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TENDENCIAS BASICAS

As investigacOes tedricas sobre a natureza, o sentido, os limites,
as finalidades, as funcoes da pena estdo longe de ter chegado a conclu-
soes pacificas, acabadas.

Em especial, a controvérsia sobre o sentido e a fun¢do da pena n3o
cessou. |sso, por uma razdo simples. A teoria da pena se liga a concep-
¢ao de Estado. Sendo esta uma concep¢ao que no curso da historia vai
sendo superada, transformada, é natural que, também, a teoria da pena
esteja em continuo questionamento face as mutantes circunstancias
socio-politico-economicas.

Apesar disso, é interessante notar que, em toda discussao subjaz o
confronto entre duas tendéncias basicas, a da retribuicado e a do utilita-
rismo.

Podemos perceber esse fato em um texto antigo, extraido da obra
A Guerra do Poloponeso, de Tucidides. Numa passagem em que os ate-
nienses discutem a atitude que devem adotar frente a revolta dos miti-
Iénios, habitantes da ilha de Lesbos, Cleon, o mais violento e mais po-
deroso homem de Atenas, reclama a morte dos mitilénios e lhes nega

toda mercé, porque, afirma, sua ofensa nao foi involuntéria sendo deli-
berada e com malicia:

“Direi numa palavra: se aceitardes meus conselhos, fareis
nao somente justica aos mitilénios, mas também, e @ao mes-
mo tempo, o que nos convém; se decidirdes de outra manei-
ra, ndo obtereis a sua gratidio mas, ao contrério, estareis
decretando a vossa prOpria condenagao, pois se este povo
tinha o direito de rebelar-se ndo poderieis exercer o império.
Se, porém, com ou sem razdo estais resolvidos a exercé-lo,
entdo deveis punir este povo mesmo contra a equidade, ape-
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nas por vosso interesse; ou devereis desistir do império e
viver sem riscos como homens virtuosos’'.

E aduz, quase ao finalizar seu discurso: “. .. castigai-os como me-
recem; isto servird de adverténcia clara aos outros aliados no sentido de
que os rebelados serdo punidos como a morte”.

Depois dele ‘Diodotos, filho de Eucrates, que na assembléia ante-
rior havia sido o principal orador contra a condenacdo dos mitilénios
a morte, subiu também a tribuna e disse o seguinte:

. considerando sensatamente as coisas, ndo se trata de sua cul-
pa (dos mitilénios), mas do melhor partido a tomar em relagdo a n6s
mesmos. Posso demonstrar que eles s3o plenamente culpados sem toda-
via reclamar a sua morte, se isso ndo nos traz vantagens; da mesma for-
ma, s6 os perdoaria na medida em que o bem da cidade o exigisse. Con-
sidero nosso dever deliberar mais sobre o futuro que sobre o presente.
Cleon afirma que a pena méxima sera Gtil no porvir, porque diminuira
as defeccdes, mas a consideracdo de nossos interesses futuros me con-
duz a uma conclusdo contréria. Ndo vos deixeis levar pela capciosidade
de seus argumentos para repelir o que ha de atil nos meus. Seu discurso,
influenciado por vossa colera contra os mitilénios, pode atrair-vos; nao
nos cabe agora, todavia, processa-los nem pesar a justeza de sua condu-
ta, mas deliberar sobre eles para determinar a conduta que os tornara
mais (teis a nos.’"!

Cleon representa o retributivismo, pois essa tendéncia justifica a
pena em razoes de justica. Se o autor de uma ofensa causou um dano,
merece ser castigado.

Os mitilénios devem ser castigados porque s3o culpados da ofensa,
é justo que se os castigue.

Diodotos representa o utilitarismo, tendéncia que se vé na utilida-
de ou na oportunidade a justificativa da pena. Nesse enfoque alguns uti-
litaristas pensam primordialmente no efeito intimidativo geral e particu-
lar do castigo enquanto outros valorizam mais a reforma do ofensor.

Diodotos afasta as razdes de justica, pondera a utilidade futura da
condenacao, a oportunidade pol itica. |

Interessante observar ainda que Cleon projeta seu raciocinio para
um fato do passado, enquanto Diodotos o faz para o futuro.

Apesar das diferencas, uma andlise acurada das argumentacoes re-
vela aqui e ali tentativas de conciliagdo com a respectiva tese rival.

Por exemplo, quando Cleon aduz: ”. .-. castigai-os como merecem,
isso servird de adverténcia clara . . .”” ha uma concess3o a tese utilitaris-
ta. De seu lado, Diodotos ndo descarta por completo a culpabilidade
dos mitilénios e as razoes de justica.

Tradicionalmente essas duas tendéncias sdo vistas como antagoni-
cas.

1 TUCIDIDES, Histéria da Guerra do Poloponeso. Trad. Méario da Gama Kury, Brasilia, Edi-
tora Universidade de Brasilia, 1982, pp. 149-151.
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ALF ROSS, comentando o fato, observa que decorre de um equi-
voco, de uma confusdo sobre diferentes categorias de problemas. A seu
ver, o utilitarismo responde & questdo do fim da pena (para que se
pune), enquanto o retributivismo liga-se a questdo do fundamento da
pena (por que se pune). Ndo ha incompatibilidade I6gica entre as idéias
de retribuic3o e de prevencdo.>

A colocacdo procede. No entanto, é interessante observar, e ja ob-
servei pessoalmente em debates em sala de aula suscitados em torno da
indagagao Por que Punir?, que sempre um grupo finda por transmudar
na resposta o ‘‘por’’ pelo “para’’, ou seja, coloca o fim da pena como
seu proprio fundamento.

Sob outro angulo, ja no terreno pratico, ocorre o inverso: as insti-
tuicOes penitencidrias que se propoem a realizar as finalidades preventi-
vas apresentam uma tendéncia a sublinhar a natureza punitiva da pena.

Essas constatagcoes me levam a concluir que a l6gica é insuficiente
para explicar a pena.

Voltando as tendéncias antes expostas constata-se que, historica-
mente, desenvolveu-se primeiro a concepcao retributiva, cujo conteado
essencial foi expressado com maestria por KANT e HEGEL. Nessa con-
cepcdo a pena existe porque é necesséria a realizacdo da Justica. A pena
cumpre um papel restaurador da ordem violada.

A partir do século XVIII foi sobrepujada pela concepcgao utilitaris-
ta, que abriga duas correntes principais. A primeira sublinha a finalidade
da prevencao geral. Vé na pena um meio de adverténcia a coletividade
para que se abstenha de delinquir. A segunda sublinha a finalidade da
prevencdo especial. V& na pena um meio de atuacao sobre o delinquen-
te individualmente para corrigir sua tendéncia anti-social ou impedir a
continuidade delitiva mediante a segregacao.

Igualmente é verificavel uma procedéncia da primeira corrente so-
bre a segunda.

Contudo, ressalvo que as afirmacdes sobre a procedéncia de uma
ou outra concepgao ou corrente devem ser entendidas com reserva, no
sentido apenas de uma prevaléncia. Note-se, por exemplo, que os con-
tornos basicos da concepcgao utilitaria sdo encontrados na obra de Pla-
tao.

Na atualidade os estudiosos se inclinam por solucdes integradoras,
criando féormulas conciliatérias ou entdo enfocando a questdo sob novos
pontos de vista.

Veremos a seguir alguns exemplos das teorias atuais sobre a pena.

TEORIAS ATUAIS

As posicoes ecléticas mais simples sdo aquelas que a partir de VON

2 ROSS, Alf. On Guilt, Responsibility and Punishment. London, Steves & Sons Limited,
1975. p. 60-61.
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LISZT estabeleceram o sistema do duplo binério no direito penal, entre
penas e medidas de seguranc¢a. As primeiras de natureza retributiva, fun-
dadas na culpabilidade, as segundas de natureza preventiva, fundadas na
periculosidade. Esse critério teve enorme influéncia na legislacao, inclu-
sive na nossa, mas se revelou insatisfatério na pratica, diante da incom-
patibilidade entre a idéia de castigo e de ressocializacao.

Outra formula mista ¢ ade MERKEL e JAKOBS que procura com-
binar a retribuicao com a prevengao geral, assinalando que a pena é um
mal e uma resposta a acao realizada com o fim de fortalecer os precei-
tos e as obrigacOes violadas. A prevengdo geral nao tem sentido intimi-
datorio, mas de exercicio de fidelidade ao direito.?

J& o Projeto Alternativo Alem3o, de 1966, combina a prevencao
geral com a especial, reforcando o critério preventivo-geral. Nessa con-
cecao o direito penal serve para manter a ordem juridica necessaria aos
homens e ha que conformar as sancOes de tal modo que permitam, se
necessario e possivel, a reinsercdo do condenado rna comunidade.

WINFRIED HASSEMER opta por uma revisdo da concep¢do da
prevencao geral. Abandona a prevencdo geral intimidatoria, cuja efica-
cia até hoje carece de comprovacao e sustenta uma prevencao geral que
visa a estabilizacdo da consciéncia do direito, muito semelhante a pre-
conizada por MERKEL, JAKOBS e também CARRARA.*?

BERNHARD HAFFKE, na mesma linha, concebe a pena e o direi-
to penal como um controle social-juridico nacional e esclarecido que
leva em conta as debilidades do delinquente e o trata humanamente.’

ENRIQUE BACIGALUPO abandona a retribuicao e desenvolve
suas idéias no campo da prevencao, sustentando gue a intervencao pre-
ventivo-especial do Estado sé se justifica frente a um agente que nao
seja capaz de reagir inibindo-se ante a ameaca da pena e que, a0 mesmo
tempo, tenha consciéncia da punibilidade. Preocupa-se em tracar um
sistema de prevencao especial orientado democraticamente e nele tem
importancia a distin¢ao entre as categorias da culpabilidade e da punibi-
lidade, correspondentes a ‘‘acao merecedora de pena’’ (Strafwlrdigkeit)
e '‘acdo que requer punibilidade’’ (Strafbedurftigkeit).®

CLAUS ROXIN expoe uma teoria nominada de unificadora dialé-
tica, em que diferencia os distintos momentos em que atua a pena, pre-
tendendo evitar o exagero unilateral e dirigir os diversos fins da pena pa-
ra vias socialmente construtivas, estabelecendo um equil ibrio dos prin-
cipios através de restricoes reciprocas.

Assim, vé em primeiro lugar o momento da cominac¢do penal, na
qual ressalta a finalidade preventivo-geral. No seu conceito de preven-
cao geral os elementos de ameaca e intimidacdo se véem limitados pelos
principios da subsidiariedade e da culpabilidade. Isto significa que a

3 apud RAMIREZ, Juan Bustos. Bases Criticas de un Nuevo Derecho Penal Bogoti, Temis ,
p- 172,

4 id., p. 173

5id.p 173

6 BACIGALUPO, Enrique. Delito y Punibilidad. Madrid, Civitas, 1983, p.
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pena s6 deve ser prevista como retribuicdo quanto haja necessidade
social de salvaguarda da ordem juridica na consciéncia da comunidade.

A idéia de retribuicdo evidentemente esta presente na cominagao
penal, ROXIN a reconhece, mas nao lhe da realce.

Apods, examina o momento de imposi¢do concreta da pena pela ati-
vidade judicial. Nesse momento a pena serve a protecao subsidiaria e
preventiva, tanto geral como individual, de bens juridicos e presta¢oes
estatais, mediante um procedimento que salvaguarde a autonomia da
personalidade e limitado pela culpabilidade. 3

Finalmente, examina o terceiro momento, da execu¢ao da pena,
que sO se justifica na finalidade de reincorporacao do delinquente a
comunidade, isto é, uma finalidade preventiva especial.

A colocacao de ROXIN é na verdade essencialmente preventiva
porque o momento retributivo fica totalmente esvaziado de seu con-
teGdo cldssico e é apenas uma manifestagdo da justica, no sentido do
limite imposto pela culpabilidade a prevencao.

Na sintese do processo dialético o momento predominante é o
preventivo especial. A pena so se justifica se persegue a reincorporac¢ao
do delinquente a comunidade. So6 é legitima uma execucao ressocializa-
dora. :

O fantasma da arbitrariedade sempre presente na concepcao pre-
ventiva especial é afastado, ao ver de ROXIN, pelo condicionamento
reciproco dos trés momentos e sobretudo porque a pena encontra limi-
te no principio da culpabilidade.”

ROLF-PETER CALLIESS investiga as fun¢Oes da pena a partir do
sistema penal. A pena faz parte de um sistema dialogal entre o eu, o
outro € um terceiro. A pena tem a funcdo de regular esta interacdo, nao
como retribuicdo ou como tratamento, mas como possibilidade de par-
ticipagdo social. No fundo protege a possibilidade de participacdo so-
cial, a confiang¢a no sistema, apesar da infragdo, e a0 mesmo tempo cria
possibilidade de participacdo, que seria o sentido da ressocializacdo.®

E uma visdo poética, bastante vaga e imprecisa, mas que desvenda
aspectos que devem ser melhor investigados porque implica em uma pos-
tura essencialmente democratica.

SANTIAGO MIR PUIG preocupa-se com a fungdo da pena e seu
ponto de partida metodoldgico é a fungdo do Estado. Como a pena é
um dos instrumentos com que o Estado conta para impor suas normas
juridicas, a fungdo da pena depende daquela assinalada ao Estado.

) _UNo Estado social democrético de Direito, a pena deve cumprir uma
missao politica de regulagdo ativa da vida social, que assegure seu fun-
Cionamento satisfatorio, mediante a protecdo dos bens dos cidaddos.
Isto supGe a necessidade de conferir & pena a funcio de prevengao dos
fatos que atentem a estes bens e ndo se basear em uma hipotética neces-
sidade ético-juridica de ndo deixar sem resposta, sem retribuicao, a in-

7 ROXIN, Claus. Problemas Basicos del Derecho Penal. Trad. de Diego-Manoel Luzon Peiia,
Madrid, Reus, 1976, p. 31-34,

8 apud RAMIREZ, Juan Bustos, ob. cit., p. 177.
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fracdo da ordem juridica. Para que o Estado social democrético nédo se
converta em autoritario, devera respeitar uma série de limites que garan-
tam que a prevencao se exercerd em beneficio e sob controle de todos
os cidaddos. (protecdo de bens juridicos e proporcionalidade; principio
da legalidade; aceitacdo das convicgdes da maioria, respeitando a mino-
ria). _
Adotando francamente a fungdo preventiva da pena distancia-se de
ROXIN e do Projeto Alternativo alemdo ao destacar dentro da preven-
cdo o papel preponderante da prevencdo geral. A norma penal deve cria_r
expectativas sociais que motivem a coletividade a agir contra o cometi-
mento de delitos.’

JUAN BUSTOS RAMIREZ, distingue dois aspectos diferentes na
pena. O primeiro refere-se ao que é a pena, o segundo a imposicao da
pena.

Quanto ao primeiro aspecto pena é autoconstatacao ideoldgica do
Estado, i. é, através dela o Estado demonstra sua existéncia frente a to-
dos os cidaddos e lembra que o sistema vige. A pena nao tem fins, ape-
nas fungOes. Assim, exerce a fungao de protecdo dos bens juridicos que
o sistema valorou de modo especial.

Ela sO pode autoconstatar e proteger mediante sua coacao, mas
nao pode pretender motivar, pois isso ultrapassa sua possibilidade de
legitimacao em um Estado social e democratico de direito.

O outro aspecto é o da imposicao, dirigido ao delinquente em par-
ticular e deve ter como base a consideracdo da dignidade da pessoa hu-
mana. Nessa perspectiva BUSTOS RAMIREZ condena a ressocializacao
ou reeducacao, pois isso sempre significa adaptar a uma determinada
socializacao ou reeducacao, que é a considerada verdadeira pelo Estado,
mas que Nao o é necessariamente.

Reconhecer a dignidade do homem sup0e antes de tudo evitar a
imposicao da pena através de uma acao preventiva do Estado, oferecen-
do condicoes favoraveis para que ndo se cometam delitos e que, ao
mesmo tempo, as penas fiquem limitadas ao menor nimero de hipote-
ses, apenas as indispensaveis a necessidade de auto constatacdo.!®

O PROJETO DE REFORMA PENAL

No ano de 1980, o Sr. Ministro de Estado da Justica designou trés
comissOes de juristas incumbidas de estudar a legislacdo penal e de con-
ceber as reformas necessérias as exigéncias atuais da sociedade brasilei-
ra.

Do dedicado trabalho dos componentes dessas comissdes resulta-
ram trés anteprojetos: o da Parte Geral do Cddigo Penal, o do Cddigo

9 MIR PUIG, Santiago. Funcion de la Pena y Teoria del Delito en el Estado Social y Demo-
critico de Derecho. Barcelone, Bosch Casa Editorial, S. A. 22, ed. rev., 1982, p. 4148,
10 RAMIREZ, Juan Bustos, ob. cit., p. 179-18S.
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de Processo Penal e o da Lei de Execucao Penal, publicados no Diério
Oficial da Unido em 1981.

Esses anteprojetos foram divulgados e debatidos em simposios,
painéis e congressos, merecendo criticas e sugestoes. Foram entdo ins-
tituidas novas comissoes que revisaram os anteprojetos e neles introdu-
ziram as alteracOes julgadas convenientes, apresentando novos textos,
encaminhados pelo Presidente Jodo Figueiredo como projetos de lei a
deliberacao do Congresso Nacional em 29 de junho de 1983. Os proje-
tos, relativos a Parte Geral do Codigo Penal e a Lei de Execucdo Penal
foram aprovados pelo plenario da Camara dos Deputados e pelo Sena-
do Federal, aguardando agora a sanc¢ao presidencial.

Na passagem pela Camara os textos sofreram poucas emendas, as
quais, no entender de FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, Coordenador
do Projeto da Reforma nao prejudicaram a estrutura basica daquele
Projeto.!!

Meu objetivo é analisar os textos dos anteprojetos e dos projetos,
que se referem a alteragao do Codigo Penal e a criacdo da Lei de Exe-
cucdo Penal para demonstrar a concepcdao de pena subjacente. Servi-
rao de subsidio para a analise manifestacdes publicadas por integrantes
das comissOes redatora e revisora.

O art. 59 do anteprojeto sob a rubrica ‘“fixacdo da pena’’ esta re-
digido nos seguintes termos:

“O juiz, atendendo os antecedentes, @ conduta social e a

personalidade do agente, as circunstancias e aos motivos,

a intensidade do dolo ou ao grau da culpa e consequéncias

do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabe-

lecera:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas, conforme seja
necessario e suficiente para reprovacao e prevengdo do
crime;

Por sua vez o art. 19. do anteprojeto da Lei de Execucdo Penal
dispoe que:

“A lei de execugdo regula o cumprimento da pena e da
medida de seguranca, a fim de que se alcancem a reprovacao
e a prevencao do crime.

Paragrafo unico. Constitui objetivo mediato da execucdo pe-
nal a educacao e a assisténcia que, no futuro, facilitem ao
condenado harmonica convivéncia em sociedade’’.

Cabe anotar o mandamento expresso no art. 49.:

“Na aplicacdo das normas relativas & execucdo da pena e da

11Palestra na inauguragao do 3Y. Semindrio de Estudos do Ministério Piblico do Parand,
Curitiba, 24.05.84.
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medida de seguranca, o Estado devera recorrer a cooperagao
da comunidade”’.

Por seu lado, o art. 59 do projeto, redigido como segue, mostra al-
gumas alteracoes:

“Q juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a con-
duta social, a personalidade do agente, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario o suficiente
para reprovacao e prevencao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas’’.

O art. 19. do projeto de Lei de Execucdo Penal também apresenta
alteracao como segue:

“’ A execucao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢coes
de sentenca ou decisao criminal e proporcionar condicOes
para a harmonica integracao social do condenado e do in-
ternado’’.

O art. 40, dispoe que:

"0 Estado devera recorrer a cooperagdao da comunidade nas
atividades de execucao da pena e da medida de seguranca’’.

Embora nos dois textos transpareca a mesma concepcao bésica da
pena, percebe-se que houve alteracoes e o exame delas nos permite me-
Ihor determinar as influéncias doutrinarias.

Na analise, para simplificar a comunicacao, referir-me-ei ao texto
do anteprojeto como texto 1 e ao do projeto como texto 2.

Ao explicitar no art. 59 (textos 1 e 2) que o juiz estabelecera a
pena ‘‘para reprovagao e prevencido do crime’’ o legislador inequivoca-
mente optou por uma concepc¢ado eclética da pena, em que esta possui
a natureza retributiva e uma funcao preventiva. Ndo ha especificagdo
quanto ao tipo de prevencao, se geral ou especial, 0 que sugere um
conceito amplo de prevencdo de modo a abranger a intimidag3o geral
da coletividade e a particular do individuo delinquente.

Sob outro angulo ambos os textos incorporam um dos postulados
da teoria do fim da pena de VON LISZT, segundo a qual n3o se pode
castigar por falta de necessidade — ou seja, quando outras medidas de
politica social ou as proprias prestacdes voluntérias do delinquente
garantem uma suficiente protecao dos bens juridicos; ou por falta
de idoneidade, quando a pena seja politico criminalmente inoperante
ou até nociva (principios da subsidiariedade e de efetividade).

Esses postulados estardo explicitos na expressio ‘“‘conforme seja
necessario e suficiente para reprovacdo e prevenc¢do do crime’’ e impli-

.
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citos no novo sistema de penas que enfatiza as san¢des pecuniarias e
restritivas de direito e que possibilita ao juiz optar pela mais conve-
niente em cada caso. Esses postulados também deverdo orientar o le-
gislador na reformulagc3o em curso da parte especial do Codigo no sen-
tido da descriminalizagdo de certas condutas.

A insercio explicita dos principios da subsidiariedade e da efeti-
vidade faz sobressair na concepcao eclética adotada a finalidade preven-
tiva.

Ja havia alinhavado essa conclusdo quando tive ocasido de ouvir do
proprio ASSIS TOLEDO a firmagdo de que na estratégia da reforma
penal a prevencgdo é o objeto mais importante.’?

Ressalta no texto 2 a substituicdo da expressio “intensidade do
dolo au ao grau da culpa’ por “‘culpabilidade”.

A Exposicdo de Motivos, subscrita pelo Ministro Ibrahim Abi-Ackel,
explica que “preferiu o Projeto a expressdo “culpabilidade’” em lugar de
“intensidade de dolo ou grau de culpa”, visto que graduével é a censura,
cujo indice, maior ou menor, incide na quantidade da pena”’.

Entdo, o juiz, atento ao grau de culpabilidade (= reprovagédo so-
cial), entre outros critérios, estabelecerd em concreto a pena aplicavel
dentre as cominadas e a quantidade de pena aplicavel, dentre os limites
previstos.

A culpabilidade passa a ser, sem ddvida, um critério para a imposi-
cdo da pena em concreto, afastando o critério da periculosidade, este
subsistente para os inimputdveis, aos quais nao se aplica pena, mas me-
dida de seguranca.

A extincdo da medida de seguranca para o imputavel bem como a
regra do art. 19 do Projeto que altera a parte geral do Codigo, pela qual,
no resultado que agrava especialmente a pena, o agente s6 responde
quando o houver causado menos culposamente, sao louvaveis e repre-
sentam a consagra¢ao das criticas que tem sido feitas pelos estudiosos
ao Cod. Penal de 1940.

Cabe indagar, porém, se a formula adotada se afina com a doutri-
na de ROXIN, segundo a qual a culpabilidade, inadequada para funda-
mentar o direito de punir, deve servir para limita-lo.

Diz ele que ha uma diferenca fundamental entre utilizar a idéia de
culpabilidade para entregar o individuo a mercé do poder do Estado e
para preserva-lo do abuso desse poder e que essa questao € mais impor-
tante para o Direito Penal que aquela da existéncia de culpabilidade.
Sustenta que a culpabilidade s6 deve servir como principio limitativo

da pena porque a dignidade humana proclamada pela Lei Fundamental
alemd é um direito anterior ao Estado.!3

12 39, Seminario de Estudos do Ministério Pablico do Parand, Curitiba, 24.5.84.

13 ROXIN, Claus. Problemas basicos del derecho penal. Trad. de Diego - Manuel Luzon Peiia.
Madrid, Reus, 1976, p. 28.
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Nesse sentido anota que:

Ciertamente hay que tomarse en serio la idea de que estan
absolutamente prohibidas las pena inadecuadas a la culpabi-
lidad. Por conseguiente es inadmisible, para citar un ejemplo
actual, dictar contra una persona intelectualmente limitada
que, inducida por personas de edad, pinta cruces gamadas en
las paredes, una pena dura y que sobrepase ampliamente su
culpabilidad comparativamente escasa, sblo para que otros
se abstengam de esa fechoria. Como tampoco se puede esta-
tuir en los delitos de trafico, por muy importante que sea
la contencién de esos delitos, penas e ejemplares que no
estén cubiertas por el grado de culpabilidad personal. En
una palabra: el fin de prevencion general de la punicion s6lo
se puede perseguir en el marco de la culpabilidade indivi-
dual. Si se vd mas alld y por tanto se hace expiar el autor por
las presuntas tendencias criminales de otros, se atenta en
realidad contra la dignidade humana. Pues la eficacia protec-
tora de este concepto consiste precisamente en que el parti-
cular es para el orden juridico la medida de todas las cosas,
en cuanto que tiene que responder con su persona sélo por
aquello de lo que conceptualmente esa persona es culpable.
Pero respecto al futuro comportamiento de terceros, nada
puede aquél; si se le castiga por ello, dicho castigo, por muy
duro que suente la comparacion, sera de la misma categoria
que la responsabilidad por el azar o la responsabilidad por
la estirpe.'*

ROXIN critica o Projeto de Codigo Penal alem3o, de 1962, que
substituiu a frase: “’A pena n3o pode ultrapassar a medida da culpabili-
dade’ por uma férmula incolor: *’ A culpabilidade do autor é fundamen-
to da medic@o da pena’’ porque se aproxima da teoria retributiva e ad-
mite dentro de certos limites que, por motivos de prevencdo, se agrave
a pena que seria adequada a culpabilidade.!s

A critica de ROXIN vale para o texto 2, pois sé consigna a culpa-
bilidade como um critério de medicdo de pena, tanto quanto a preven-
cao. .

O texto 1 da Lei de Execucdo Penal diz que ela “regula o cumpri-
mento da pena e da medida de seguranca, a fim de que se alcancem a
reprovacao e a preven¢ao do crime”’.

Ja o texto 2 declara que “‘a execucdo penal tem por objetivo efe-
tivar as disposicoes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar con-
dicdes para a harmodnica integracdo social do condenado e do interna-
do”’.

14 ROXIN, Claus. Problemas bésicos del derecho penal. Trad. de Diego - Manuel Luzén Pefia.
Madrid, Reus, 1976, p. 29.
15 id., pp. 29/30.
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A alteracdo feita é significativa e sem divida mais adequada ao es-
tado atual das investigagdes sobre a pena. Consoante demonstram
ROXIN, CALLIESS, BUSTOS RAMIREZ e até¢ CARNELUTTI, a pena
ndo é um objeto estatico, é um processo e no seu dinamismo sobressai
ora um ora outro aspecto.

No momento da execucdo a pena é primacialmente prevencdo e
prevencdo especial, particular, atuando no individuo. A reprovagao se
esgota com a sentenga condenatdria e a execugdo é um efeito da repro-
vacdo. Ndo devemos transmudar o efeito em finalidade.

O texto 1 esclarece que constitui “objetivo mediato da execugdo
penal a educacdo e assisténcia que, no futuro, facilitem ao condenado
harmonica convivéncia em sociedade’’. Em outras palavras, o objetivo
primdrio é o cumprimento da pena e da medida de seguranca, e O se-
cundario, a ser atingido através do cumprimento das sangOes, € a edu-
cacdo e a assisténcia para facilitar a harménica convivéncia do conde-
nado em sociedade.

O texto 2 ndo hierarquiza os-objetivos ou finalidades que a Ex-
posicido de Motivos apresenta da seguinte forma: ‘‘a correta efetivacdo
dos mandamentos existentes nas sentencas ou outras decisoes, destina-
do a reprimir e a prevenir os delitos, e a oferta de meios pelos quais
os apenados e os submetidos as medidas de seguranga venham a ter
participacdo construtiva na comunhdo social”’.1®

Nota-se que o legislador evitou as palavras readaptacao, reinser-
cdo, pessocializacdo, reeducacdo que, comumente tém sido considera-
das como alvos da pena e da execugao penal.

O Professor RENE DOTTI, um dos integrantes das comissoes que
elaboraram o Projeto de Reforma Penal, ao analisar os principios fun-
damentais da reforma ao tempo em que havia sido publicado o texto 1,
explica o porqué dessa conduta, justificando que aquelas expressoes
s30 proclamacdes otimistas, ideais.!”

Por sua vez, o Professor MIGUEL REALE JR., também integrante
daquelas comissoes, explica que foi adotada uma postura realista que
percebe os riscos da adoc3o descuidada da ilusdo do tratamento modifi-
cador da pessoa do condenado. Reporta-se a Michel Foucault, para
quem ‘‘a Justica Penal liberta-se da ma consciéncia de estar punindo,
com a escusa de visar & cura, acolhendo modernas técnicas que nao
mais atuam sobre o corpo mas sobre a alma do condenado, buscando
moldar-lhe a personalidade, segundo determinados padrdes, muitas ve-
zes politicamente comprometidos’’.!8

Por isso, para que se respeitem os pressupostos politicos do Esta-
do de Direito, pena é, em primeiro lugar, a justa retribuicdo pelo fato
praticado, segundo a culpabilidade do seu autor e, na execugao, oportu-

16 Projetos de Reforma Penal, Ministério da Justiga, Brasilia, 1981, p. 233.
17 DQTTI, René. Os Principios Fundamentais na Reforma da Execucdo Penal. Revista Juri-
dica Lemi/Parte Especial, Set/1982, p. §.

18 REALE JR., Miguel. Novos rumos do sistema criminal. Rio de Janeiro, Forense, 13, ed.,
1983, p. 47.
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nidade para sugerir a suscitar valores, facilitando a resolucao de confli-
tos pessoais do condenado, mas sem a presuncao de transformar cienti-
ficamente sua personaltdade

Outro jurista da comissdo elaboradora dos anteprojetos, Prof. RI-
CARDO ANTUNES ANDREUCCI, preocupou-se em alinhar os funda-
mentos ideologicos da reforma penal, notadamente daqueles relaciona-
dos com as penas.

Em um artigo declara que o sistema de penas do anteprojeto deno-
ta a aceitacdo de uma concepgdo classica, em que a pena é na sua essén-
cia retribuicdo (castigo) adequada a culpabilidade do homem sendo esta
a censurabilidade decorrente do juizo de exigibilidade de conduta diver-
sa. Diz revogada hoje a euforia do positivismo e da defesa social porque
a idéia de reeducacao, levada a seu extremo logico termina por sujeitar
o condenado ao arb itrio do Estado totalitério.?

De qualquer forma, a utilizacao da expressao ‘‘proporcionar con-
dicoes para a harmonica integracao social do condenado e do interna-
do’’, ndo impede que se identifique no texto uma concepcgao prevalen-
temente preventiva da execucao penal, ainda quando a Exposicao, in-
terpretando-a, mencione a finalidade de reprimir os delitos.

Reprimir tem muitos sentidos e, entre eles o de conter, refrear, im-
pedir mediante ameaca de castigo, portanto sentido equivalente a inti-
midacao e o de castigar, punir, equivalente a retribuicao.

No caso, o sentido s6 pode ser o de intimidar, realizando tanto a
prevencao geral como a especial, pois, como ja dito, a reprovagao na
execucao é apenas um efeito, nao uma finalidade.

Sob outro angulo, parece-me que facilitar ao condenado harmo-
nica convivéncia com a sociedade traduz o mesmo ideal colimado por
aqueles que empregam as expressoes criticadas pelo Prof. Dotti.

Isso explica o lapso em que incorreu o Expositor ao afirmar que
"as penas e medida de seguranca devem realizar a protecao dos bens
juridicos e a reincorporacdo do autor @ comunidade.’” 2!

Ora, reincorporacao nada mais é do que ressocializacdo, reintegra-
cao, readaptagao, reinsercao ou reeducacao. Podemos tracar distincoes
entre essas palavras, mas no fundo todas elas querem dizer que o Esta-
do deseja que o individuo aceite as regras estabelecidas, ndao se insurja
contra elas. E reincorporacdo do ponto de vista dos valores adotados
pela ideologia dominante.

Por isso me surpreende a afirmacdo de RENE DOTTI de que a Re-
foma procurou ‘’superar as concepgoes extremadas e as antinomias que
adensam o perf:l carismatico da pena segregadora ou da pena ressociali-
zadora . . .||*2E ndo me convence quando conclui que a superagdo foi
obtida através da concepg¢ao da pena com um processo de didlogo entre

19 id., pp. 47/48.

20 ANDREUCCI, Ricardo A., Fundamentos da Reforma Penal; IN Anais do Conselho Nacio-
nal de Politica Penitenciaria, Min. da Justica, ano I, 1980-81, pp. 175/179.

21 Projetos, p. 233

22 op. cit., p. 4
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o homem, a comunidade e o Estado?? pois ainda que se aceite a existén-
cia desse dialogo, ele deve versar sobre algum assunto, ponto que perma-
nece obscuro.

Sem duvida a regra do art. 49. dos textos 1 e 2 é fruto dessa con-
cepcao, que se me afigura mais poética do que real e de todo modo um
enfoque tdo s6 descritivo do fenomeno da pena e nao explicativo.

A concep¢ao do didlogo é incompativel com a corrente da pena
meramente segregadora, mas nao o € com a corrente ressocializadora,
da qual procura expungir as tendéncias de massificacao e arbitrariedade.
Caracteriza-se por uma postura democrética, pluralista, que, todavia, é
facilmente olvidada nos programas de readaptagdao ou naqueles deno-
minados tendentes a proporcionar condicOes para a harmonica integra-
¢ao social do condenado e do internado.

Em suma, o problema das relacOes entre o Estado e o individuo
condenado permanece.

CONCLUSOES

Em conclusao verificamos que tecnicamente a Reforma Penal ela-
borada legislativamente representa um avanco e incorpora idéias desen-
volvidas pela doutrina alema.

Mas, nao ha nenhuma ruptura com o sistema vigente.

Na vigéncia do texto primitivo do Codigo Penal de 1940 a pena era
retributiva e preventiva (intimidante), nao havendo preocupagao com a
ressocializagdo na fase de execucao da pena. A Exposicao de Motivos
inclusive explicita que as penas tém finalidade repressiva e intimidan-
e

Observe-se que o Codigo Penal de 1940 conciliou teoricamente
duas perspectivas diversas. De um lado os adeptos do classicismo pela
concep¢ao da pena retributiva fundada na responsabilidade moral,
independente de qualquer finalidade. De outro, os adeptos da Escola
Positiva, ao prever a aplicagao de medida de seguranga ao agente repu-
tado perigoso, seja imputavel ou inimputavel, esta entdo com finalidade
de readaptac¢ao social.

A ruptura desse sistema ideologico adveio com a Lei n. 3.274, de
2 de outubro de 1957, que, pela primeira vez, dispondo sobre a execu-
¢ao das penas, acabou com as distingOes entre finalidades diversas des-
tas e das medidas de seguranca.

Isso esta evidenciado nas segumtes expressoes: ‘‘tratamento peni-
tenciario adequado’’ (art. 190., |), “objetivo corretivo e educacional”’
(art. 10, IV), ““tratamento corretivo e educacional’’ (art. 39.), ““toda a
educacao . objetivara readapta-los ao meio social’’ (art. 2°. ) “meios
de prevencao contra a reincidéncia’’ (art. 27).

Posteriormente a Lei nO. 6.416, de 24 de maio de 1977, introdu-

23 id.
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ziu outras importantes modificagdes ao colocar a periculosidade como
centro do sistema de penas e ao criar, em fun¢ao da periculosidade, a
distingdo entre regimes penitenciarios fechado, semi-aberto e aberto,
estes Gltimos a prenunciar a atual tendéncia de reservar a prisao aos
autores de crimes praticados com violéncia contra a pessoa.

Com a afirmativa de que n3do ha ruptura do sistema ideoldgico
ndo quero, entretanto, diminuir o valor das modificagOes propostas.
Assim, a importancia conferida a culpabilidade, a ado¢ao dos princi-
pios da subsidiariedade e da efetividade e a formulacdo de um sistema
de penas alternativo a tradicional pena privativa sdo progressos louva-
veis.

Mas, me parece que a Reforma Penal situa-se nos lindes de uma
simples sistematizacdo da legislacao vigente, que, no dizer de REALE
“perde-se em casuismos, misto de lei penal e de execucao penal disti-
tuido de linha mestra’’?%e de incorpora¢do das interpretacdes consagra-
das pelo Judiciario.

Nao se trata de reforma de base apta a proporcionar modificagao
da realidade.

Comentando sobre esta indagacao MIGUEL REALE JR. escreve
que a realidade n3o se transforma por meio de textos legais, a lei tra-
duz uma nova diretriz, fixa valores e comportamentos que entende po-
sitivos. Sua eficdcia depende de uma mudanca de mentalidade dos par-
ticipes da Justica Criminal.?5

No entanto, como esperar uma mudanca de mentalidade se a
concepcao da pena no tocante a seus fins permanece a mesma? se as
contradicOes imanentes ao ecletismo permanecem? se ndo houve
opcao definida quanto a finalidade da pena? E a propria Exposicdo
de Motivos da Lei de Execucdao Penal que reconhece ndo terem seus
elaboradores questnonado profundamente a grande tematica das fina-
lidades da pena.?¢

De certo jd consciente de criticas dessa ordem, o Prof. ASSIS
TOLEDO se apressou em refuta-las declarando recentemente que a re-
foma nao é apenas modificatoria, mas estrutural. ??

Insisto, porém, que a reforma é conjuntural e ndo estrutural e
ndo acredito que a criminalidade e a violéncia sofram decréscimo ou
que melhore o sistema de execugdo penal.

Isto porque as modificagOes propostas se fundamentam em teorias
desenvolvidas nos paises europeus, especialmente na Alemanha. Ora, es-
sas teorias estdao vinculadas a um modelo de Estado determinado. Como
lembra MIR PUIG, a teoria da pena e do delito é relatwa, nao pode ter
a pretensao de vahdade objetiva, pois esta condicionada a premissa valo-
rativa de um modelo de Estado determinado.

No caso brasileiro, como de costume, ocorre um transplante das

24 REALE JR., Miguel. ob. cit., p 39
25.id., p. 89

26 PIO]etOS, pi 233

2] Palestra. ..
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idéias que ndo sdo compativeis com o nosso modelo politico, autorité-
rio e carecedor de legitimidade.

Para que neste Pais ocorram mudangas é preciso coragem para
mergulhar na crise das op¢oes fundamentais, a comegar pela discussao
ampla sobre as relagoes entre Estado e individuo, os fins e limites da
atividade estatal, enfim sobre um novo modelo politico consentaneo
com as aspiragoes nacionais.

O problema da pena é polltlco. Dir-se-a de pol itica criminal. Mas,
o objeto da politica criminal nd3o se circunscreve a protecao le‘idICO-
penal da sociedade. Abrange a criacao e a transformacao das normas
juridicas, as estruturas oficiais de controle social (policia, ministério
publico, tribunais, sistema de execug¢ao penal e as situagOes objetivas
de necessidade (pobreza desemprego) e os fendmenos de discrimina-
cdo (opinido pablica sobre a delinquéncia).

Ora, a reforma penal do Governo se reduziu a criagdo e transfor-
macao das normas. Tudo o mais permanece intocado.
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