as espécies de sancdo, guardada a es-
séncia da retribuicdo, mas promovendo a diversidade de tratamento
penitencidrio em atengdo as condi¢des individuais do sentenciado.

Nos Congressos Internacionais de Londres (1872), Estocolmo
(1878), Paris (1895) e Praga (1930), a matéria foi longamente de-
batida e a experiéncia relacionada com os estabelecimentos carce-
rarios demonstrou que a rotina e a generalizacdo de métodos admi-
nistrativos impostos na fase de execugdo da pena, traduziam uma
“igualizagdo” entre os destinatarios, contrastando com os estilos par-
ticulares de existéncia e as formas de sangdo que se mostravam di-
ferentes apenas nos estdgios de cominagdo e aplicagao.

A tendéncia notdvel do Direito Penal moderno, acentua CARNE-
LUTTI, revela que “a crescente multiplicidade dos delitos, corresponde
uma crescente uniformidade das penas”, enfatizando que entre os
povos verdadeiramente civilizados as respostas penais estdo-se re-
duzindo & reclusdo (compreendida como t6da espécie de medida car-

ceréaria) e a multa. (¥

Alguns paises introduziram a unificagdo, como por exemplo a
Holanda (1881), Noruega (1902), Dinamarca (1930) e a Inglaterra
(1948), sem prejuizo de algumas disposicdes excepcionais para al-
cancar os jovens infratores e determinadas categorias de delinqien-
tes merecedores de disciplina especial.

O Projeto de Cddigo Penal alemado (1960) insistiu na divisdo
considerando que a reclusdo deve atender a criminalidade mais gra-
ve e que a prisdo é constituida para a delingiéncia média, abolin-
do a detengdo em face do abandono do critério tripartido do fato pu-
nivel, advindo do Code Pénal (1810).

O movimento de reforma na Alemanha manteve duas espécies
de penas privativas de liberdade porque o projeto distinguiu so-
mente entre crime e delito, ndo mais regulando as contravengdes que,
parte, foram consideradas como delitos e, parte, foram afastadas do
Direito Penal comum para serem tratadas como simples transgressdes
submetidas ao Direito Penal Administrativo ou das ordenagdes. ()

No sistema penal brasileiro, que ndo realiza a distincdo entre

(4) FRANCESCO CARNELUTTI, El Prcblema de la Pena, trad. SANTIAGO SENTIS MELENDO —
Buenos Aires, 1947, pég. 17.

(5) REINHART MAURACH, Os Caminhos do Direito Penal alem3o ao Projeto de 1960, trad.
HELENO CLAUDIO FRAGOSO — In Estudos de Direito e Processo Penal em Homenagem

a Nelson Hungria, Rio de Janeiro, 1962, pégs. 93 e segs.
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crime e delito, a posicdo legislativa mais coerente seria a unificacgo,
desacolhendo o estranho argumento da Exposicdo de Motivos, que
pretende acomodar instituicdes penais a alguns incidentes processuais,
subvertendo a ordem de importdncia e a precedéncia légica entre
as duas disciplinas.

E evidente que certas providéncias como o sursis e a fianca,
ndo sofreriam obstéculo com a fusdo, desde que a lei partisse de
outras consideragbes para equacioné-las, perquirindo a quantidade
da pena, a primariedade e a culpabilidade do agente, repudiando o
critério da qualidade da sangdo, absolutamente falaz para identifi-
car a personalidade do condenado.

A retribuigdo deve operar apenas para quantificar a medida,
pbsto que privativa de liberdade, nunca, porém, para estabelecer
uma arbitraria classificagdo, que a nada conduz em térmos de pro-
gramacdo penitencidria.

No 3.° Congresso Nacional de Direito Penal e Ciéncias Afins,
desenrolado na cidade de Sio Paulo (1968), HELENO CLAUDIO FRA-
GOSO sustentou proposicdo, acolhida pelo plenério, visando a uni-
ficacdo porque as formas de reclusdo e detencdo, em nosso pars,
nunca levaram a diversidade de tratamento.

Realmente, ndo é o titulo da privacgdo um meio idéneo para
medir a porcdo de antijuridicidade plasmada pelo crime e ndo serd
ésse rotulamento capaz de imprimir variantes efetivas e fecundas no
estagio da execugdo, que se deve subsumir a uma criteriologia mais
auténtica para o conhecimento do Homem e medir suas perspectivas
frente a existéncia.

Se, sob o aspecto interno da inflicdo da pena, ndo se justifica
a dualidade formal da privagdo, pois nas penitencidrias brasileiras os
reclusos e detentos integram a mesma comunidade, usufruindo os
mesmos direitos e sujeitando-se aos mesmos deveres, também sob
o lado externo, a divisdo é carente de importancia didética, porque
a inteligéncia das férmulas reclusdo e detengdo em suas implicacdes
préticas ndo é alcancada pelo homem comum que deve ser consi-
derado o destinatério padrdo para sentir os efeitos da prevencdo ge-
ral nos planos intimidativo e pedagdgico.

A coacdo psicolégica, de FEUERBACH, que resulta da ameaca
da sancdo cominada para os injustos tipicos, é expressdo de uma
idéia para evitamento de novos crimes e, portanto, impregnada de
um valor que ndo pode ser ontologificado, isto &, visto como algo



174 PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

em si existente, mas como existente para alguém. Por isso, valor é
sempre valor para alguém. (°)

Em conseqiiéncia, o valor ndo apenas psicolégico como igual-
mente moral da pena ndo pode ser estabelecido fora de uma re-
lacdo com o sujeito em geral, reconhecido como o produto cultural
de uma comunidade.

Diante dessa premissa, as medidas privativas de liberdade em
qualquer de seus periodos (cominagdo, aplicagdo ou execugdo) carac-
terizam uma forma unitdria de sangdo, ainda que se procure instru-
mentalizar diversamente a perda désse bem, como se fosse vidvel,
por fatuo formalismo, graduar a sua esséncia.

O método aprioristico, usado para enfocar diversamente a mes-
ma situacdo destinada ao sujeito do crime, deve ser reprovado por
ndo permitir a extracdo de um conceito seguro de valor que se deve
entranhar singularmente em cada sancdo, de maneira que o homem
comum possa ter a compreensdo mais clarificada das ameagas puni-
tivas, ndo em funcdo de meios teoréticos comprometidos em “subdi-
vidir’ o bem atingido pela pena, mas em razdo da inteligéncia pu-
rificada dos bens, como a liberdade, o patriménio, etc.

A idéia da intimidacdo coletiva, enquanto perdurar como fér-
ca de reacdo as tendéncias delituais, ganharia coeficiente didatico
na medida em que a sociedade ndo fésse empenhada em promover
uma “distincdo” que ndo assenta na realidade ordinaria.

O projeto de Cédigo Penal portugués (1963), refletindo a orien-
tacdo mais técnicamente adequada, instituiu a unificagdo através da

pena de prisdo como exclusiva forma de privagdo da liberdade (art.
47).

Em relagdo ao sistema brasileiro, uma vez unificada a sangdo
carcerdria, seria preferivel nominé-la de reclusdo, reservando o tra-
tamento de prisdoc para as medidas provisionais, como por exem-
plo, as decorrentes do estado de flagréncia delituosa, do periculum
in mora, da pronUncia, das faltas adminisirativas que autorizam a
detencdo do inadimplemenio de obrigagdo alimenticia, efc., casos
em que a expressdo |4 estd consagrada pelo uso cotidiano.

3. Providéncia altamente nociva & perspectiva da prevencgdo espe-

cial reside no isolamento celular impésto ao recluso também
durante o dia e por tempo até trés meses, como periodo inicial do
cumprimento da pena.

(6) JOHANNES HESSEN, Filosofia des Valores, trad. L. CABRAL DE MONCADA, Coimbra,
1967, péag. 48.



RENE ARIEL DOTTI 175

Esse expediente do Cédigo Penal vigente (art. 30) é medieval-
expiatério ao conflitar com as necessidade existenciais da integracdo
comunitaria, ofendendo regras primérias da psicoterapia de grupo e
também quando procura exigir do sentenciado o exercicio mistico da
soliddo, incompossivel com a tessitura de sua personalidade que so-
fre o estigma da reprovacdo em razdo do crime, porque muitas vé&-
zes nos caminhos da vida pelo mundo ndo encontrou orientacdo es-
piritual para fixacdo de novos rumos que ndo o conduzissem & agres-
sdo das normas de cultura. -

Como impor ao carente de fé, ao emancipado da esperanca, ao
marginal do amor, um comando para a meditacdo que ndo lhe pe-
netra a alma deambulante entre o bem e o mal?

O carcere, como instrumento espiritual de castigo, é invencdo
do Direito Candnico, pois pelo sofrimento e na soliddo “a alma do
homem se depura e purga do pecado”. (7)

A pretensdo de restaurar no condenado o sentimento de afi-
nidade para com determinados valdres, através da acdo catdrtica do
remorso, jamais poderia frutificar pois o delingiiente rebelde se mos-
tra insensivel as incursdes espontdneas & sua intimidade, enquanto
o criminoso episédico, embora dotado de cargas afetivas, ndo terd
condigbes para realizar juizos referentes & sua culpa, desde que nao
seja orientado por alguém na anélise de fatos e composicdo do qua-
dro emocional.

A faléncia do método ascético, no entanto, ndo aboliu a pra-
tica do confinamento pessoal que a experiéncia demonstrou ser mais
um aditivo a pena-retribuicdo, que no processo de evolugdo do jus
puniendi dever-se-4 desprender do coeficiente milenar de vinganca
para se justificar exclusivamente em funcdo de um plano ético.

Acentua ANIBAL BRUNO que o periodo de isolamento celular
absoluto, embora admitido por legislagdes modernas como a italiana
e a suiga, “ndo deixa de parecer um pouco estranho em face das
novas concepcbes penolégicas. E uma concessdo pouco explicével
a idéia isolacionista.” (8)

N&o se podera deixar de admitir que a concepgdo dessa pri-
meira fase de execugdo foi informada por uma corrente de utopis-
tas que procurava encontrar no condenado determinadas condicdes
para o curso de reflexos intimos.

Eis como o antigo diretor da Penitenciéria de S3o Paulo, ACA-

(7) MARIANO RUIZ FUNES, A crise nzs prisdes, trad. HILARIO VEIGA CARVALHO, Sio
Paulo, 1953, pég. 63.
(8) ANIBAL BRUNO, Direito Penal, Rio de Janeiro, 1962, vol. |, tomo i1, pag. 80.
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CIO NOGUEIRA, colocava o programa da segregagdo inicial: “No
primeiro estdgio, que o Cdédigo Penal impde ao recluso, faz-se um
isolamento celular, diurno e noturno, um retiro espiritual, um pe-
riodo de meditacdo, verdadeira cura moral do passado, de sua exis-
téncia no presente e uma formagdo de ndévo modélo para os des-
tinos futuros. Entregue a leitura de bons livros, a palavra confor-
tadora do sacerdote, a cura psicoterdpica, efetivada pela adminis-
tragdo e a organizacdo moral do meio ambiente, prepara-se para o
sentenciado o terreno propicio no segundo estégio.” (°)

Mas o Direito Penal é ciéncia lastreada no processo de reali-
dades fenomenoldgicas que se mostram infensas a qualquer for-
ma de mitologia.

O bom rendimento do sistema de isolamento celular conti-
nuo estaria na dependéncia das qualidades particularmente sensiveis
do recluso e do adestramento dos funcionéarios do estabelecimento
prisional. Quanto aquele, as modernas licdes da ciéncia penitencia-
ria conjuram a soliddo carceréria que aflige espiritualmente o so-
fredor da pena, embrutecendo-o afetivamente ou fazendo recrudes-
cer desvios psiquicos que se encontravam adormecidos por influén-
cia das inUmeras compensacdes normais ou anormais que imprimiam
o seu itinerdrio de vida em liberdade. Quanto ao pessoal encarre-
gado da imposicdo désse processo correcional, vale salientar a au-
séncia de capacitacdo criminolégica, pois ndo se deve permitir o
exercicio de fungbes numa penitencidria por quem ndo esteja prepa-
rado para o conhecimento do Homem com a iniciacdo indispenséavel
nésse género de estudos.

Em trabalho divulgado no ano de 1963, GARCIA BASALO (1)
assinalou a importdncia da formacdo do pessoal penitenciério, os es-
tudos e as categorias de conhecimentos e as recomendagbes para
a agado futura. Destaca com muita propriedade as dificuldades en-
contradas na América Latina para a aplicacdo de novos métodos de
tratamento e para o funcionamento de alguns tipos modernos de
instituicdes carcerérias, enfatizando que as vicissitudes decorrem ba-
sicamente da inépcia dos funciondrios em contacto com os presos,
por ndo reunirem as menores condigdes de formagdo profissional
que os habilite para o exercicio da nobre tarefa de reconstrucdo
moral do condenado.

O isolamento celular absoluto também ndo se justifica como
(9) ACACIO NOGUEIRA, (apud COSTA E SILVA, Cédigo Penal, Sio Paulo, 1943, pdg. 220).
(10) GARCIA BASALO, (apud ANGEL P. GONZALEZ MILLAN, Capacitacidn Criminologica del

Personal Encargade de los Procescs Correccionales (Institucionales y no Institucionales),
Mendoza, 1969, pag. 2)
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periodo de prova, pelo qual se promoveria a observacdo do inter-
nado, (*) pois o melhor material para um exame de personalidade
é recolhido com a participacdo na vida em comum da prisdo, onde
se manifestam as qualidades ou defeitos através da integracdo ou
alienacdo as motivagbes religiosas, sociais, profissionais e outras,
distribuidas como departamentos dindmicos para humanizar, tanto
quanto possivel, a existéncia infra muros.

No Brasil, as tentativas para o aprimoramento espiritual ou para
a consideragdo probatéria do enclausurado mediante rigoroso isola-
mento, fracassaram totalmente ndo sé pelos motivos j4 apontados
como também porque o aumento das populagdes carcerérias impe-

dia a reserva de espaco ma’rerlal suficiente para o confinamento in-
dividual.

* * %

A regra da detracdo da pena (arts. 33 e 34 do Cédigo Penal vi-
gente) pde em relévo a contradicdo do sistema.

Com efeito, desde que o periodo de duracdo da medida im-
posta deve sofrer reducdo do tempo em que o apenado estéve de-
tido provisdriamente e considerando-se que a prisdo cautelar é des-
pida de rigor penitencidrio, como admitir-se a clausula como forma
“inicial” da execugdo se anteriormente o internado j4 se estava in-
tegrando num esquema de adaptacdo ainda que precério?

O tempo de privagdo da liberdade estabelecido na sentenca
condenatéria ndo exclui o periodo de prisdo em flagrante ou prisgo
preventiva, razdo porqué ndo se pode falar em inicio do cumprimen-
to da pena quando a situagdo de fato mostra uma continuacso.

O condenado em definitivo é transferido de um estabelecimen-
io provisério (onde procurava deficientemente organizar um névo es-
tilo de existéncia) para a penitencidria a fim de cumprir o resto de
sua pena. Ai, “se o permitem as suas condicdes pessoais” (art. 30
Céd. Penal) fica sujeito ao isolamento diurno.

O contra-senso é inegavel.

N&o vale o argumento no sentido de que a administraco do
presidio, atendendo &s circunstancias particulares do caso e agindo
com prudéncia, poderd exonerar o recluso désse tributo desumano,
pois é evidente o paradoxo da lei que poderad ser aplicada mesmo
contra os interésses morais da recuperagdo, quando, por qualquer

(11) FREDE, Der Straf\rollzug in Stufen Reform das Strafvoilzuges, pédg. 113 (apud COSTA E
S[LVA, ob. -cit., pag. 219).
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motivo, inclusive os de ordem disciplinar aferidos pelo carcereiro,
se firmar o juizo administrativo de conveniéncia ou necessidade da
medida.

A submissdo do apenado ao periodo inicial de segregacdo quan-
do a condenacdo admite contagem regressiva na quantidade (adigdo
de detengdo provisional), frustra a expectativa da peniténcia mis-
tica, agregando, porém, mais um elo na cadeia da retribuigdo.

Em verdade, a fase de provacdo é consumida de modo angus-
tiante porque a preocupagdo do sentenciado ndo ira descansar na
idéia da liberdade perdida em funcdo de suas causas, mas, sim, na
liberdade que deve ser recuperada e nos meios efetivos para res-
taurd-la com urgéncia. E a soliddo, antes de estimular a meditagéo e
o arrependimento, atua como fator de bloqueio emocional diante da
colisdo profunda entre interésses antagbnicos, entre ser e dever ser.

A execucdo da pena em cardter temporario deve-se despir de
quaisquer expedientes que procurem inocular no recluso a aceitacdo
da perda da liberdade numa posicdo afrontosa a natureza humana.
Essa atitude de renlUncia diminui a resisténcia para com o mal da
prisdo, que deve ser atacado por um estilo de comportamento iden-
tificado com as realidades da vida carcerédria, promovendo-se sdbre
esta as modificagdes de regime que permitam, ao mesmo tempo,
minorar as vicissitudes e estimular as condicdes de capacidade pes-
soal para melhor fruir a liberdade futura.

O paragrafo 3.° do artigo 37 do Cédigo Penal brasileiro de
1969 obriga ao isolamento celular apenas durante as horas de re-
pouso noturno, sem distingdo de categoria entre os sentenciados.

A solugdo assim deferida eliminou os graves inconvenientes de
um método artificial, ao mesmo tempo em que procura erradicar um
dos tormentosos problemas da intimidade do cércere, consistente na
pradtica do homossexualismo que tanto avilta a condicdo humana,
principalmente quando é revestido por manifestacdes de violéncia
que comprometem a integridade fisica.

InOmeros sdo os registros de cenas trdgicas que alcancam até
o homicidio quando pederastas ativos disputam a exclusividade de
relagdes sexuais com um pederasta passivo.

A literatura especializada salienta que “o homossexual delin-
qiente, considerado como criminoso neurdtico, representa incontes-
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tdvel problema ndo sé para as administragdes das penitenciarias e
presidios como também para o psiquiatra”, (*?) justificando-se a orien-
tacdo no sentido de proporcionar um tratamento psicoterdpico no
qual a reserva de lugares apropriados de acomodacgdo, condignos e
isolados da restante comunidade carceréria, é providéncia altamente
recomendavel.

HANS VON HENTIG, ao analisar a homossexualidade como “o
grande problema da prisdo”, destaca vérios episédios para os quais
a promiscuidade nas horas de repouso noturno contribui de maneira
decisiva. (13)

O respeito a integridade moral do presididrio, como uma das
garantias individuais asseguradas pela Constituicdo, implica na to-
mada de providéncias vérias entre as quais se deve incluir a sua
prépria intimidade, habitando ndo sdmente o espago material que
Ilhe fér reservado singularmente, como também a variedade de ob-
jetos distribuidos & sua circunstancia, em condicdes de projetar a sua
sensibilidade. '

A tutela penal da intimidade, reconhecida pelo Direito moderno
como atributo geral da personalidade, traduz uma reagdo do pensa-
mento juridico-humanista contra o fendmeno de massificacdo deter-
minado pela multiplicidade de processos técnicos que, embora re-
solvam muitos problemas, oferecendo uma enorme gama de pro-
dutos de consumo, estimulam o crescimento das diversas espécies
de neurose responséveis pelo esvaziamento e automatismo do ser
contemporéaneo. |

Sempre que a tecnologia esteja a servico de uma vontade in-
controlada em lograr eficdcia absoluta, se hipertrofia o desenvolvi-
mento de materiais de consumo urgente em prejuizo do cultivo de
valéres que devem equilibrar a tensionada vida do homem. (14)

Ao mesmo tempo em que a indUstria das comunicacdes de mas-
sa vai abrindo uma cosmovisdo do mundo, aperfeicoando os meios
de sobrevivéncia e relacionamento objetivo entre os individuos, vai,
também, por forca da exaustdo, desintegrando-os como unidades e
invertendo o processo cartesiano para o estabelecimento das ver-
dades: o homem coletivizado n3o existe porque pensa e, sim, pensa
porque existe. Essa costumeira renlincia ao exercicio da pesquisa
pelo pensamento préprio é conseqiiéncia da adesdo a certos estilos

(12) LUIZ ANGELO DOURADO, Homossexualismo e Delingiiéncia, Rio de Janeiro, 1967, pag. 206.

(13) HANS ‘VON HENTIG, La Pena, trad. de JOSE MARIA RODRIGUES DEVESA, Madri, 1968;
vol. 11, pégs. 310 e segs.

(14) FRANCISCO AYALA, Deshumanizacien y Masificacion, em Filosofia Espafola Contempo-
ranea, Madri, 1970, pags. 571 e segs.
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de existéncia, impostos coercitivamente através de férmulas de com-

portamento que insistem no desconhecimento das realidades mais
profundas.

A massificacdo constitui verdadeira agressdo a vida privada, ra-
730 porque o Direito Penal surge em defesa da personalidade, tute-
lando um bem juridico prioritdrio na escala espiritual.

A respeito do tema, PAULO JOSE DA COSTA JUNIOR assim
discorre: “E que a civilizagio da técnica, identificando o homem
com a sua funcdo social, transformando-o em insignificante pega da
complexa engrenagem industrial, néle inculca sentimentos de desva-
lorizacdo. Ele se sente esmagado pelo anonimato, pela diluicdo de
sua individualidade nas grandes concentragdes urbanas da era in-
dustrial-tecnolégica, de sorte que a exposicdo de sua vida a curiosi-
dade e contrdle alheios resulta, paradoxalmente, na superagéo de sua
mediocridade: ser espionado é, de algum modo, ser importante. Este
sentimento a tal ponto foi difundido e prestigiado pela filosofia tec-
nolégica que, nos tempos vertentes, a vida privada, a soliddo, & in-
terpretada como um prazer vicioso, indice de excentricidade, sintoma
de marginalizacdo e mediocridade”. (*%)

O névo Cédigo Penal brasileiro incrimina a violagdo, mediante
processo técnico, do direito a intimidade da vida privada (art. 162).

A intimidade é reconhecida como forma espiritual da liberdade
que, sob &sse aspecto, ndo pode ser negada ao recluso porque o
Estado, quando impde a pena, objetiva a segregacdo fisica do su-
jeito do crime, ndo podendo romper sua vida interior, seus hébitos
personalissimos que, além de conferirem individualidade, funcionam
como suportes de criagdo.

A férmula do pardgrafo 3.° do artigo 37 do Cédigo Penal bra-
sileiro de 1969, no sentido de que “o isolamento celular é obrigaté-
rio durante as horas do repouso noturno”, deve ser interpretado co-
mo um dever imposto & administracdo do presidio na tarefa de aco-
modacdo dos condenados e ndo como forma de executar a sang&o,
porque o perfodo de recolhimento noturno deve ser compreendido
como o espago de tempo no qual o sentenciado vive a si mesmo, com

o direito de ndo ser submetido & nefasta promiscuidade dos quartos
coletivos.

Seria repugnante a sujeicdo do cidaddo livre, apds sua jornada
de trabalho, ao regime de intimidade noturna com pessoas estranhas
ou simplesmente desagradéveis que lhe restringissem o espago de

(15) PAULO JOSE DA COSTA JUNIOR, O Direito de Estar $é: Tutela Penal da Intimidade,
Sao Paulo, 1970, pég. 16.
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locomocado, dividissem o uso do sanitario, perturbassem o siléncio,
revelassem maneiras hostis, intoxicassem o ar, enfim, violentassem a
comodidade material e espiritual que deve ser o prémio diério pelo
labor.

Um Cédigo de Execucdes Penais, identificado com as tendéncias
de humanizacdo da pena, deve estabelecer expressamente que o iso-
lamento celular durante as horas do repouso noturno é um dos di-
reitos do sentenciado, concorrendo para atenuar o caréter artificial
da prisdo em comparagdo com a vida em liberdade fisica.

4. Nao haverd mais distingdo entre reclusos e detentos para o exer-

cicio do trabalho, considerado como obrigacdo na medida das
forcas e aptiddes do sentenciado. E o que se infere do segundo pa-
ragrafo do artigo 37 do névo Cédigo Penal.

O Cédigo de 1940, infamando mais uma vez o recluso, ndo
lhe possibilitava a eleicdo da espécie de trabalho, opgdo somente
deferida ao detento.

A estigmatizacdo do homem, em conseqiéncia de uma aprioris-
tica classificagdo, trazia o grave inconveniente de recalcar psicologi-
camente, como se a espécie de pena aplicada fésse um atestado de
incapacidade profissional.

Confessando a fragilidade do critério de distingdo, o ndvo Cé-
digo encontrou-se com a realidade.

Dispde ainda o texto que o trabalho “deve obedecer a finali-
dade de proporcionar ao condenado a aprendizagem ou aperfeigoa-
mento de oficio que lhe sirva, de futuro, como meio de vida ho-
nesta”.

Assim serd possivel praticamente materializar alguns aspectos
da prevencdo especial.

A penitencidria ndo poderd continuar mantendo a triste fama
de universidade do tédio e do vicio, na medida em que desperso-
naliza, desambienta e perverte, obliterando as energias fisicas e
morais do homem para subsumi-lo ao regime servil de ordens e
proibicdes que gradativamente irdo atrofiando suas reservas pessoais.

O perigo da reincidéncia deve ser inocuizado com um progra-
ma de aproveitamento da capacidade pessoal, sem que a imposicdo
do trabalho dilacere o sentido da criacdo, mas se converta em efi-
caz vacina contra o mal contagiante da ociosidade e os efeitos dele-
térios dos conflitos que ganham curso e intensidade na medida em
que o tempo demora a passar.
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Estabelece a nova lei que o trabalho serd exercido segundo as
aptiddes do condenado, procurando, assim, racionalizar o exercicio
de atividades, o que se tornaré efetivo através de levantamentos psi-
co-técnicos em relacdo a cada um dos apenados.

Os trabalhos forgados, que durante tanto tempo foram larga-
mente exigidos como contra-golpe a criminalidade, representavam
também uma adigdo a retribuicdo, concebida como expressdo de vin-
ganca.

Por isso, o aspecto finalistico, realcado pelo névo Cédigo, co-
locou um térmo no avanco da pena-retributiva para captar e dirigir
as energias fisicas e intelectuais do sentenciado com vista a futura
reintegracdo na comunidade livre, pois seria pueril a esperanca da
ndo-reincidéncia quando o egresso nao conta com o aprendizado ou
especializacdo que lhe possibilite o ingresso ou retdrno ao mercado
profissional em condi¢des de competigdo.

Proclama também o parégrafo segundo do artigo 37 do ndvo
Cédigo Penal que o trabalho é remunerado, silenciando, como |
o fizera o legislador de 1940, a respeito da natureza e o destino da
remuneragao.

Entre as reformas estruturais sugeridas para os modernos re-
gimes penitencidrios, a questdo do pagamento justo se coloca em
posicdo prioritédria porque deflui da necessidade de preservacdo do
status dignitatis do sentenciado, historicamente agredido pela explo-
ragao.

As multiférias expressdes da vindita através da pena compreen-
deram, desde os velhos tempos até recentes periodos, os trabalhos
forcados como variante da sangdo corporal, comparavel, em térmos
de brutalidade, aos agoites e as queimaduras.

O ergastulum, t30 comum na Grécia e Roma antigas, envolvia
ndo somente o abuso do poderoso que supria a caréncia de méo de
obra com essa modalidade de escravidao, como também violentava
a integridade moral e fisica do presidiério, impossibilitado de se de-
terminar segundo as suas aptiddes e forgas.

Em conseqiiéncia dos ataques desfechados contra as penas cor-
porais na idade contempordnea, a prética dos trabalhos forgcados
vai-se extinguindo como forma caracteristica da retribuicdo. No en-
tanto, a exploracdo arbitraria e profundamente injusta do trabalho-ati-
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vidade, ainda perdura de maneira a gerar graves conseqiiéncias
tanto pessoais como sociais.

Em 1895, no Congresso Penitencidrio Internacional de Paris, a
questdo da contra-prestacdo foi equacionada nos seguintes térmos:
“O detento ndo tem direito a salério, existindo para o Estado apenas
o interésse em gratificd-lo”. (1)

Todavia, no mesmo Congresso, muitas vozes se fizeram ou-
vir para defender a obrigacdo do Estado em pagar condignamente
o préso, a fim de lhe estimular o zélo.

Posteriormenté,” na Bélgica, foram os trabalhadores livres que
se levantaram em favor do salério para os condenados, em medida
igualitéria. “L'Office Central du Travail” sugeriu e o Conselho Supre-
mo das Prisdes Belgas propds ao Ministro da Justica, apds longa e
cuidadosa consulta aos sindicatos patronais e operarios, tomar por
base a média dos salérios regionais. (")

A matéria ingressou na discussdo de diversos Congressos In-
ternacionais, na medida em que o movimento de humanizacdo da
execucdo penal foi ganhando relévo.

Em discurso pronunciado em 1949 perante penalistas catdlicos,
o Papa Pio XII proclamou que o verdadeiro jurista deve sempre pro-
curar no delinqiente aquéle fundo humano que ndo desaparece com
o crime e a culpa porque é o sélo impresso pela mao do Criador.

As aspiracdes do Direito Penal contempordneo ndo se restrin-
gem a assegurar a protecdo da personalidade fisica do sujeito do
delito, mas também a sua dignidade humana, salientando CUELLO
CALON que no momento presente se intensifica com forga crescente
uma justa reacdo contra as penas privativas de direito que infamam
o apenado. “En vez de reforzar su moralidad y punto de honor, le

envilecen ante si mismo y ante la comunidad. Este es um juego ar
riesgado”. (1%)

No Brasil, os projetos SA PEREIRA E ALCANTARA MACHADO
versaram o fema com especificagdes sdbre a divisdo e o produto do
trabalho, através de pecllio impenhordvel em favor do sentenciado
para lhe ser entregue apds vencida a pena ou concedido o livra-
mento condicional. O anteprojeto ALCANTARA MACHADO continha

(16) WASHINGTON LUIZ DE CAMPOS, O Direito do Trabalho nas Prisdes, Sso Paulo, 1952,
pag. 51.

(17) WASHINGTON LUIZ DE CAMPOS, idem, pag. 53.

(18) EUGENIO CUELLC CALON, La Proteccion de la Personalidad en el Campo del Derecho

Penal y en el de la Ejecucion Penal, in Revista do Instituto Latinoc-Americano de Crimi-
nolegia, S0 Paulo, 1953, pag. 14.
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disposicdes sdbre o destino do fruto do trabalho que reverteria,
além do pecllio, em favor da indenizacdo ao Poder PUblico, das
despesas de manutengdo do sentenciado, da reparagdo do dano, da
satisfacdo dos alimentos que o condenado fésse devedor e ao paga-
mento das custas judiciais (art. 34, IlI).

Mas o Cédigo de 1940, embora elaborado com a estrutura
désse anteprojeto, ndo quis tratar do problema de modo apropria-
do deixando de imitar, nesse passo, o Codice Penale de 1930 que
tanto informou a construgdo do diploma penal brasileiro.

O Cédigo peninsular, através do artigo 145, enfatiza a necessi-
dade da remuneragdo, (1?) deduzindo-a na ordem seguinte: 1.°: im-
portancias devidas a titulo de ressarcimento de dano; 2.°: despesas
sofridas pelo Estado para a manutengdo do condenado; 3.°: impor-
tancias devidas a titulo de reembdlso das custas processuais. Reser-
va-se, em qualquer caso, em favor do sentenciado, uma quota igual
a um térco da remuneragdo, a titulo de pectlio, insuscetivel de pe-

nhora ou seqiestro.

Interpretando ésse texto, CARLO SALTELLI e ROMANO DI FALCO
(2°) salientam que o pagamento ndo constitui um direito, porque da
obrigacdo de cumprir a pena, a qual é inerente o dever de trabalho,
ndo pode emergir o direito & sua retribuicdo. Os mesmos escritores,
contudo, assinalam que a remuneragdo assegura maior rendimento
e sua obrigatoriedade ndo funciona como acréscimo da pena de efei-
to desmoralizante.

E dbvio que a obrigacdo de cumprir a pena ndo retira do exe-
cutado o direito de perceber um salério pelo trabalho prestado, uma
vez que o Estado n3o se pode locupletar com a atividade alheia, na
medida em que é beneficiado por ela.

A orientacdo da doutrina atual é no sentido de que o condenado
tem um direito subjetivo & remuneracio de seu trabalho. (3%)

Na Rissia, (32) a execugdo da pena de trabalhos correcionais
sem privacdo de liberdade tem como contra-prestacdo do Estado o
pagamento de saldrio que sofre o desconto de uma soma fixada
pela sentenca do Tribunal, ndo excedente a 20%.

(19) (Remunerazicns ai condannati per il lavoro prestato) Negli stabilimenti penitenziari,
3 condannzii & corrisposta una remunerzzicne per il lavero prestato.

(20) CARLO SALTELLI — ROMANO DI FALCO, Comento Teorico-Pratico del Nuove Codice
Penale, parte seccnda, Turim, 1931. vol. |, pég. 64.

(21) GIOVANI NOVELI, La Modalita del Esecuzione delle Pene'e la Tutela Giuridica del
Condannato (spud JOSE FREDERICO MARQUES, Tratado de Direito Penal, S3o Paulo,
vol. 3.9, pdg. 118). :

(22) V. KIRICHENKO e C. CHJIKVADZE, Derecho Penal Sovietico, em Fundamentos del De-
recho Sovietico, trad. espanhola, Moscou, 1962, péag. 508.
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O Cédigo Penal argentino dispde detalhadamente (*3) sébre a
aplicagdo do produto do trabalho, merecendo registro a preocupagdo
do legislador com a formacdo de um fundo préprio ao executado
para lhe ser entregue por ocasido da saida.

Os problemas financeiros do sentenciado e sua familia ganham
dimensdo dramética, se considerarmos o grande nUmero de conde-
nados que provém da classe pobre.

Em tal conjuntura, ndo se pode negar que a pena vai além da
pessoa do delinqiiente, pdsto que os efeitos econdmicos alcangam a
familia, cujos membros podem ser também considerados como viti-
mas indiretas do delito.

Se ao condenado pode ser imputada a causa pela penuria fi-
nanceira de sua familia, o Estado & objetivamente responsével pelo
fendbmeno quando abusa do direito de execucdo da pena, tanto na
omissdo em proporcionar a atividade compensadora, como na agdo
de extrair os beneficios da mdo de obra sem a remuneragdo, numa
operacdo indigna e que reduz o homem a condicdo andloga a de
escravo.

As deformagdes éticas do grupo familiar com desastrosas con-
seqUéncias, como por exemplo, a prostituicdo das filhas e a compul-
sdo dos filhos ao ingresso na criminalidade econdmica, podem ser
debitadas a conta do Estado, que dispde de poderosos meios para
as tarefas de levantamento da responsabilidade criminal e inflicdo
das diversas sangdes e, satisfeito com o encarceramento do culpado,
revela descaso para com a familia inocente na medida em que avilta
o trabalhador presidiario.

* % *

A obrigacdo do trabalho ndo deve mais constituir um agrava-
mento da pena, e sim um meio pedagdgico e de Util colaboragdo
humana. Por conseguinte, o trabalho dos presos deve ser organizado
de tal modo que os eduque para a alegria no resultado da tarefa
e para o prazer de sua prética. Isso acontece dando a cada senten-
ciado uma ocupagdo que corresponda as suas faculdades, conserve
ou aumente suas capacidades, tenha utilidade econdmica e solicita-
¢do no mercado livre, além de convenientemente paga. (*%)

(23) Produto do trabalho. O produto do trabalho do condenado 3 reclusio ou prisio se
aplicard simultdneamente: 1.9) a reparar e indenizar os danos e prejuizos causados pelo
delito, que n3o tiver satisfeito com outros recursos, e as custas; 2.°) a prestagio de
alimentos, segundo o Cédigo Civil; 3.°) a custear os gasics que causar no estabe-
lecimento; 4.9) a formar um fundo préprio, que se lhe entregard & sua saida. A wparte
destinada aos objetives assinalados pelos incises 2.0 e 4.9 n3o serd nunca inferior,
em conjunto, & metade da remuneracdo. Esta parte é impenhordvel (cf. Cédigo de
1921, art. 11; Projeto de 1960 art. 39 e Lei n.2 17.597).

(24) ERNST SEELIG, Manual de Criminologia, trad. GUILHERME DE OLIVEIRA, Coimbra, 1960,

2.9 vol. pag. 201.
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A propédsito, nota ERNST SEELIG (*°) que o fim a atingir é o
seguinte: saldrio integral (incluindo contratos de trabalho) em har-
monia com os precos do trabalho livre, que permitam aos presos
custear as suas despesas durante o internamento e, eventualmente,
saldar também indenizagSes por danos causados pelo delito, além de
economizar quantias modestas.

Os produtos do trabalho devem ser lancados no mercado livre
aos pregos normais. Assim é estimulado o interésse pela economia
propria e se permite a visdo objetiva dos frutos da atividade.

O emprégo da ergoterapia como fator de humanizacdo da pe-
na € com varios efeitos colaterais, salientando-se a prevencdo es-
pecial, deve atentar também para o mais rigoroso exame da perso-
nalidade do sentenciado, (%) de maneira que o trabalho n&o se cons-
titua em elemento psicolégico de neurose.

Esses principios decorrem de estudos que se promovem larga-
mente para a fixacdo das regras minimas sébre o regime de deten-
tos, sendo de grande relevancia a contribuicdo de organismos inter-
nacionais como a O.N.U., inferligando os temas sdbre a prevengao
do delito € o tratamento dos delingientes. (*7)

Torna-se evidente que a ergoterapia deve ser utilizada ndo so-
mente durante a fase de execucdo da pena que decorre da sentenga,
mas também quando o sujeito do delito sofre qualquer medida pro-
visional de internamento. A &sse respeito, um inquérito sbbre tra-
balhos na prisdo, abrangendo cérca de cinqiienta paises (publicado
pelas Nagdes Unidas em 1955), revela que raramente se institui tra-
balho compulsério para prisioneiros que ndo tenham sido julgados,
e que na maioria dos paises, o trabalho para os detentos provisé-
rios é facultativo. (28)

Poucos paises dispdem de uma lei sébre o trabalho compulsé-
rio. No México, se o préso ndo estd doente e nem é incapaz fisica-
mente, deve executar o trabalho que lhe fér atribuido de conformi-
dade com os regulamentos da prisédo, mediante pagamento. Em Por-
tugal, existe a obrigatoriedade e a pessoa detida que dispse de re-
cursos para manter-se pode escolher o tipo de trabalho. No Peru, o
trabalho compulsério foi impésto, permitindo-se ao préso a escolha
de seu tipo, dentro dos limites permitidos pelos regulamentos e a

(25) SEELIG, ob. cit., pg. 202.

(26) BENIGNO DI TULLIO, Principios de Criminologia Clinica vy Psiquiatria Forense, trad. DO-
MINGO TERUEL CORRALERO, Madri, 196, pag. 413.

(27) Primeiro Congresso Internacional da O.N.U. sdbre prevencdo do delito e ftratamento
dos delinglentes, Génova, 22 de agdsto a 3 de setembro de 1955.

(28) O Direito & Liberdade, O.N.U. Rio de Janeiro, 1967, pdg. 184.
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realizacdo deve ser, preferivelmente, ao ar livre e organizado com
vista a fornecer oportunidades educacionais e técnicas, bem como
alguma remuneracdo, enquanto leis de outros paises (Federagdo da
Malésia, Libia, Filipinas, lugosldvia) estabelecem que as pessoas sob
custéddia ndo serdo obrigadas a qualquer trabalho, além do que for
razoavelmente necessério para manter a si, suas roupas e o local
de custédia em condicGes decentes.

Em diversos paises ndo hé disposicdes sdbre o trabalho com-
pulsério, reconhecendo-se, no entanto, o direito de o custodiado tra-
balhar e manter-se ocupado, sendo que, entre éles, alguns determi-
nam que o labor seja proporcionado a pedido do detento (Austria,
Bélgica, Gana, Jordania, Libano, Nova Zeldndia, Republica Arabe
Unida, Reino Unido (Hong-Kong), Repulblica Federal Alema e Repu-
blica do Vietnd). Na Finlandia, se garante o direito ao trabalho e a
conservagao de seu produto liqliido em favor do detento. (29)

A necessidade do trabalho, em qualquer das espécies de inter-
namento, &€ imperiosa para a solucdo de problemas decorrentes da
inatividade que interrompe bruscamente o exercicio profissional ou,
entdo, agrava ainda mais o processo negativo da ociosidade em que
vivia o detento antes de ser submetido a custédia.

Por outro lado, ndo interessa ao Estado somente a provisdo de
uma terapéutica ocupacional, mas também oferecer ao presidiério
os meios financeiros possiveis — conforme a demonstracdo de sua
capacidade e o fruto do trabalho — de modo a facilitar o retérno a
sociedade livre sem as gravissimas dificuldades para sobreviver, que
tanto favorecem a reincidéncia.

Lamentavelmente, o sistema penitencidrio brasileiro sofre ain-
da as limitagdes decorrentes de textos constitucionais que permitem
a Unido legislar sdmente a respeito de normas gerais do regime,
impossibiiltando-se a execugdo material de principios j4 consagrados
pela ciéncia penitencidria.

A regra da autonomia dos Estados restringe a eficécia da Lei
3.274 de 2 de outubro de 1957 que, a respeito do trabalho, contém
as seguintes disposi¢cdes: a) trabalho obrigatério dos sentenciados,
segundo os preceitos da psicotécnica e o objetivo de educacdo; b)
percepcdo de salério, conforme a espécie de trabalho executado, sua
perfeicdo e rendimento, levando-se em conta, ainda, o procedimento

(29) O Direito & Liberdade, ob. cit., pédg. 185.



188 PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

do sentenciado; ¢) formagdo do pecilio, deduzido do salério perce-
bido; d) seguro contra acidentes no trabalho interno ou externo dos
estabelecimentos penitencidrios; e) racionalizacdo do trabalho, con-
forme os indices psicotécnicos de cada sentenciado; f) aprendizado ou
aperfeicoamento de profissdo, atendendo-se as circunstdncias ambien-
tais do futuro emprégo em meio urbano.ou rural; g) trabalho racio-
nal para as mulheres e infratores precoces; h) pagamerto do salério
mediante prévia tabela de valbres; i) divisdo e destino do fruto do
trabalho.

A leitura desta Lei revela que grande parte de seus artigos é
reservada para a atividade laborativa, ndo sdmente como solucdo
administrativa, tendo em conta os remédios para a ocupagdo, se-
ndo também como reafirmagdo de direitos humanos que vém so-
frendo sisteméaticas objecdes.

Na justificagdo do anteprojeto de Cddigo das Execugdes Penais,
ROBERTO LYRA proclama que “o trabalho externo é uma tradicdo
em nosso Direito que n3o evoluiu por falta de firmeza e retiddo ad-
ministrativas. Os maiores males resultam da clandestinidade dos fa-
vores e da frouxiddo premeditada. O trabalho interno, quando exis-
te, € descontinuo ou insuficiente, mal recompensado e de impossi-
vel individualizagdgo. Com a crescente intervencdo do Estado e a
celeridade do desenvolvimento nacional n3o faltard ocupacdo para
os condenados. (39)

E profundamente constrangedora a realidade que marca o sis-
tema penal brasileiro, na medida em que o jus puniendi, como ex-
pressdo estatal de garantia da sociedade, vai-se refinando através
de técnicas altamente evoluidas quanio ao estudo do crime e a apli-
cacdo das normas punitivas, para cair em mora na obrigacdo de ar-
rolar e preservar os direitos do presidiério.

O descompasso entre os momentos da declaracdo da culpa
através da sentenca e do sofrimento das medidas institucionalizadas,
é evidéncia da ruptura aberrante entre as idéias de crime e pena que
devem merecer os mesmos cuidados legislativos.

5. A anédlise s6bre os fins da pena privativa de liberdade, envolve

um levantamento, embora sumério, de alguns sistemas pro-
postos para fundamentar o jus puniendi porque, através da visdo
dos mesmos, se revela o itinerdrio do pensamento filoséfico-juridico.

CARRARA (31) relaciona as posi¢des seguintes: 1) A vinganga.

(30) ROBERTO LYRA — As Execucdes Penais no Brasil (legislacdo, problemas e solugdes), Rio
de Janeiro, 1963, pég. 30.

(31) FRANCESCO CARRARA, Prcgrama de Direito Criminal, parte geral, trad. JOSE LUIZ V.
DE A. FRANCESCHINI e J. R. PRESTES BARRA, Sio Paulo, 1957, wvol. 2, pag. 51.
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Resulta da confusdo entre as origens histéricas e filoséficas e admi-
te que a paix3do possa converter-se em direito. Parte da idéia que a
vinganga € sentimento inato ao homem; 2) A vinganca purificada
procura justificar a imposicdo da pena através da sociedade a fim
de que o ofendido n3o exerca a vinganca. Decorre da atuagdo de
leis barbaras, como a composicdo que tinha por finalidade acalmar
as discérdias entre os particulares; 3) A represilia é o sistema de-
fendido pelo publicista americano FRANCIS LIEBER (1838) e, na rea-
lidade, & mero disfarce da vinganga; 4) A aceitagdo implica na resig-
nacdo por parte do delingiiente porque, conhecendo a censura que
recai sbbre o ilicito, sujeita-se a ela; 5) A convencao, que reside num
pacto necessario entre os membros da sociedade que consentiriam
em ceder uma parte da liberdade individual num depésito comum,
precisamente a necesséria, a fim de que os demais se empenhassem
em manté-la na posse do resto. “O conjunto de tédas essas peque-
nas porgdes de liberdade é o fundamento do direito de punir”. (32)
Ao lado da teoria da convencdo, alinhou a posicdo chamada de ces-
sao a sociedade do direito privado de defesa direta; 6) A associagdo
é explicada em funcdo da constituicdo da sociedade que desenvolve
o jus puniendi em razdo da sua prépria unido; 7) A reparacio de-
corre do principio de retribuicdo absoluta; 8) A conservacdo sustenta
que a sociedade exerce um direito inerente a todo homem e con-
sistente na sua auto-conservacdo; 9) A utilidade assenta no postu-
lado de que o Util informa o principio do bem moral e o fundamen-
to do Direito; 10) A correcdo implica na consideracdo finalistica da
pena, como fator de emenda do réu; 11) A expiacdo repousa na
idéia de retribuicdo absoluta, do malum propter malum, impregnada
de uma carga de moral abstrata; e 12) A defesa continuada, que se-
ria um simples desenvolvimento do principio da defesa direta.

A férmula proposta por CARRARA relne o principio da justica
absoluta (da qual é primeiro padrdo a lei natural), o principio da con-
servacdo (da qual é a prépria lei o instrumento divino) e o assenti-
mento espontdneo da consciéncia universal, constante promulgado-
ra daquela lei. (33) '

Assim, justica, utilidade e aceitacdo seriam as idéias unificadas
e dirigidas a justificacdo do direito de punir.

A Escola Cléssica incorporou aos seus dogmas as teorias abso-
lutas (reparagdo, retribuicdo divina, retribuicdo moral e retribuicdo
juridica), difundindo mais largamente o sistema de que a pena se-

(32) CARRARA, ch. e lzc. cits.
(33) CARRARA, ob. cit.,, pag. 58.
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ria consequéncia necesséria e iniludivel do delito, porque o crime
deve ser reparado e retribuido (punitur quia peccatum est).

J& a Escola Positiva, sustentando ser a sangdo um instrumento
de defesa social, ndo examina o crime como causa da pena senao co-
mo ocasido para aplicd-la (punitur ut ne peccetur).

A corrente positivista representa sensivel evolugdo dos ideais
que informaram as teorias relativas e utilitérias (contratualista, corre-
cionalista, prevencdo geral — pela execucdo e através da coagdo
psiquica — prevencdo especial e defesa indireta).

O conceito de pena vai-se desprendendo de coeficientes fi-
loséficos que intoxicavam a sua compreensdo e conduziam a proble-
mética do delito e da sangdo por caminhos metajuridicos.

A finalidade da pena passou a constituir objeto de sistema-
ticos estudos, embora a Escola Positiva ndo descurasse da anélise
da retribuicdo, como também os cléssicos ndo deixaram de cogitar
sbbre o escopo da medida em seus vérios matizes de especulacdo
sensibilizando a pesquisa que vinha em plano espiritual desde PLA-
TAO e ARISTOTELES.

Mas enquanto o reitor da Escola Classica considerava a pena
como “o mal que, segundo a lei do Estado, inflige o Magistrado
aqueles que, observadas as formalidades devidas, foram reconheci-
dos culpados por um delito” (*%), excluindo da definicdo do objeto
os seus fins e suas causas, numa tarefa puramente ontolégica, a Es-
cola Positiva inseria no contexto material da pena a sua finalidade,
como se poderd ver através de FERRI, ao proclamar a teoria da de-
fesa social repressiva, (*®) enfatizando que o crime, a pena e a
execucdo desta ndo se podem separar nunca do delinqiente.

Insurgindo-se contra a larga difusdo das teorias finalisticas, CAR-
RARA objetava que o fim da pena ndo é que se faca justica, nem
que seja vingado o ofendido, nem que seja ressarcido o dano por
éle sofrido; ou que se amedrontem os cidaddos, expie o infrator o
seu crime e obtenha a emenda. Podem — dizia o notédvel mestre
de Pisa — t0das essas ser conseqiiéncias acessérias da pena, algumas
delas desejdveis: mas a pena permaneceria como ato inatacdvel mes-
mo quando faltassem todos ésses resultados. (%)

E citando COCK arrematava que “o fim primério da pena é o
restabelecimento da ordem externa da sociedade”. (37)

(34) CARRARA, ob. cit., pag. 40.

(35) ENRICO FERRI, Principios de Direito Criminal, trad. LUIZ DE LEMOS D'OLIVEIRA, S3o
Paulo, 1931, pag. 45.

(36) CARRARA, ob. cit., pdg. 74.

{37) CARRARA, ob. e loc. cits.
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A tarefa de recuperacdo do criminoso seria um problema mera-
mente administrativo, atinente ao bom govérno, como fim ulterior
da aplicagdo da medida, aproveitando a ocasido da irrogacdo para
intimidar e corrigir, sem compromissos prévios com a ordem juri-
dico-penal.

O temor e a emenda estariam implicitos na acdo moral da pena
e a colocacdo de tais metas como um fim especial decretaria a inu-
tilidade da sancdo com a freqiente demonstragdo de que a inflicdo
do castigo ndo impede a ocorréncia da falta € que o sofrimento da
pena por uma categoria de sujeitos que dispensassem correcdo —
dadas as suas particulares virtudes — demonstraria a inocuidade
e a injustica da medida punitiva.

O Direito Penal moderno mantém uma posicdo que relne as
tendéncias de ambas as escolas, acolhendo a teoria mista que reco-
nhece a exigéncia tradicional da retribuicdo e acentua o fim de pre-
vencdo geral e sobretudo especial da pena. (%)

N&o é possivel expungir da idéia da pena a retribuicdo que
constitui a sua esséncia, pois uma sociedade que abdicasse do po-
der punitivo, renunciaria a sua prépria existéncia. (®9)

A irrogacdo da retribuicdo através da medida da pena, porém,
ndo exaure o tratamento do fenémeno delituoso em suas implica-
¢des mais urgentes, numa relagdo priméria de causalidade fisico-mo-
ral e que demanda a atengdo do Estado. Embora o Direito Penal
ndo tenha por objeto a etiologia e o estudo das ulteriores conse-
qUéncias do crime, realidades que devem ser enfrentadas diretamen-
te pelas ciéncias auxiliares, ndo se poderd eximir da obrigacdo de
considerar determinadas questdes intimamente vinculadas a sua ra-
zdo de existir, como complexo de normas reguladoras da protecdo
de bens distribuidos na sociedade.

A sujeicdo do condenado ao poder administrativo arbitrério du-
rante o processo de execugdo, considerando a missdo da pena cum-
prida apds os caminhos da cominagdo e da aplicacdo, se constitui
numa verdadeira contradictio in adjecto porque ficariam impuniveis
os crimes praticados contra o sentenciado, através das diversas le-

sdes a direitos que ndo foram suspensos e nem perdidos por férca
da condenacdo.

(38) ANIBAL BRUNO, ob. cit., pig. 43.

(39) RI.EINI-;?RT MAURACH, Derecho Penal, trad. JUAN CORDOBA RODA, Barcelona, 1962, vol. 1.
pég. 63.
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Quando as teorias finalistas proclamam a necessidade de a pe-
na objetivar a prevengdo especial pela corregdo do apenado, ndo o
fazem em funcdo de um plano que encerre uma pedagogia ele-
mentar de educacdo ou reeducagdo social, mas também de um siste-
ma composto por deveres e direitos comprome’rtdos com as fungoes
da ciéncia penal.

A aprovacdo textual da teoria mista em legislagdes da atuali-
dade deflui dos conceitos que a doutrina moderna vem propondo
para a pena, na proporcdo em que faz consignar a natureza (quali-
dade do mal imp&sto); a causa (pratica do ilicito) e o fim primario
(conversdo da personalidade aos padrdes éticos ditados pela maio-
ria).

Assim se observa em GRISPIGNI, ao enumerar, enfre os caracte-
res essenciais da pena, ndo mais a execugdo forcada do preceito
primario da norma (repressdo), mas os meios para neutralizar o peri-
go da reincidéncia, seja da parte da generahdade dos sUditos, seja
da parte do sujeito do crime. (1)

No mesmo sentido SOLER: “Pena es un mal amenazado primero,
y luego impuesto al violador de un precepto legal, como retribucidn,
consistente en la disminucién de um bien juridico, y cuyo fin es
evitar los delitos”. (1)

A funcdo da pena, conforme ANTOLISEI, (*?) gravita em térno
de trés idéias fundamentais: retribuicdo, intimidacdo e emenda, sa-
lientando que a pena moderna, embora guarde caréater aflitivo, cum-
pre a funcdo de combater as causas individuais da criminalidade e
de fazer com que o autor do crime volte ou chegue a ser um membro
Util a comunidade social. “Os carceres — prossegue — deixam de ser
meros lugares de pena e assumem, cada vez em maior medida, o
carater de institutos de disciplina construtiva e reeducagdo”. (%)

MAURACH (**) acentua a compatibilidade entre a pena retri-
butiva com os fins de prevencdo, esclarecendo que a consideragdo
critica de que todo o unilateral realce de um fim preventivo pertur-
ba a idéia de retribuicdo e reduz o conceito de pena a um fend-
meno de inseguranca, foi generalizada, especialmente por obra da
tragica histéria do Direito Penal sob o regime nacional-socialista.

Importante demonstracdo da necessidade em se agregar ao con-
ceifo de pena moderna a sua finalidade reside no tratamento que

(40) FILIPPO GRISPIGNI, Diritto Penale ltalizno, Mildo, 1952, vol. I, pdg. 116.

(41) SEBASTIAN SOCLER, Derecho Penal, Cérdova, 1940, vol. 2, pig. 354.

(42) FRANCESCO ANTOLISEl Manual de Derecho Penal, parte general, irad. JUAN DEL RO-
SAL & ANGEL TORIO, Buenos Aires, 1960, pdg. 502.

(43) ANTOLISE!, ob. cit., pag. 512,

(44) MAURACH, Derecho Penal, pég. 80.
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varias leis contempordneas dedicam aos criminosos habituais ou por
tendéncia, transferindo-se a individualizacdo da pena para momento
posterior a sentenca, “considerando a impossibilidade de determinar
rigorosamente, a medida da culpabilidade do agente e o momento
em que estardo atingidas as exigéncias da retribuicdo e da repa-
racdo, inclusive da recuperacido social do delinqiente, que se deve
realizar, sempre, por via judicial”. (*9)

N&o resta qualquer divida no sentido de que, em tais casos,
ndo hd que se falar em pena retributiva sbmente em grau de pro-
porcionalidade entre crime e sancdo (critério que perdeu o valor ab-
soluto que lhe emprestavam os cléssicos), porém, em medida que
consulte a culpabilidade do sujeito. Considerando-se a culpbilidade
como reprovabilidade n3do somente em relagdo ao fato isolado que
plasma o ilicito, mas também em funcdo de um estilo de existéncia
do autor que se mosira rebelde aos imperativos sociais, a pena
tem o objetivo de retribuir a culpa e emendar o réu. Esse duplo
efeito ndo decorre da ocasido da pena mas dela mesma, em fungdo da
quantidade de que o destinatério se faca merecedor.

SAUER arrola entre os caracteres da pena moderna, além do
mal irrogado e da retribuicdo, a expiacao da culpabilidade, a intimi-
dacdo coletiva e a reeducacdo do autor, doutrinando que na sua medi-
¢do, o juiz deve procurar primeiramente a retribuicdo e a expiagdo
e, dentro de tais limites, quanto possivel, preparar a correcdo e a
seguranca, sendo que esta Ultima tarefa passaria ao primeiro plano
no processo de execugdo. Por isso — assevera — dever-se-ia atribuir
as diversas penas, o fim mais amplo possivel, isto é, as leis e decretos
devem ser estabelecidos e interpretados conforme ésse critério. (45)

O mesmo autor reconhece a oportunidade da pena indeterminada
em fungdo das medidas de seguranca e correcdo, o que reafirma a
tese de que o conceito atual de pena ndo se deve limitar a sua essén-
cia (retribuicdo) mas também aos seus fins principais (prevencdo ge-
ral e especial).

A consideragdo finalistica da pena ganhou notével impulso re-
centemente, quando o Décimo Congresso Internacional de Direito
Penal em Roma (1969) incluiu em sua pauta o tema relativo a di-
visdo do processo penal em duas fases.

(45) Exposicao de Motives 2o Cédigo Penal brasileiro de 1969.
(46) WILHELM SAUER, Derecho Penal, parte general, trad. de JUAN DEL ROSAL e JOSE CE-
REZO, Barcelona, 1956, péag. 364.
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Na primeira, promove-se o levantamenio do fato tipico atraves
de todos os elementos necessérios ao juizo de atribuibilidade. A se-
gunda etapa tem o objetivo Unico de estabelecer a pena ou a me-
dida de seguranca em qualidade e quantidade adequadas & persona-
lidade do autor, aferida através de exame criminolégico.

Em trabalho apresentado por intermédio do Grupo Brasileiro da
Associacdo Internacional de Direito Penal ao mencionado Congresso,
EVERARDO LUNA assim discorre: “A pena, além de ser encarada,
numa relacdo de causalidade juridica, como efeito de uma causa
que é o crime, também deve ser considerada, numa relagdo de fina-
lidade, como meio para um fim, que é o criminoso. Déste modo, ao
lado do binédmio crime-pena, que responde a pergunta de ordem
causal — por que a pena? — coloca-se o bindmio de ordem final —
para que a pena?” (*7) :

A resposta a essa indagacdo de um realismo contundente ndo
pode ser totalmente transferida para as ciéncias afins, porque ape-
sar da evolucdo de seus métodos e objetivos, ainda ndo dispdem
de resultados seguros que permitam obediéncia as suas normas pe-
los podéres incumbidos do processo de execugdo.

A contagiosa pusilanimidade do legislador em nao cuidar ex-
pressamente dos fins elementares da pena, através de uma inequi-
voca declaragdo de principios na parte geral dos Cddigos, é sinto-
mética de uma censurével indiferenca para com o Homem que, no
dizer de FERRI, é o protagonista da justica penal.

Na medida em que a lei silencia sdbre o destino da sancgdo,
estd contribuindo oficialmente para o aviltamento e a negagdo dos
direitos da personalidade do condenado, os quais, por ndo terem
sido alcancados pela sentenca, devem compor reunido de atributos
para o regresso prestdvel a sociedade livre.

O artigo 27 da Constituicdo italiana, exprimindo a exigéncia
de que “as penas devem atender a reeducacdo do condenado”, en-
sejou vivos debates na doutrina peninsular.

BETTIOL acentua que desde VASSALLI a NUVOLONE, de RA-
NIERI a FROSALI, de DELITALA a GALLO, de GUARNIERI a ANTOLI-
SEl, “todo um c6ro de vozes autorizadas nos diz que, atualmente, a es-
colha esta feita, que uma orientacdo foi tomada e um caminho indica-
do. Positivistas por um lado e espiritualistas por outro, técnicos de uma
banda e metafisicos da outra, todos parecem concordes em entender

(47) EVERARDO LUNA, O processo penal em duas fases, in Escritos de Direito e Processo
Penal, Recife, 1968, pag. 98. '
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que ndo se pode voltar atrds, mas que é preciso seguir para diante,
com o fim de realizar e atingir a meta apontada pela Constituigdo,
apds tantos esforgcos por parte dos politicos ou dos dogmaticos do
direito penal”. (48)

- O festejado penalista, em artigo cujo titulo evidencia seu ceti-
cismo (“O Mito da Reeducagdo”), entende que atribuir um fim a
pena em fungdo da reeducacdo do condenado, acabard por colocé-la
em oposicdo as necessidades fundamentais do Estado de Direito, por-
que viria- ofender e ignorar o principio da certeza da pena quanto
a sua duragdo. (*9) Argumenta que o térmo reeducacao é demasia-
do eléstico e, por ter um conceito de valor, deve ser preenchido
com referéncia as normas dominantes da civilizacdo. Tratando-se de
conceito normativo, de conteldo varidvel conforme os rumos da le-
gislagdo, sofre modificagdo ao critério de uma maioria parlamentar.
Sustenta, ainda, que a experiéncia histérica revela resultados es-
cassos ou limitados quando se pretendeu dar a pena uma finalidade.

Distorcendo o principio de justica material, imanente ao fim
da pena, BETTIOL adverte: “E preciso ter o sentido do limite; a pe-
na escopo é uma daquelas idéias que se enlagam com uma visdo
euférica das coisas do mundo: a possibilidade ilimitada do homem
se transformar a si mesmo e aos outros, pautada por um progresso
sem fim, para uma sociedade sem chagas, dores ou lacunas, para
um mundo substancialmente diferente do atual”. (%)

Mas o fim da pena como probabilidade (e ndo certeza) de cor-
recdo do homem jamais poderd conflitar com o aspecto ético da
sancdo ao se verificar que a defesa dos direitos da personalidade
é missdo também inerente ao Direito Penal, desde que a violacdo
dos mesmos configure um ilicito tipico. Por outro lado, é claro
que o vocdbulo reeducagdo deve merecer uma interpretacio amplia-
da, compreensiva de uma variedade de motivos e fins que forne-
cam ao condenado durante a vida carceréria uma visdo melhorada

das normas de cultura a serem obedecidas, sob pena de sofrer névo
juizo de censura punivel. '

Sem divida alguma, ésse propdsito, (provisdriamente chamado
de reeducagdo, correcdo ou emenda), confere & pena um cardter éti-
co durante o periodo de execugdo, porque mostra pedagdgicamente

(e ndo sob a forma de ameaga) a existéncia de valdres opostos a
idéia da culpabilidade.

(48) GIUSEPPE BETTIOL, O Problema penal, trad. de FERNANDO DE MIRANDA, pég. 269.
(49) GIUSEPPE BETTIOL, ob. cit., pdg. 280.
(50) BETTIOL, ob. cit., pag. 281.
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A pena ira refundir a personalidade daqueles que dispdem de
condices particulares para tanto e esperam contar com a atengdo
do Estado, no fornecimento de meios materiais e morais para rea-
lizar ésse objetivo. A finalidade da emenda n3o impedird novos
crimes, assim como a meta da prevencdo geral ndo consegue tran-
car a marcha da delinqUéncia, mas nem por isso deixa de ser reco-
nhecida como fator de intimidagdo face & ameaca do castigo, que
ainda exerce poderosa influéncia de conteng3o.

EDUARDO CORREIA realca a necessidade do sistema retribu-
tivo sofrer correcdes e fazer concessdes & prevencdo especial, pois,
ao acentuar na pena o mal que impde ao infrator, ndo fornece prin-
cipios regulativos para a mais importante tarefa da execugdo e que
consiste na readaptagdo social do autor, objetivo pdsto em relévo
pela Escola Correcionalista. Apds afirmar a possibilidade de se cons-
truir um sistema penal retributivo que impeca as criticas da pre-
vengdo especial, justifica-o na inteligéncia de que “retribuicdo ndo
é sé retribuicdo do fato, mas retribuicdo de uma certa personalidade;
desde que olhemos n&o apenas & culpa referida ao fato, mas a culpa
do agente por possuir um determinado modo de ser perigoso, a cha-
mada” culpa na formacdo da personalidade” (°1). Também salienta que
retribuir ndo significa, de forma necesséria, aplicar uma pena priva-
tiva de liberdade tipo institucional. E sustenta a seguinte doutrina:
“Por outro lado, a idéia de retribuicdo pode e deve conexionar-se
sempre — e a teoria da culpa na formacdo da personalidade oferece
uma sélida base dogmaética a tal ligacgdo — com o pensamento da
recuperagao social do delinqiente. De tal maneira que a retribuicdo
ndo deve fechar os olhos a outros valores éticos que a possam com-
pensar ou evitar que ela entre em funcionamento. Mesmo em ca-
sos extremos, do que entdo podera falar-se, é de um conflito de
deveres éticos: o dever de castigar o mal feito pelo criminoso; e
o dever, ético também, de solidariedade para com éste, que vem a
traduzir-se no dever de o recuperar socialmente. E se &ste Gltimo
dever, em casos excepcionais, sé pode cumprir-se sacrificando aqué-
le, deve fazer-se tal sacrificio: ter-se-d diluido a idéia de retribuicdo,
mas ter-se-d ganho um homem. E isto, note-se, sem ter esquecido
ou minimizado o valor da justica — que ésse sé seria violado se se
efetivasse uma sancdo para além da culpa do agente — e sem ter
abandonado uma fundamentacio ética da sancio e de todo o direi-
to criminal: e s6 isso é que importa”. (°2) '

(51) EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, Coimbra, 1963, vol. 1, pég. 62.
(52) EDUARDO CORREIA, ob. cit., pag. 66.
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O artigo 37 do nbévo Cédigo Penal brasileiro dispde que as
penas privativas de liberdade devem ser executadas de modo que
exercam sObre o condenado uma individualizada agdo educativa, no
sentido de sua recuperagdo social.

A Exposicdo de Motivos pondera que essa orientagdo ndo tem
“compromissos de natureza doutrindria” (?), como se a instituigao
legal da finalidade priméria da sangdo ndo estivesse suportada por
uma fecunda elaboragio da teoria da prevencdo especial na luta
frente & cruzada retribucionista. E 6bvio que o fim da pena, instala-
do logo a seguir da enumeragdo das sangdes principais, implica num
compromisso que o Cdédigo Penal firmou com as doutrinas finalisti-
cas como se verifica pela disciplina do criminoso habitual ou por
tendéncia, impondo-se a pena indeterminada como exigéncias da
culpa e da corregdo (art. 64).

Mas quem depde a favor da existéncia do compromisso & NEL-
SON HUNGRIA, autor do anteprojeto do Cédigo Penal (1963) quan-
do assim redigiu o artigo 35: “Funcao finalistica das penas privativas
de liberdade” (rubrica) “A pena de reclusdo e a de deten¢do, aque-
la sob regime mais rigoroso que esta, sdo cumpridas em estabele-
cimentos separados ou em segOes especiais do mesmo estabeleci-
mento, e devem ser executadas de modo que exercam sdbre o con-
denado uma individualizada a¢ao educacional, no sentido de sua gra-
dativa recuperagao social”.

E a breve justificativa da parte final do artigo vem logo adian-
te: “Assim definida a funcao finalistica da pena privativa de liber-
dade, identifica-se esta com a medida de seguranca detentiva”.

Durante os debates relativos ao tema “Orientacdes Contempo-
raneas sdbre a Reforma dos Cdédigos Penais”, constante da pauta
das Jornadas de Direito Penal (Buenos Aires, 1960), NELSON HUN-
GRIA proclamou: “Também fui partidario convencido da pena-retri-
buicdo. Tenho sido, como tal, um dos autores de um Cbédigo emi-
nentemente retribucionista, que é o Cédigo Penal brasileiro. Mas a
ligdo, a experiéncia dos acontecimentos do mundo atual, levaram-me
a uma revisdo de pensamento, a uma revisdo de raciocinio, para re-
negar, para repudiar, uma vez para sempre, a pena-castigo, a pe-
na-retribuicdo, que de nada vale, que é de resultado ineficaz, co-
mo acentuou o Professor Pisapia. Devemos marchar para essa uni-
dade estreita entre pena e medidas de seguranca”. (%°)

Embora a férmula pena-seguranga tivesse notdveis defensores,

(53) NELSON HUNGRIA, in Jornadas de Derecho Penal, Buenos Aires, 1962 (Actas), pag. 88.
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(®*) que denunciaram a crise do dualismo, os Cdédigos vigentes, sal-
vo raras exce¢des, mantém o sistema dualista para conferir tratamento
que distingue os imputdveis dos inimputaveis, levando em conside-
ragdo as condigdes individuais que reclamam a pena ou a medida
de seguranca.

Abstraindo-se, porém, a discussdo sdbre a unificacdo das medi-
das, vale o depoimento do principe do Direito Penal brasileiro como
demonstracdo de elevada responsabilidade cientifica, corrigindo a
direcdo de suas pesquisas e realcando a posicdo humanista frente a
realidade dramética da pena.

6. A missdo de garantia individual proposta pelo Direito Penal
ndo se considera encerrada com a descricdo precisa dos fatos
puniveis.

A elaboracdo de um conceito dogmatico do crime, com a in-
sercdo da tipicidade entre os seus elementos, representa a evolucdo
técnica da ciéncia penal, que conjurou a grande variedade de cri-
térios inseguros para a disciplina do comportamento humano rebel-
de as exigéncias sociais.

O século XX, marcado por notédveis conquistas da inteligéncia,
assinala também o tempo de aprimoramento na direcdo das pesquisas
indispensaveis para conferir dignidade ao Direito Penal, descondicio-
nando-o das influéncias do naturalismo que penetrou nos métodos
de estudo durante largo periodo.

As construgdes doutrindrias ganharam uniformidade entre di-
versos paises na colocacdo de muitos problemas e na procura de
solugdes, de maneira a justificar a tendéncia para a instituicdo de
normas penais de carédter universal. O projeto de um Cédigo Penal
tipo para a América Latina corresponde a visdo cosmopolita de im-
portantes questdes, merecedoras de tratamento harménico.

Os principios da reserva legal quanto ao crime e a pena foram
aperfeicoados com os meticulosos exames de todos os pressupostos
subjetivos que constituem aquéle e justificam esta, operando-se o
entendimento incontestavel de que a culpa é o caminho necessério
entre o ilicito e a sancao.

Mas o valor da culpabilidade ndo se esgota com a revelacdo
da face encoberta do crime e nem com a permissdo para ser apli-
cada a resposta. Conduzindo a agdo tipicamente antijuridica ao en-
contro da pena, ndo abandona a figura do autor como sujeito sin-
gular.

A individualizagdo da medida penal é regra de observagdo obri-

(54) LISZT-SCHMIDT — apud ANIBAL BRUNO, ob. cit.,, pég. 268.
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gatéria no momento em que o Estado, através da sentenga, repro-
va o imputével.

Ao lado dessa exigéncia assegurada expressamente pelas Cons-
tituicdes e Cédigos de muitos paises, também os motivos da conde-
nagdo devem ser consignados, a fim de que o imputado tome co-
nhecimento das razdes determinantes da reagdo social contra a sua
pessoa.

Em algumas leis foi consagrado o principio da identidade fisica
do juiz para melhor realizar a tarefa de medicdo da culpa, regu-
lada pelo exame de personalidade e de outros indices vinculados ao
agente, como os antecedentes, os motivos, a intensidade do dolo,
o grau da culpa, os meios empregados, o modo de execugdo, as cir-
cunstdncias de tempo e lugar e a atitude espiritual do agente apos
a pratica do delito.

Essa adequacdo da pena ao culpado em consideracdo as suas
préprias caracteristicas € uma demonstracdo da necessidade e da obri-
gacdo, por parte do Estado, em conhecer o homem ndo como um
réu abstrato, mas como um ser real e dotado de complexo de va-
I6res positivos e negativos que a sangdo ndo pode ignorar.

O instituto juridico da pena compreende trés momentos: a co-
minacdo através da lei, a imposicdo pelo juiz e a execu¢do promo-
vida pelos funcionérios da administragdo penitenciéria. Acentua MEZ-
GER (%) que nesses trés estddios aparecem o dogma do ato e o dog-
ma do autor como fundamentos determinantes, de modo a possibi-
litar a colocagdo dos dogmas em cada caso. Assim, na sancdo da lei
predomina o dogma do ato; na execucdo, o dogma do autor, e na
medida judicial da pena, uma combinacdo entre ambos.

E evidente, portanto, que a execugdo da pena ndo poderé frus-
trar os objetivos pretendidos no estdgio da fixagdo, de modo a es-
vazid-la quanto aos fins perseguidos.

A obra reservada ao Direito Executivo Penal, como um comple-
mento indispensével ao direito de punir, guarda extraordindria im-
porténcia, razdo por que alguns escritores sustentam ser preferivel
um Cdédigo Penal deficiente, mas com um regime idéneo para a
execucdo das sangdes, a um Cédigo Penal perfeito, falho, porém, na
execugao.

A disciplina da execugdo vem sendo relegada a um plano in-
ferior pois o Estado, sistematicamente, ndo cuida de uma legislacdo
compativel com a magnitude do problema.

(55) EDMUNDO MEZGER, Tratado de Derecho Penal trad. de JOSE ARTURO RODRIGUES
MURNOZ, Madrid, 1949 vo'. 1.9, pag. 384.
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Salienta ITALO LUDER (°®) que durante muito tempo ésse as-
pecto foi indiferente & doutrina e sé recentemente tornou-se objeto
de estudos pelas disciplinas que integram a enciclopédia criminolé-
gica, noticiando que o livro do professor alem&do JULIUS (Licoes pré-
vias sobre a ciéncia penitencidria), publicado em Heidelberg no ano
de 1928, pode ser mencionado como a primeira tentativa de siste-
matizacdo, aludindo também ao trabalho de CHARLES LUCAS sdbre
os sistemas penitencidrios. Antes désses movimentos, esbogcaram-se
alguns ensaios que ndo mereceram atengbes gerais.

Coube a Inglaterra e aos Estados Unidos a difusdo da necessi-
dade de se aparelhar melhor os érgdos executivos, mediante estu-
dos dos principios e das doutrinas relativas a tddas as classes de pe-
nas, das instituicdes e estabelecimentos que reunissem as finalidade
da prevengdo, sem perder de vista o fendmeno da retribuicdo. (°7)

- O titulo Penalogia para chamar essa disciplina é atribuido ao
publicista FRANCIS LIEBER.

A Escola Positiva ndo se omitiu na visdo da problematica da
execugdo, face aos estudos sbGbre a personalidade e a classificagdo
dos delinqientes. E certo que essa segunda época também foi infor-
mada por sentimentos humanitrios que sempre estdo reprovando
o regime de crueldade historicamente reservado as prisdes.

Na atualidade, a questdo vem merecendo as atengdes de Con-
gressos Internacionais pelo reconhecimento da inocuidade das penas
privativas de liberdade como forma de realizar a prevencao especial.

Também a literatura cientifica tem procurado despertar a com-
preensdo para com a disciplina, embora sem contar com resultados
mais positivos porque ndo conseguiu instituir um ordenamento le-
gislativo que contenha os principios universalmente reconhecidos co-
mo um minimo necessdrio para emprestar dignidade ao processo
executivo que deve ter carater instrumental.

“Para destacar ésse cardter instrumental da execucdo e essa
necessaria conexd que deve ter com o fim da pena, convém re-
cordar que a execugdo da pena significa concreta atividade, isto &,
realizagdo do preceito secundério da norma penal, atuagdo da pre-
tensao punitiva reconhecida no processo. Portanto, ndo pode sepa-
rar-se do fim atribuido a pena pelo direito penal”. (%%

* * *

(56) ITALO LUDER, El Principio de Legalidad en la Ejecucion de la Pena, in Revista del Cen-
tro de Estudics Criminolégicos, Mendoza, 1968, pdg. 27.

(57) LUDER, ob. e loc. cits.

(58) LUDER, ob. cit., pdg. 28.
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No Brasil, vérias foram as tentativas para elaborar um estatuto
de execugdo que refletisse a mesma técnica marcada pelos Cédigos
Penal e de Processo Penal, porém se frustavam diante de inUmeras di-
ficuldades, inclusive de ordem constitucional com a limitagdo para a
legislagdo que somente poderia tratar das normas gerais do regime
penitenciario.

Merece louvores o trabalho de ROBERTO LYRA, (%) elaborando
recentemente um anteprojeto de Cddigo das Execucdes Penais, no
qual o provecto jurista demonsira notavel integracdo no problema,
ao lado de cuidadosas especificacdes sdbre o complexo de deveres
e direitos do condenado.

A justificacdo de seu anteprojeto é um depoimento de grande
oportunidade e profunda meditagdo.

No momento em que nosso pais estd vivendo o tempo das
reformas, notadamente no sistema juridico, é dever imperioso a aglu-
tinacdo de fdrcas no sentido de se requerer a edicdo de uma lei
identificada com o desenvolvimento das doutrinas que se dedicam
ao Direito Executivo Penal.

4

Com efeito, desde que a legalidade da execucdo é uma con-
seqUéncia baésica do principio de legalidade da pena, ndo é possi-
vel cindir o estdgio mais importante da sangdo, com o argumento en-
velhecido de que a autonomia dos Estados deve ser resguardada,
principalmente quando os problemas econdmicos regionais, consti-
tuem sério obstaculo para a feitura de um Cddigo de alcance nacio-
nal.

E isso porque a autoridade incumbida do processo de execucdo
ndo poderd deformar a declaragdo de culpabilidade contida na sen-
tenca, de maneira a castigar mais ou menos, segundo as condicdes
materiais dos estabelecimentos prisionais e a qualidade do pessoal
encarregado do seu funcionamento.

Depois, é preciso reconhecer que entre os muros das peniten-
ciarias existe uma sociedade, cujos membros, embora privados do di-
reito & liberdade, ndo podem ser vitimados pela incapacidade ou ti-
rania da administragdo. Essa sociedade menor deve também ser
regida por lei que contenha - disposi¢des fundamentais referentes
aos direitos humanos e submetida ao contréle jurisdicional.

O juizo das execugdes penais ndo poderd sofrer as limitacdes
que se antagonizam com a instituicdo, permitindo que a natureza

(59) ROBERTO LYRA, As Execugdes Penais no Brasil, (legislagdo, problemas e solugdes), Rio
de Janeiro, 1963.
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e a qualidade da pena reguladas uniformemente em todo o terri-
tério da Unido, sofram deformacdes de execucdo conforme a capa-
cidade material dos Estados-membros e a orientacdo politica de seus
goVvérnos.

A elaboragdo do Cdédigo das Execugdes Penais é tarefa que o
legislador brasileiro deve realizar com urgéncia, assimilando a me-
ihor doutrina a respeito da temética da execucdo da pena privativa
de liberdade e que deflui das observacdes, regras e recomendagoes
constantes dos Congressos penitenciérios.

- A propésito, ARMIDA BERGAMINI MIOTTO (%) em relatério
para o Coléquio promovido pelo Instituto de Ciéncias Penais da Fa-
culdade de Direito Candido Mendes, como preparacdo ao 4.° Con-
gresso da ONU, sdbre Prevengio do Delito e Tratamento dos De-
linqientes, acentua que no Congresso realizado pela Comissdo Inter-
nacional Penal e Penitencidria em Praga (1930), foi proclamada a au-
tonomia do Direito Penitencidrio e que o Congresso da Associacdo
Internacional de Direito Penal, em Palermo (1933), reconheceu a
existéncia de um Direito Penitencidrio, constituido “pelo conjunto
de normas legislativas que regulam as relacdes entre o Estado e o
condenado, desde o momento em que a sentenca condenatéria le-
gitima a execugdo, até ao cumprimento de dita execugao no mais
amplo sentido da palavra”.

Varios Congressos Internacionais (Londres, 1872; Estocolmo,
1878; Roma, 1885 e outros até o ano de 1950) emprestaram relévo
as regras minimas para o tratamento dos presos sendo que a re-
solugdo de 30 de agosto de 1955 da ONU, no Primeiro Congresso
Sobre Prevengdo do Delito e Tratamento dos Delinqiientes, acolheu o
conjunto de regras minimas elaborado pela Comissdo Internacional
Penal Penitencidria (organismo substituido a partir de 1951 pela ONU).
Eis a matéria contida nas regras minimas: Observacoes preliminares
— Regras de aplicacdo geral: Principio fundamental, registro (dos pre-
sos), separagdo por categorias, locais de prisdo, higiene pessoal, rou-
pa de cama, alimentagdo, exercicios fisicos, servicos médicos, dis-
ciplina e punigdes, meios de contencdo (fisica), direito (dos presos)
de requerer e serem informados, contato com o mundo exterior,
biblioteca, religido, depdsito das coisas pertencentes aos presos, co-
municacdo (a familia dos presos e vice-versa) quanto a falecimento,

(60) ARMIDA BERGAMINI MIOTTO, As ‘‘regras minimas para o fratamento dos presos’, a
luz dos Ultimos acontecimentos no Ambito penitencidrio”, in Tribuna da Justiga, Sao
Paulo, 15 de julho de 1970, pags. 6.
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doengca, transferéncia dos presos, pessoal penitencidrio, inspecdo (dos
estabelecimentos e servigos penitencidrios). Além disso, as regras
aplicdveis a categorias especiais enfatizam a necessidade de os Esta-
dos orientarem a legislacdo sébre o Direito Executivo Penal em
consondncia com é&sse catédlogo de principios.

Cumpre, portanto, ao legislador federal a obrigacdo de insti-
tuir um Cdédigo de Execugbes Penais que relna os principios ele-
mentares para orientacdo da sociedade penitencidria, facultando aos
Estados a elaboragdo de normas supletivas para melhor funciona-
mento do sistema.

7. Em razdo dos temas colocados neste trabalho, podem ser ex-
traidas as seguintes conclusoes:

A pena de privagdo da liberdade é uma resposta ao sujeito
culpével do crime. Sua evolucdo em relagdo as sancdes corporais
ndo impediu, porém, a instauracdo e o desenvolvimento de profun-
das crises no processo de execucdo, com ofensa aos direitos nao
atingidos pela sentenca.

A unificagdo das penas privativas de liberdade corresponde a
uma das exigéncias modernas do Direito Penal. A distincdo entre
reclusdo e detencdo ndo oferece critério seguro para revelar maior
ou menor grau de culpabilidade, pois algumas condutas culposas
merecem maior censura que certas agdes dolosas. Em tais casos, o
tratamento processual de incidentes, como a suspensdo condicional
da pena e a fianca, ndo atendem, salvo raras excegdes, a persona-
lidade da culpa, com resultados materialmente injustos. Além disso,
a pratica penitenciéria demonstra que reclusos e detentos compdem
a mesma sociedade carceréria sem que o titulo da sancdo promova
variantes no processo da execucdo.

m
O isolamento celular continuo representa uma adicdo aos efei-

tos da pena retributiva ao afligir o sentenciado, impondo-lhe a so-
liddo que n3o expia a culpa e nem oferece meios para um exame
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de personalidade. A clausura diuturna, como etapa de cumprimen-
to da pena, deve ser considerada proscrita pelo legislador do Di-
reito das Execugbes Penais, porque atenta contra as regras elemen-
tares da psicoterapia de grupo como método de tratamento indis-
pensavel nos vérios tipos de prisdes.

v

A providéncia de isolamento durante o periodo de repouso no-
turno deve ser adotada como regra minima para minorar as vicis-
situdes da existéncia carcerdria, evitando a promiscuidade em suas
véarias formas de agressdo a dignidade humana com reflexos so-
cialmente perniciosos.

\'J

O trabalho deve ser considerado como obrigagdo do préso por
sua condicdo humana e também um dos fatbéres para desartificia-
lizar a vida penitenciéria. O internado provisério e o condenado, sub-
metidos préviamente a pesquisas técnicas para aferir a capacidade
fisica e o ajustamento as diversas formas de atividade laborativa,
tém direito a perceber remuneracdo baseada na média dos salarios
regionais. A aplicagdo dos frutos do trabalho deve merecer cuidadosa
disciplina legal para atender, principalmente: & reparacdo do dano
resultante do crime e ainda nao-satisfeita; & prestacdo de alimentos
na forma da lei civil; a custear despesas pessoais no estabelecimen-
to e a formar um pecilio. A lei deverd dispor sébre a protecio es-
pecial das importéncias destinadas aos alimentos e ao peculio.

Vi

A prevencdo especial, como um dos fins da pena, implica na
tarefa pedagdgica de converter a personalidade do sentenciado as
exigéncias das normas de cultura, como o propésito de inocuizar o
perigo da reincidéncia e possibilitar um reingresso vidvel a socie-
dade livre. A férga da retribuicdo ndo é incompativel com a idéia
da prevengdo especial e a tendéncia moderna no exame da pena, a
considera ndo sdmente como efeito de uma causa que é o crime, mas
também como relagdo de finalidade em referéncia aos criminoso.

Vil

A meta da recuperagdo do delinqiiente e o equacionamento pre-
ciso de diversos aspectos vinculados & problemética da pena priva-
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tiva de liberdade, reclamam a elaboragdo urgente de um Cédigo das
Execucdes Penais como instrumento capaz de aplicar o principio de
legalidade na execugdo da pena e completar a missdo de garantia in-
dividual proposta pelo Direito Penal, com a insercdo da tipicidade
entre os elementos do crime. Considerando-se que a pena apds co-
minada pela sociedade e fixada pelo juiz adere ao homem, o pro-
cesso de execucdo ndo poderd desconhecer o seu objeto, nem retri-
buir em demasia a culpa, mas deverd observar as regras minimas de
tratamento conforme recomendagbes de Congressos que afirmaram
a importdncia de um Direito Executivo Penal, submetido ao indispen-
sadvel e continuo contrdle jurisdicional.
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