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E-me sumamente honroso participar deste ciclo de estudos so-
bre a reforma do direito penal, embora reconheca estar sendo afoito
de inicié-lo, quando insignes juristas aqui virdo trazer as luzes do
seu conhecimento amadurecido e reflexivo sobre os grandes proble-
mas da nossa disciplina. A afoiteza decorre, portanto, dessa minha
precedéncia apenas temporal em relacdo aos verdadeiros conhece-
dores da ciéncia criminal.

Por outro lado, a responsabilidade é tanto maior — creiam-me
— quanto mais se fem consciéncia da crise que se imputa moder-
namente ao direito penal. Fixe-se que a evolucdo histérico-doutrinal
da nossa disciplina é de tal forma dindmica, que chega a levar os
seus estudiosos, n3o rras vezes, & perplexidade. Desde uma concep-
¢3o estatizante na qual o direito punitivo servia mais ao principe do
que ao Estado, protegendo preconceitos religiosos e sentimentos de
casta —, passando por uma fase de confusdo entre moral e direito
(0 minimo ético, no dizer de Manzini), até o atval enfoque d= repre-
sentar o limite das liberdades e garantias individuais, dentro de um
conceito material de Estado de Direito liberal, muita coisa mudou.

De qualquer forma, por um erro filoséfico, sempre se cometeu
ao direito penal a responsabilidade quase Unica do combate ao cri-
me. A cada vez que a deliqiéncia, recrudesce, intznsificam-se
as acusagoes de fracasso do direito penal. Hoje se vive uma dessas
épocas, em que o aperfeicoamento das formas criminosas sutis, gal-
gando as elites sécio-econdmicas, e o concomitante aumento da cri-
minalidade violenta, em niveis assustadores, recaem sobre o direito
penal como afirmagdes da sua faléncia sistemético-dogmaética.

{*) Conferéncia de cbertura do Ciclo de Estudos sobre a Reforma da Legislagao
Penal, proferida no dia 20 de setembro de 1975 na Universidade Catélica de
Goidria. Estado de Goiés.

(**) Professor de Direito Penal da Universidade Federal do Paran.
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Nada mais falso, porém. Como ciéncia normativa do dever ser
ancorada a um conceito de apenagdo por culpabilidade — entendida
esta como reprovabilidade, censurabilidade da conduta — , sé lhe
cabe o punir, o castigar o agente pela conduta criminosa. Se essa
retribuicdo alcanga a prevencdo do crime ou a readaptagdo do crimi-
noso — fatores finalisticos de consideragdo secundéria —, tanto me-
lhor. Na verdade, o fim primordial do direito penal é exatamente —
enquanto subordinada a imposicdo da pena a culpa do aufor —
retribuicdo e ou castigo.

Bettiol, ainda recentemente, com toda a sua énfase latina e in-
contestdvel autoridade, ao tratar do direito penai do comportamento
interior — uma reformulagdo avancada do direito penal da vontade
da Escola de Kiel, da qual foram arautos Schaffstein e Dahm —,
acentuou:

“Nessuno pensa a toccare o a rovesciare la correlazione
“fatto-reato”,  “reato-retribuzione”, “retribuzione-pena”
per nzgare o scambiere i termino tra di loro”.

Para se alcangar os fins da pena, inegavelmente se deve, pri-
“meiramente, buscar a conceituacdo do crime, até com finalidade de
satisfazer a preceito de indole constitucional (art. 153, § 4.° Em
verdade, ao dispor que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fa-
zer alguma coisa sendo em virtude de lei, a Constituicdo Federal
estabeleceu a obrigatoriedade de se definir o crime, para que todos
tenham condicdes de saber o limite do permitido e do proibido.
Alids, a lei definidora do crime e cominadora da pena deve ser an-
terior & conduta — principio da legalidade —, também poe imposi-

¢do constitucional — “a instrucdo criminal serd contraditéria, obser-
vada a lei anterior, no relativo ao crime e a pena, salvo quando
agravar a situagdo do réu” —, conforme dispd2 o § 16 do artigo

153. A doutrina enfrenta essa obrigatoriedade de definir o crime,
ora de forma material, ora de forma formal, ora de forma analitica.

O conceito material busca a esséncia do delito, a fixacdo de
limites legislativos a incriminagdo da conduta. E inevitavelmente um
conceito amplo, que procura atender todas as espécies e variacdes
de crime. E evidente que, por essa amplitude conceifuai e conse-
quente incerteza dogmética, a definicdo material do crime tem sabor
de criacdo legal de delitos, limitada pela valoracdo politico-criminal
pré-legislativa, de orientagdo e pardmetro & libardade legislativa
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do Estado de Direito liberal. Ndo se presta — estad claro — a formula-
cdo dogmiética, pela volatilidade e inseguranca conceituais.

Por outro lado, o coneeito formal, em conseqiéncia da sua
formulacdo tautoldgica — “crime é todo fato que a lei proibe sob
a ameaca de uma pena”, como quer Bruno — a nada conduz, além
da fixacdo do cardter de ilicitude do delito. Pode ser, sem ofensa
3 realidade, reduzido a uma igualdade diria quase que poética: o
crime é crime. De fato, dizer-se que o crime é a acdo que ofendz2 o
direito, significa reduzir-se a expressdo a igualdade exposta, por

um tautoldgico silogismo.

Facilmente perceptiveis as dificuldades de se trabalhar ou com
um conceito tdo amplo — o material — ou com um tdo estreito —
o formal —. Embora tenham as j& referidas validades pré-legislativa
(o material) e de asseguramento da realidade de ser, o crime, uma
agressdo ao direito — portanto um ente juridico — (o formal), néo
servem de base a uma anélise de sua compreensdo dialética e didé-
tica. Ainda que formalmente a dgua seja 4gua e materialmente sirva,
entre outras coisas, para matar a sede e regar as plantas, analiti-
camente a sua composicdo é H20. Sentindo essa necessidade de de-
compor o crime em seus elementos integrantes para exame e com-
prensdo da sua estrutura, a doutrina passou a buscar um conceito
analitico. Ndo significa que os elementos porventura encontrados
na sua decomposicdo analitica ocorram d= forma cronologicamente
ordenada, Em verdade, ocorrem todos no mesmo momento histéri-
co, no mesmo instante cronolégico. Dai porque, embora a ‘posicdo
de penalistas ilustres — Battaglini e Hungria, dentre outros —, a
punibilidade ndo é um dos elementos analiticos do crime, pois a sua
indagacdo concreta inocorre no momento da sua realizacdo e aper-
feicoamento. A preocupagdo penal com a punibilidade realmente
se esgota com a sua configuracdo abstrata, j& que, concretamente, é
instituto de processo, como obstaculo processual & agdo penal.

Desde a divisdo do delito em elementos objetivos e subje-
tivos — por evolucdo da concepgdo carrareana das forgas fisica e
moral —, @ qual aderiu o ilustre Costa e Silva, o conceito analitico
do crime vem sofrendo profundo exame do mundo juridico-penal.
A mais ou menos pacifica e tradicional composigdo tripartida — tipi-
cidade, antijuridicidade, culpabilidade — tem trazido inquietages,
seja pela composicdo interna desses elementos — com a transposi-
cdo de fatores de um para outro —, seja pela atual tentativa de retor-
no a uma divisdo bipartida, A este propdsito, veja-se a excelente
contribuicdo de Reale JiUnior, com a sua Antijuridicidade Concreta.
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O conceito analitico, a par de ser uma reacdo doutrindria ao
material e ao formal, procura determinar os elementos do crime a
fim de facilitar a anélise de todos os institutos do direito penal, De
qualquer forma, o crime, analiticamente considerado, é sempre acdo
(agdo e omissdo), sobre a qual recaem os atributos dos seus elemen-
tos. A concentragio do crime como fato &, ndo resta duvida, equi-
voca. Fato é o resultado natural da agdo, nem ssmpre necessério
a figura do crime. No homicidio, a agdo é matar, o fato é a morte.
No entanto, o crime de homicidio ndo é a morte, mas a acdo de ma-
tar.

Da mesma forma que a punibilidade, as suas condicdes obijeti-
vas ndo se constituem em elementos do crime, mas sdo efeitos
‘causais condicionantes da imposicdo da sancdo penal. As condicGes
objefivas se inserem, necessariamente, na linha causal da agdo, po-
rém além da configuragdo tipica do delito, Tome-se como exemplo
a necesséria lesdo corporal grave para a punicdo do tipo de auxilio,
induzimento ou instigagdo ao suicidio. As condicdes objetivas ndo
pertencem ao conceito analitico do crime, pois ndo modificam a sua
estrutura. O crime de instigacdo, induzimento ou auxilio ao suicidio
se aperfeicoa tdo sé pela agdo de instigar, induzir, auxiliar o suici-
dio; a imposicdo da sangdo, porém, ndo se condiciona tdo sé ao
aperfeicoamento do tipo, mas depende da ocorréncia de uma con-
digdo objetiva causal; a lesdo corporal grave ou a morte. Dito o que,
torna se evidente que ndo é condicdo objefiva o exemplo formulado
por Bezttiol: o reingresso do criminoso no territério onde cometeu o
crime para ser punivel,

O crime traduz ,embora ataque a bem juridico, tanto desvalor
de resultado como desvalor de conduta, Welzel aponta que “toda
accién humana, para bien o para mal ,estd sujeta a dos aspectos
valorativos diferentes. Puede ser valorada de acuerdo al resultado
que origina (valor de resultado o material), y también, independien-
temante de logro del resultado, segin el sentido de la actividad co-
mo tal (valor de acto).”

Para se alcangar esse entendimento basta examinar-se que mes-
mo em crime tradicionalmente considerado como primordialmente de
resultado, v.g., homicidio, o desvalore da conduta estd presente com
grande peso. A causagdo da morte de um homem por outro recebe
valoragbes diferente, de acordo com a conduta. As penas cominadas
a morte de um homem por outro se diferenciam (valorativamente)
pelas condutas que as produzem. Assim é que a morte pode tradu-




LUIZ ALBERTO MACHADO 151

—

zir homicidio simples, homicidio qualificado, homicidio privilegiado,
homicidio preterintencional e, até mesmo, simples causas de aumen-
to de pena ou de qualificagdo do crime.

Evidencia-se, portanto, que as diferentes comunicagdes de pena
que um Unico resultado natural — (fato) morte — recebe, decorrem
dos diversos valores negativos (desvalores) dados as condutas que
o causam.

O abandono dessa realidade — atual superagdo do desvalor de
resultado pelo desvalor de conduta — da base a afirmagdo de Schmid
Hauser, no sentido de que “estédn justificadas todas las objeciones
que recientemente se han formulado contra el concepto de accién
o conira su supervaloracién”.

A sistematizagdo impermedvel do direito penal, da forma como
se vem fazendo, conduz a uma evidente contradigdo com a sua fina-
lidade politico-criminal de combate a criminalidade, desde um pris-
ma de punicdo, de castigo.

Mas se a sistematizagdo exacerbada e impermedvel aos crité-
rios politico-criminais pode ser um mal, a auséncia de articulagao
sistemética do direito penal o faz perder a base para uma solugdo
segura e independente de consideragdes sentimentais, como assevera
Jeschek. A consideragdo do sistema de direito penal antes de uma
analise de valor dos seus institutos, para fins legislativos, prejudi-
cando claramente outros setores, deve ser necessariamente evitada.

O sistema deve ter exclusividade exatamente na fase normativa
(pbs-legislativa) do direito penal, deixando a pré-legislativa a con-
sideracdo dos valores politico-criminais. O crime é, eminentemente,
acdo (= agdo e omiss3o). E através da agdo, da conduta humana, tem
‘ingeréncia tanto no mundo dos valores pré-normativos (politico-crimi-
nais) como no dos normativos (sistematicos).

Como diz Henrique Cury, “a agdo é proposta pelo instinto,
dinamizada pela vontade e dirigida pela inteligéncia”. Mas s6 é
criminosa quando, apds ser considerada anti-social pelos valores po-
litico-criminais, possua relevéncia juridica, pois s6 assim deixa o mun-
do dos fatos e adentra o mundo do direito penal positivo.

Embora ndo se possa prescindir de uma anélise que leve em
consideracdo a agdo em sua forma concreta, como resultado do esta-
do e da situagdo em que, no momento de realizd-la, se encontrem
‘a vontade, a inteligéncia e os instintos, a agdo é assim considerada
quando, possuindo relevéncia social, possua também relevéncia ju-
ridica, pela formulagdo o tipo de fato.
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E exatamente na existéncia da relevancia juridica, configurada
como formulagdo do tipo, que interfere o sistema do direito penal.
Roxin, ao pregar a necessidade da valoracdo politico-criminal dos
elementos estruturais do crime afirmando que “los problemas po-
litico criminales cinfiguran el contenido propio también de la teoria
general del delito”, ndo deixa de considerar a importdncia da siste-
matizacdo para a garantia do principio da reserva legal no direito
penal.

Facil concluir-se que o crime, embora sendo materialmente o
resultado de valoragdss politico-criminais (pré-juridicas) das condu-
tas e dos resultados, mantém-se como desvalor de ambos norma-
tivamente, apds a sua configuragdo tipica, independente de novas
consideragbes pré-juridicas. Estas sdo validas até o momento legis-
lativo, ndo apés. '

=\

Dito o que, necessério se enfatizar que o dogma penal da
culpa — nullum crimensine culpa —, oriundo {4 do Cédigo Criminal
do Império — “art. 3.°. N&o haverd criminoso ou delinqiente sem
mé fé, isto é, sem conhecimento do mal e intengdo de o praticar”
— embora pelo acérddo da Relacdo da Corte de 23 de agosto de
1850 deixasse de ser submetido a decisdo dos jurados por ndo conter
matéria de fato e consagrado no C. Pznal de 1969, faz com que a
preocupacdo, na estruturagdo analitica do delito, se volte com maior
itensidade para a conceituagdo da culpa lato sensu.

Com o conhecido e reconhecido fracasso do psicologismo no
tocante a teoria da culpabilidade — que a circunscrevia ao dolo e a
culpa em sentido estrito sem explicar a auséncia de censura, embora
a existéncia do dolo (v.g., coagdo moral irresistivel, acdo neces-
séria), e a inexisténcia de nexo psicolégico entre o autor e o resul-
tado da sua agdo (culpa em sentido estrito) — Frank agregou ao
dolo e a culpa a imputabilidade e a normalidade de motivagdo —
hoje exigibilidade de conduta adequada & norma.

Dentro desse conceito normativo de Frank, trés principais posi-
¢oes disputam a solucdo do problema da culpabilidade — limitada
do dolo, culpabilidade extremada e culpabilidade limitada —, todas
se diferencando pela conotagdo do =rro de direito ou de proibigdo
como causa excludente, ou ndo, do dolo, e a colocagdo deste como
elemento do tipo ou da culpabilidade A primeira é evolucdo da teo-
ria extrema do dolo, formulada por Mezger, que incluia o atual
conhecimento do injusto na sua estrutura, substituindo-o pelo poten-
cial conhecimento.
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Em verdade, a teoria limitada do dolo e a da culpabilidade
extremada se antagonizam. Aquela coloca o dolo na culpabilidade
e, nele, como seu elemento, a potencial consciéncia da ilicitude,
enquanfo esta — adotada pelos finalistas — é meramente um juizo
normativo puro de censura e, no lugar do dolo — transferido para

o tipo —, coloca-se a possibilidade do agente conhecer o ilicito.

Para conciliar as posi¢des, como compromisso entre as duas,
a jurisprudéncia alema criou a teoria da culpabilidade limitada man-
tendo o dolo na culpa em sentido amplo, portando a possibilidade
de conhecer o injusto, e dando relevéncia relativa ao erro de proi-
bicdo quanto ao fato, conceituando-o como culpa imprépria.

O excelente Munhoz Netto — um dos préximos conferencistas
— aponta a compatibilidade do cédigo penal de 1969 com um con-
ceito normativo de culpabilidade, cria uma estrutura de culpa em
sentido amplo na qual insers esses elementos. No entanto, entende
que a total inescusabilidade do erro de direito ou do potencial ou
atual conhecimento do ilicito, conforme disciplina o artigo 20, obriga
a se retfirar do dolo a atual ou potencial consciéncia da antijuri-
cidade, a ser coolcada na estrutura da exigibilidade de conduta ade-
quada ao direito como fator regulador da maior ou menor censura
ao agente.

Roxin, sem preocupagdes dogméticas, entende que a culpabili-
dade se determina por um ponto de vista politico-criminal, desde um
enfoque da teoria dos fins da pena. Assim, o dolo pode ser consi-
derado, para o eximio penalista alem3do, tanto como elemento do
tipo como da culpabilidade.

v

Essas premissas dogméticas sdo necessérias para se fazer uma
anélise sistemética dos fins da pena, tema de ressonéncia atual e
que tantas inquietacdes tém trazido para todos os estudiosos do di-
reito penal.

E evidente que um direito penal quz v& o crime como um
ent e juridico e se assenta na culpabilidade — como fazem profis-
sdo de fé as exposicdes de motivos dos cddigos de 1940 e 1969 —
ndo compabiliza a pena — ao menos no momento da sua aplicacdo
— com uma idéia de prevengdo, mas a entende como mera retribui-
¢80 ética da conduta A pena imposta a quem tem a capacidade de
entender e de querer, entende e quer e lhe é exigivel uma conduta
adequada ao direito, isto é a pena imposta em consequéncia da
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culpa sé pode ser dogmaticamente retributiva. Soler mostra que a
pena é ameaga: em nenhuma hipétese se pode prometer, ao crimi-
noso ,pelo crime, uma vantagem. A pena é imposta pelo que o autor
culpével fez, ndo pelo que é.

Ao direito penal, sancicnador em sentido l6gico, é reservada,
pelo sistema juridico, a sangdo retributiva. Vale ainda o ensinamento
de Solér, ao dividir as sancdes em trés categorias: repositivas, repa-
rativas e refributivas, estas reservadas ao direito penal pelo impe-
dimanto — ora fético, ora ético, ora ambos — de repor ou reparar a
conduta, salvo excegdes (devolugdo da quantia no peculato culposo,
casamento do ofensor com a ofendida nos crimes contra os costu-
mes, retratacdo nos crimes de falso testemunho e contra a honra).

Verdade que Roxin nega & pena esse cardter de retribuicdo,
entendendo-o cientificamente insustentdvel e politico-criminalmente
danoso. Apéds afirmar que “a teoria da retribuicdo tampouco € acei-
tével ,porque sua premissa, de que o injusto cometido pelo agente
é compensado e saldado pela pena retributiva, é irracional e incom-
pativel com os fundamentos tedrico-estatais da Democracia”, negan-
do conseqiientemente & culpabilidade a condicdo de fundamento da
pena — “é impossivel trabalhar com um conceito de culpabilidade”
—, Roxin propde a manutencdo do critério da culpa para a fixagdo
‘do méximo da pena.

Ora, se a culpabilidade ndo pode mensurada — salvo por
um ato de fé fundado numa suposicdo metafisica, como afirma Ro-
xin — para fixar uma quantidade de pena, ndo o pode para fixar
um méximo. Se a culpabilidade é imensurdvel me parec localizar-se
na crenca d eque a pena, por ser um mal, anula o mal do crime.
Se a culpabilidade é imensurdvel, é imensurédvel e ponto final. O
erro fundamantal me parece localizar-se na crenca de que a pena,
por ser um mal, anula o mal do crime Essa avelhantada teoria dos
negativos que, confrontados, resultam no positivo, ndo es coaduna
com o Estado de Direito liberal moderno, pois neste a pena se as-
senta na lzgalidade da defesa contra o crime eticamente limitada. A
pena é imposta como castigo, como retribuicdo pelo cometimetno do
crime.

Correta, desde esse ponto, a idéia de que a teoria retributiva
deve constituir o ponto de partida na concepgdo da pena, como ©
diz Henrique Cury, O penalista chileno completa o seu raciocinio:
“em condigOes ideais, a sangdo punitiva deveria ser habil para aten-
der & ressocializacdo total do acusado”.

Mas {4 porque a pena ndo se esgota na aplicagdo, o Estado
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tem o dever de acompanhé-la na execucdo — no Brasil, jurisdiciona-
lizada —. Este o motivo da procura de compatibilizacdo do sentido
ético-retributivo da pena, com o readaptador: punitur guia peccatum
est et ne peccetur. “Ninguém quer a injustica mas a ninguém satisfaz
uma justica torpe indbil para aproveitar as possibilidades praticas que
lhe proporciona a sua época”, ainda Cury.

A pena, retributiva na aplicagdo. ndo pode perder de vista um
sentido pragmético de readaptagdo social do criminoso. Pragmatismo
utilitarista limitado pela possibilidade ética de imposicdo, como mui-
to bem acentua Welzel, Ao Estado é d=fso, a pretexto de retribuir
ou readaptar, adotar medidas anti ou a éticas. S&o palavras do pro-
fessor alem3o: “la realidad de la pena estatal es, por eso, sélo “rela-
tiva”, vale decir Unicamente en relacién a su necessidade para la
integridad del orden de la comunidad”.

Ndo se pode negar que o direito penal corporifica os direitos
e garantias individuais. A aplicacdo da pena, enquanto ndo a esgota
retributivamente, obriga o Estado de Direito a reconhecer, no conde-
nado, um cidaddo — embora privado de alguns direitos e garantias
— mantenedor de suas qualidades de ser humano. A pena privativa
de liberdade de hd muito abandonou a velha férmula de Ulpiano —
carcer ad continendo non ad puniendo homines.

A privagdo retributiva — porque graduada pela culpabilidade —
da liberdade n3o serve unicamente como meio de garantir a impo-
sicdo de penas corporais, mas como pena em si. Hoje ainda &, ndo
hé ddvida, o recurso maximo do direito penal, embora a sua vali-
‘dade plena deva merecer revisdo em favor de outras solugdes. O
conceito de retribuicdo ndo tem compromisso de exclusividade com
a privagdo de liberdade, alerta Cury.

A readapta¢do, pois, ndo é o fim Unico da execugdo da pena
privativa de liberdade. Ao seu lado, inegavelmente se mantém a re-
tribuicdo. A' individualizacdo da execugdo da pena mantém o caréter
retributivo desta. De outra parte, ndo se justificariam os critérios
objetivos da fases dos sistemas penitenciarios, do livramento condi-
cional e da suspensdo condicional da pena.

Mas mesmo readaptagdo-retributiva, ndo se negue que a pena
ndo vem cumprindo uma das suas finalidades — a da prevencao,
seja a geral, seja a especial —. A formulacdo da coacdo psicoldégica
de Feuerbach ndo possui fundamento cientifico. Em nenhum mo-
mento se conseguiu impedir o ingresso na criminalidade pela comi-
nacdo da pena. Haja vista a recente legislagdo antitéxico, com penas
privativas da liberdade e pecunérias exacerbadas, em confronto com



156 UMA VISAO SISTEMATICO-DOGMATICA DA...

o crescente e imoderado uso de substéncias entorpecentes, A preven-
¢do geral, portanto ,salvo pela necesséria adogdo do conceito do
nullum crimen nulla poena sine lege, nenhum efeito prético produz.
Por outro lado, a faléncia do sistema penitenciério, aceita unanime
e pacificamente, levou ao descrédito a privagdo da liberdade no que
concerne seus fins medicinais, curativos, regenerativos e resso-
cializantes. Em verdade, a pena nem readapta o delinglente ou
faz desaparecer a sua periculosidade real e ou presumida, nem re-
tribui a sua conduta em limites =sticamente admissiveis. J& se disse
que a readaptagdo social do condenado é, antes e acima de tudo,
a sua readaptacdo ao cércere. E com essa impoténcia dogmética da
pena branda e inUtil as vezes, desumana e a —ética. quando ndo
antiética, na maioria dos casos — se alicerca e edifica a crise da jus-
tica criminal. Vale referir Henri Ellenberger: “infelizmente, por se
interesarem, em especial, pelos casos mais graves, ndo foi sendo
recentemente, que os psiquiatras-comecaram a estudar as lentas e in-
sidiosas modificagbes dos hébitos e da vida emocional, as quais
marcam o principio daquilo que se acostumou chamar de “prisoni-
sation” ou “caracterizacdo”.

A crise da prisdo e do sistema penitencidrio reflete-se sobre a
pena como instrumento do direito punitivo e repercute na doutrina
de forma a deixa-la perplexa quanto as solu¢des. Lembro ainda a
indagacdo de Ellenberger: “a prisdo é uma instituicdo intrinsecamen-
te nociva, ou poderd vir a ser uma instituicdo de tratamento?”

Hoje é a primeira embora dogmaticamente jamais deva ser a
segunda. A perplexidade chega a ser tdao grande que alguns estu-
diosos, descurando do fato de o direito penal liberal, Unico compa-
tivel com o Estado de Direito, dever fundar a pena na culpabilidade
como garantia da liberdade individual, preconizam a sua imposicdo
tendo como pressuposto a preiculosidade. Ndo mais entendida, po-
rém, tdo sé como probabilidade de reincidéncia, mas ainda ligada a
um juizo de necessidade de imposicdo. E o ressurgimento — cons-
ciente ou inconsciente — do positivismo, sem se atentar que se estd
fazendo uma abertura para um direito penal totalitdrio — a pena de
seguranga social, fundada na periculosidade pessoal necessidade de
readaptagdo, correcdo, ressocializacdo ou que seja —.

Outros entendem vélidos todos os subterfigios utilizados e uti-
lizdveis para se evitar a aplicacdo indiscriminada da pena privativa
de liberdade. J& ndo se trata de impedir apenas a imposicdo de
penas de curta duracdo, impedimento esse doutrinariamente admis-
sivel e até aconselhével — “segundo conceito geral, a curta perma-

néncia na prisdo, além de nada aproveitar ao condenado, sé lhe
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traz maiores prejuizos” — quando n3o se trate de aplicagdo para
mero efeito de choque.

A solugdo estd, pois, em se alcangar um sucedaneo para a pena
de prisdo, capaz de fixar o conceito de retribuicdo. Deixar a priva-
¢do da liberdade como Ultima e derradeira — e por isso mais eficaz
arma de combate ao crime, pelas retribuicdo & conduta.

Vi

Fixadas essas premissas, & preciso que se encare o problema
da pena refributiva privativa de liberdade com realismo e coragem.
A pena é retributiva. E porque retribuicdo, castigo, censura ética a
conduta, deve guardar proporcionalidade com o maleficio e com
o grau de reprovagdo que mereca o agente, No equilibrio entre
o fato e a censura pessoal estd o verdadeira sentido ético da pena.

Ouso crer que a crise da pena estd na utilizagdo constante é
sem imaginacdo da privacdo da liberdade. A irretorquivel faléncia
do sistema penitencidrio acarreta, no seu fracasso, o desabamento
da pena méxima do direito punitivo. O direito penal é punicdo, ndo
repressdo. “A pena ndo é sempre capaz de suprir, nem sequer se
socorrendo dos recursos mais enérgicos, o que uma educacdo satis-
fatéria, medidas terapéuticas oportunas ou, simplesmente, uma orga-
nizagdo social mais justa, teria muitas vezes evitado”, nas palavras
de Cury. O direito penal ndo tem o conddo de reprimir, impedir, evi-
tar a criminalidade, nem tem essa obrigacdo. Ao direito penal cabe
punir quem, podendo e devendo agir conforme o direito, ndo o
fez. A retribuigdo ética a conduta tipica e antijuridica pode — e deve
— ser alcangada de outras formas. 9 pena ndo deve ser tdo sé a
pecunidria e a privativa da liberdade, Jeshek afirma que toda re-
forma penal deve ser vista ndo da forma pela qual aperfeicoa a
prisdo, mas sim da forma como a evita,

Inegavelmente seria Util o aumento do alcance e a maior flexi-
bilidade da pena de multa. Fécil perceber-se a sua enorme valia na
punicdo dos delitos que com ela se compatibilizam — os econd-
micos, os falimentares, os contra o patrimdnio, os de circulagdo —.
O alargamento da suspensdo condicional da da pena para alcancar san-
¢Oes privativas da liberdade de maior duracdo; a extingdo do limite
minimo na cominagdo das penas; maior amplitude do poder do
juiz 2m troca das penas qualitativamente. Criacdo de novas sancdes,
restringindo, suspendendo ou privando direitos que ndo a liberdade,
Dar-se, enfim, ao magistrado, penas capazes de retribuir correta-
mente a conduta.
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Montesquieu jd dizia que “qu‘on examine la cause de tous les
relnchements, on verra qu'elle vient de limpunité des crimes et
non pas de la modération des peines”.

Vélido por outro lado, o alesta de Welzel: “la superacién del
positivismo en nosostros es seguro que no serd tarefa facil”,

O importante & evitar-se solucdo paliativa, de compromisso,
que a nada conduz. A prisdo-albergue, por exemplo, é initil: ou o
condenado é privado da liberdade, ou ndo o é. O que se ndo deve
fazer é privd-lo em parcelas, em etapas, em episédios. A verdade é
que ninguém necessita ser preso em fins de semana ou em periodo
noturno, num week-end as avessas.

Propus no V Congresso Nacional de Direito Penai e Ciéncias
Afins, realizado em fevereiro de 1975 na cidade de S3o Paulo, que
o Cdédigo Penal deveria adotar:

| — maior utilizagdo e valor da pena pecunidria nos crimes
com ela compativeis;

Il — aumenot do limite quantitativo de incidéncia dc sursis,
no tocante as penas privativas de liberdade;

Ill — unificacdo as penas privativas de liberdade. A manuten-
¢do da dicotomia — reclusdo e detencdo — é inltil e desnecesséria;

IV — criacdo de penas restritivas de liberdade e restritivas,
suspensivas e privativas de direitos;

V — maior flexibilidade judicidria de substtivicdo de uma pena
por outra;

VI — eliminacdo dos limites minimos de cominac&o,

As normas de regime penitencidrio deveriam obedecer a re-
gras minimas:

| — diretores dos estabelecimentos penitencidrios necessaria-
mente bacharéis em direito e com cursos de especializagdo. O ba-
charel em direito, pela amplitude da cultura penolégica que deve
ter, supera os administradores, socidlogos ou que profissdo enfo-
que apenas um dos vérios aspectos do problema penitenciério;

Il — guardas de presidio em nivel de escolaridade média, sub-
metidos a controle psiquidtrico e vinculados & Administragdo por re-
gime especial, que permita répida punicdo, quando necesséria;

lIl — prescricgo real e total das punices corporais, inclusive as
celas surdas, ou solitarias;
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IV — maior incentivo a terapia do lazer dirigido, cientificamen-
te tdo important e como a denominada e aborterapia. Alids esta deve
ser dirigida a atividadz que venham, efetivamente, a ser Utesi aos
egressos;

V — criacdo de prisdes abertas — sempre como etapa do cum-
primento da pena privativa de liberdade — afastadas das prisdes
industriais de custédia maxima.

Vil

Finalmente — certamente para descanso de todos quantos ousa-
ram, bondosamente, me ouvir —, é preciso que se diga que o direito
penitencidrio — como erradamente se estd chamando o direito exe-
cutivo penal — ndo pode ser alguma coisa de dupla face:
para efeitos externos, a retumbante afirmacdo de preocupa-
cdes paternalistas e de favores, ndo poucas vezes exage-
radas e sempre inaplicadas, com a comunidade carceraria; pa-
ra efeitos internos ,a manutencdo dos mais desumanos e medievais
suplicios aqueles que o Estado encarcera com a hipdcrita afirmativa
de recuperacdo. Desde logo é importante que se diga que recupe-
racdo ndo é favor do Estado ou d= alguns clubes de servico. mas
dever de toda a comunidade.

Entretanto — e aqui o reverso — ndo me parece justo aprimo-
rar-se a educacdo dos condenados e das suas familias, dar-lhes capa-
cidade laborativa, assisténcia material. social e moral, enquanto nao
se fizer o mesmo com os que, numa condicdo de vida sub-humana,
ndo compreenderam que, de acordo com essas idéias paternalistas
e de favores, o caminho da delinqiiéncia: pode lhe sgarantir a aten-
cdo da comunidade.

Repito agora — como o venho fazendo em minhas aulas — que
os penalistas tém o dever inarredavel de encontrar suceddneos pa-
ra a pena privativa de liberdade, que n3do apenas a maior utiliza-
¢8o da multa, e sem se deterem em eventuais e provéveis fracassos
imediatos O V Congresso Nacional de Direito Penal e Ciéncias Afins
acatou teses no sentido de declarar, como direito inaliendvel e cons-
titucional do condenado, o reconhecimento da sua condicdo de ser
humano.

Confesso-me porém preocupado quando vejo que se procura
reformar o sistema penitencidrio com o erguimento de construgdes
civis ou com a transformagdo das prisGes em hotéis de alta rotati-
vidade. E mister que se diga que os problemas da seguranca ou do
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sexo ndo sdo os Unicos — e certamente ndo sdo os mais imporfantes
— da vida carceréria.

Por isso, se consegui ao menos tfransmitir as minhas inquieta-
coes de ordem dogmética, sistemética e de politica criminal quanto
a pena, creio ter conseguido o objetivo de fazer com que, através
de lenta mas segura evolugdo, o direito penal possa se voltar —
livre de preocupacdes metafisicas de prevengdo do crime e resso-
cializagdo do criminoso — a sua fungdo de punir os que podem e
devem agir conforme os comandos e proibicdes do Direito.
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