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1 Emjulho de 1980, logo no inicio dos trabado se trata de trabalhar para o aperfeicoamento de

Ihos da primeira comisséo de reforma — a de pro-
cesso penal — tomamos a iniciativa de, através do
Dr. Laércio Pellegrino, propor ao Instituto dos Ad-
vogados Brasileiros fossem abertos aqui, sob os aus-
picios desta tradicional instituicdo, os debates publi-
cos em torno da reforma projetada. E isso de fato
se fez, conforme esté registrado nos anais desta casa
e na apresentacdo do ministro da Justica ao Ante-
projeto de Cddigo de Processo Penal de 1981.
Lembro-me de que, na mesma ocasido, tomava pos-
se, como membro efetivo do Instituto, um dos mais
operosos participes das comissdes reformadoras, o
professor Rogério Lauria Tucci. No dia seguinte, ou-
tra concorrida reunido de debates realizava-se no
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Bra-
sil. Eassim comecava a ganhar corpo, publicamen-
te, 0 mais recente movimento de reforma do siste-
ma penal e processual penal brasileiro, com trés an-
teprojetos de lei publicados, amplamente debatidos
em todo o pais, e com os respectivos projetos defi-
nitivos elaborados, com acolhimento de inUmeras
criticas, e ja entregues as autoridades' governamen-
tais.

N&o foi por mero acaso a escolha desta casa
para o inicio dos debates sobre a reforma. Adverti-
dos pelo adagio segundo o qual ex nihilo nihil, ou
seja, do nada nada se extrai, animou-nos o pensa-
mento de que deveriamos procurar um lugar como
este, repositério de tradigbes e de cultura, onde des-
de o Império se relinem as figuras mais expressivas
de nossa cultura juridica, sem distingdo de escolas
ou de procedéncia, e, principalmente, onde o espi-
rito generoso dos advogados nunca regateou quan-

nossas instituicdes. Em um lugar como este — frise-
se — ser-nos-ia facil encontrar a colabora¢éo desin-
teressada e o alento para empreender atarefa, qua-
se impossivel, de unir, em um amplo projeto de re-
forma, o velho ao novo, o passado ao presente, o
presente ao futuro.

N&o erramos na escolha. Os fatos superve-
nientes o atestam. Por isso € que, de novo — ecom
0 animo de quem ainda se propde a discutir o que
se fez — comparecemos a este auditério para dizer
alguma coisa sobre alguns aspectos da reforma pro-
jetada, dada a impossibilidade fisica de examina-la
detalhadamente em uma Unica conferéncia.

A crise da justica criminal brasileira e de nos-
sos presidios resulta, ao que tudo indica, de um
complexo de fatores. N&o seria correto, pois,
procurar-se atribuir a uma causa Unica todos os pro-
blemas que nos afligem nessa area. A caréncia de
maiores recursos materiais, a falta de especializacéo
dos magistrados designados para as varas e caAma-
ras criminais, o numero insuficiente deles, a falta de
continuidade na edificacdo de novos estabelecimen-
tos penais, o despreparo dos servidores e agentes
lotados nesses estabelecimentos, tudo isso, é cer-
to, ndo poderia deixar de ser computado, com ou-
tros fatores, em qualquer levantamento que se fizes-
se sobre as origens da crise inicialmente referida. To-
davia, parece igualmente certo que se pretendésse-
mos suprir essas falhas s6 com o emprego de no-
VoS e maiores recursos financeiros no aperfeigoa-
mento daqueles érgdos, sem uma significativa mu-
danca nos rumos da politica criminal que informa o



conjunto da legislacdo penal e processual penal edi-
tada nos anos 1940, entrariamos em um beco sem
saida. Eque, nesse caso, dentro de um sistema de
carater nitidamente repressivo, com a pena de pri-
sao profusamente cominada, até para fatos insigni-
ficantes, a exigéncia de maiores recursos para a edi-
ficacdo de presidios, penitenciarias e para a respec-
tiva manutencéo cresceria numa diabdlica progres-
sdo geométrica em relagdo a multiplicagcdo de novas
condenacfes proferidas por uma justica ampliada,
melhor aparelhada, mais rapida e mais eficiente. Is-
so s6 ndo aconteceria, dentro dessa perspectiva, se
a pena de prisdo deixasse de ser executada, fican-
do como letra morta no papel, ou se o Estado se dis-
pusesse a desviar recursos substanciais de outros se-
tores para a construcéo de estabelecimentos penais.

Assim, aos que pretendem ver solucionado o
problema criminal brasileiro com o s6 reaparelha-
mento dos 6rgdos da repressdo penal, seguido da
construcdo de novos estabelecimentos de segrega-
¢ao social de acusados e de condenados, poderia-
mos enderegar a seguinte observacéo: preparem-se,
entdo, para transformar as condenagdes penais em
pura ficcdo, em letra morta no papel, em algo ndo
muito sério, ou seja, sentencas inexequiveis, como
ja vem ocorrendo em certas capitais, com grande
numero delas, ou — 0 que seria pior — preparem-
se para transferir recursos, muito importantes e ex-
pressivos, das areas de habitagdo, saude, saneamen-
to, educacdo, transportes etc., para a construcdo de
um ndmero cada vez maior de cadeias publicas e de
penitenciarias, num circulo vicioso interminavel e
insuperavel.

Sera isso 0 que deseja a sociedade brasileira?
A resposta afigura-se-nos evidentemente negativa.

Essas consideragGes, de ordem pratica, que,
por si s6s, ja conduziriam a se ter que repensar o Sis-
tema vigente do direito criminal brasileiro, ndo sao,
porém, as Unicas nem as mais importantes. Estas —
as mais importantes - situam-se em um plano his-
torico irreversivel, do qual ndo poderdo fugir os pai-
ses do mundo democratico e civilizado. Refiro-me
ao curso ascendente do movimento internacional de
reforma do direito penal que, no dizer de Jescheck,
desenvolve-se presentemente de modo tdo intenso
gque ndo encontra simile na histéria, visto como tal
movimento "constitui um signo da mudanca espiri-
tual que se produziu, a partir da metade deste sé-
culo, na atitude frente a criminalidade e dianle das
possibilidades e métodos para combaté-la".

Note-se que ndo se trata de um movimento ro-
mantico, utépico ou panfletario, pois ja produziu im-
portantes efeitos. A Organizacdo das Nag¢fes Uni-
das — ONU — , em documento que fez circular no
ultimo Congresso de Caracas, registrou, textualmen-

te, experiéncias significativas de varias nagoes, a sa-
ber: "...Na maior parte dos casos [refere-se o do-
cumento as mais recentes reformas legislativas], a
nova legislacdo prevé penas ndo privativas da liber-
dade (medidas diferentes da reclusdo). Em varios
paises, em 90% ou mais de todas as sentencas pro-
feridas pelos tribunais, impuseram-se multas basea-
das nas rendas ou no patrimdnio do delingtiente. Em
um namero cada vez maior de paises estdo sendo
aplicados sistemas de indenizacdo ou de compen-
sacao em favor das vitimas. A liberdade vigiada, a
suspensao de sentencas, a prestacdo de servigos a
comunidade, por ordem judicial, e outras solugtes
estdo contribuindo para reduzir a recluséo, especial-
mente no caso do delinqliente primario. Na Romé-
nia, por exemplo, depois da promulgacdo da nova
lei de 1977, segundo a qual as penas de recluséo até
cinco anos podem ser substituidas por penas de tra-
balho, sem privacdo da liberdade, a propor¢céo de
condenados a reclusdo caiu de 66%, em 1976, para
29,4%, em 1979. Na Austria, a porcentagem de con-
denacdes a reclusao diminui de 40%, em 1971, pa-
ra 23% de todas as sentencgas, em 1977. No Japéo,
em 1977, a proporcdo de penas de prisdo era de
5,9%, ao passo que as de outra indole (ndo privati-
vas da liberdade) atingiam a cifra de 97,1 %. Na In-
glaterra, um relatério do conselho consultivo sobre
reforma penal inclinou-se para reducdo da duragéo
das penas de prisdo em favor das condenacdes de
breve e média duracgéo, tendo em vista que isso ndo
desprezaria o efeito suasorio da reclusdo. Uma ati-
tude similar foi adotada na Suécia e na Finlandia, cu-
jo comité de peritos sobre reforma penal concluiu
gue quanto mais enérgicas eram as medidas da so-
ciedade contra o delingliente tanto maiores er*m as
probabilidades de reincidéncia, no futuro"...

No Brasil, esse movimento esta presente e ja
tem aflorado em inUmeras ocasifes, deixando mar-
cas indeléveis de uma firme tendéncia evolutiva, o
que se constata, por exemplo, com as moc¢@es de
Goiania de setembro de 1973 e de junho de 1981,
com as conclusBes da CPI da situagdo penitencia-
ria, de 1976, com a tentativa frustrada de edicdo de
um novo codigo em 1969, com a edicdo da lei 6416,
de 1977, e com as inUmeras e freqiientes manifes-
tacdes reformistas por parte dos mais expressivos
penalistas patrios. N&o é possivel, pois, a essa altu-
ra, retardar por mais tempo a reforma do ordena-
mento juridico penal brasileiro.

Por outro lado, parece também correto dizer-
se que, presentemente, com o desenvolvimento das
pesquisas criminoldgicas e sociolégicas, sé uma im-
perdoavel ingenuidade poderia levar a supor que o
controle do fendmeno do crime possa ser levado a
bom termo com o emprego exclusivo de classicas
medidas de ordem juridico-repressivas. N&ao obstan-



te, s6 uma outra ingenuidade ainda maior podera
igualmente conduzir acrenga de que, em algum lu-
gar, algum dia, sera possivel abolirem-se aqueles ins-
trumentos juridicos, por que se tera atingido o ideal
- se é que isso possa ser considerado um verda-
deiro ideal - de uma sociedade composta s6 de ho-
mens e mulheres bem comportados, espécies de au-
tdbmatos ou de robds sobrevivendo em um 'admira-
vel mundo novo'.

2. Postos esses limites extremos, mais ou me-

nos evidentes, e feita abstracdo de detalhes,
construiu-se, nos Ultimos tempos, um pensamento
bastante simples, que assim se poderia enunciar: a)
as medidas de controle do fendmeno do crime ndo
podem ser exclusivamente juridicas, devendo situar-
se dentro de uma estratégia global de prevengdo que
envolva também — e principalmente — medidas de
carater extrapenal, sem excluir, é claro, as de cara-
ter penal, reputadas indispenséveis como ultima ra-
zao do Estado; b) os érgdos da represséo penal (po-
licia, ministério publico e justiga criminal) devem con-
centrar sua atividade preferentemente sobre a crimi-
nalidade mais grave, deixando os fatos de pequena
monta para procedimentos sumarios, com previsao
de imposicao de sancdes diferentes da pena de pri-
sdo, dando-se énfase as penas pecunidrias, restriti-
vas de direitos e a outras semelhantes (assim Jes-
check, op. eloc.cit.); c) a prevengdo, e ndo a repres-
sdo, deve ser 0 objetivo mais importante a ser alcan-
cado, dentro daquela estratégia global.

A partir desse pensamento, que, cOmo se V&,
é extremamente simples e claro, quase cartesiano,
poder-se-a deduzir todo um sistema inteiramente no-
vo e diverso daquele que se edificou sobre acrenca
exagerada nas virtudes da pena de prisédo e no po-
der de intimidacdo ou de regeneracdo do carcere, da
pena como peniténcia — crenga esta hoje em dia em
franco declinio, se é que ainda existe.

Confinando-se, assim, o sistema criminal den-
tro de um conjunto mais amplo de medidas de con-
trole da criminalidade, chega-se, sem muito esfor-
¢o, a uma concepcado simples e pragmatica do re-
ferido sistema e também do objetivo que se busca
alcancar com a reforma projetada, s&acolhidos fo-
rem os projetos tal como elaborados pelas trés co-
missBes revisoras: um sistema criminal do direito bra-
sileiro, que ndo pretenda inutilmente ser panacéia
ineficaz para todos os males e dificuldades de nos-
sa sociedade; que nao pretenda, em razao disso, ser
0 Unico instrumento de controle e contengao da cri-
minalidade, que, por outro lado, ndo se mostre omis-
so e ineficiente quando o interesse social e da segu-
ranca da paz publica e do individuo esteja a exigir a
segregacdo e o confinamento de perigosos delin-
glentes, por terem falhado os demais métodos de
controle ou de reacdo extrapenais; que finalmente,

apesar de tudo, procure humanizar de modo efeti-
Vo, € ndo puramente retorico, a execugdo das pe-
nas criminais, notadamente a de privacéo da liber-
dade sempre que esta ndo puder ser substituida por
outras formas de sancéo.

Como atingir-se tal objetivo? Dada a limitacdo
do tempo de que dispomos, recorreremos a alguns
poucos exemplos.

3. Previu-se a criagdo do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria. Esse 6rgdo, que de-
verd ser integrado, segundo se espera, por especia-
listas de notavel saber a experiéncia, nomeados pe-
lo presidente da Republica, terd a incumbéncia de
elaborar as diretrizes de um politica criminal e peni-
tenciaria a ser observada em todo o pais, guardadas
as peculiaridades regionais. Sera um 6rgdo norma-
tivo e de fiscalizagdo, cabendo-lhe, ainda, contribuir
de modo direto e efetivo para a implementa¢éo das
determinacdes e recomendacdes que fizer, com vis-
tas a realizagdo dos fins da reforma penal e
penitenciaria.

Pretende-se, com a criacdo desse conselho,
retirar do empirismo em que se encontra, no Brasil,
a formulacao de critérios diretivos no &mbito da pre-
vencado e repressdo do crime e na esfera da organi-
zagao penitenciaria, evitando-se solucdes de conti-
nuidade, contradicBes e os conhecimentos altos e
baixos. Preseivou-se, contudo, a autonomia das uni-
dades federativas, atuando o conselho precipuamen-
te na faixa reservada a esfera de atribui¢cdes dos 6r-
gaos da Unido.

Em suma, o referido conselho ird contribuir,
como tarefa fundamental, para a elaboracgdo, por
parte do governo, de um plano amplo e bem coor-
denado de controle do fen6meno da criminalidade.

4. Na &rea processual, entre outras muitas ino-
vacoes previu-se acriagdo de juizados especiais com
competéncia privativa para julgamento, em proce-
dimento sumarissimo, puramente oral, dos crimes
punidos com detengdo até um ano, das contraven-
¢cOes penais e dos crimes de homicidio culposo e de
leséo corporal culposa, qualquer que seja a pena. Pa-
ralelamente previu-se a criagdo de 6rgdo colegiado
de primeira instancia para julgamento dos recursos
interpostos naqueles processos. Tais propostas ja
constavam do Anteprojeto publicado pela Impren-
sa Nacional em 1981. S&o providéncias que, a nos-
so ver, significardo uma completa reformulacdo da
justica criminal de primeira instancia e permitirdo
com a dispensa do inquérito policial, no referido pro-
cedimento sumarissimo, alcancarem-se, a um so
tempo, as seguintes metas: a) desafogar as atuais
varas criminais que, com a descentralizagdo da gran-
de massa de causas de menor importancia, pode-
rdo concentrar sua atividade sobre os processos re-



lativos aos crimes mais graves e aos delinquientes
mais perigosos; b) desafogar desses mesmos pro-
cessos os tribunais; c) liberar as delegacias de poli-
cia de uma apreciavel sobrecarga de trabalho que,
a partir da reforma, sera realizada, de modo mais
simples, diretamente pelos promotores e juizes, nos
denominados juizados especiais; d) aproximar ajus-
tica criminal dos seus jurisdicionados, de sorte que
as lides de menor importancia possam ser decididas
de maneira rapida, préxima ao local do fato e com
o devido senso de justica e equidade.

Note-se que, na redacdo do projeto definitivo,
assegurou-se no mencionado procedimento suma-
rissimo ampla defesa aos acusados, através de ad-
vogado constituido ou dativo, dentro da melhor tra-
dicdo do direito brasileiro. Eensejaram-se 0s prazos
necessarios para que essa ampla defesa possa real-
mente desenvolver-se.

Com isso, espera-se que a policia, o ministé-
rio publico e ajustica criminal possam concentrar-
se, de modo mais eficiente, sobre a criminalidade
mais grave, deixando os fatos de pequena monta pa-
ra os juizados especiais que, nos grandes centros ur-
banos, poderdo funcionarem regime de plantéo, se
necessario, e caso assim disponha a respectiva le-
gislacdo de organizacgédo'judiciaria.

E uma experiéncia digna de ser tentada, pela
primeira vez, no Brasil. Acredito, sinceramente, que,
com as cautelas e com a prudéncia com que tais ino-
vagOes foram projetadas, dessa tentativa s6 pode-
réo resultar beneficios, nunca resultados piores do
que aqueles que nos tém sido oferecidos pelo anti-
quado sistema vigente

5. Eclaro que as inovacdes do projeto de Co-
digo de processo penal e do da Lei de execugéo pe-
nal ndo se limitam aos aspectos antes citados exem-
plificativamente. S&o muito mais extensas e profun-
das, conforme tiveram oportunidade de revelar aos
ouvintes os inlmeros expositores que me precede-
ram neste ciclo de estudos. Destaquei, entretanto,
apenas aquelas que me pareceram bem expressivas
de uma tendéncia que marca a atual reforma penal
brasileira. Nao prosseguiremos nessa exemplificagéo
porque desejamos dedicar o tépico final desta pre-
lecéo a alguns aspectos do problema penal, isto &,
a certos topicos da reforma do direito penal.

6. Sobre a reforma penal, ja tivemos a opor-
tunidade de dizer que, presentemente, como em ou-
tras épocas, decorre ela de uma exigéncia historica.
Transformando-se a sociedade, mudam-se certas re-
gras de comportamento. Isso € inevitavel. E que a
fisionomia da sociedade contemporénea ndo € a
mesma daquela época para a qual se editaram as leis
penais vigentes, € coisa que nao deixa margem a du-
vidas. A inteligéncia do homem contemporéneo pa-

rece, cada vez mais, compreender que a sociedade
humana nédo esta implacavelmente dividida entre o
bem e o mal, entre homens bons e maus - embo-
ra os haja. Mas sim parece estar predominantemente
mesclada de pessoas que, por motivos varios, ob-
servam com maior ou menor fidelidade as regras es-
tabelecidas por uma certa cultura, e.de pessoas que,
com maior ou menor freqiiéncia, contrariam essas
mesmas regras. Nao ha davida, porém, que tanto
0s primeiros como os ultimos fazem parte, dentro
de uma visdo mais ampla, de um certo modo de ser
e de viver prevalecente em determinada época, mo-
do esse que talvez explique, sendo todos, pelo me-
nos um bom nimero de desvios de comportamen-
to. Um importante teélogo, para justificar o fim nao
exclusivamente retribuitivo da pena, chega a fazer
a seguinte afirmacéo: "Quase sempre aculpa do de-
ligliente é o resultado de uma forma conjunta de vi-
ver e das relagdes com o mundo que o rodeia; fra-
cassos proprios e alheios se entrelacam ai de maneira
incrivel. Por isso nédo se pode evitar que o delinqiien-
te, quando é castigado, faca também peniténcia e
reparacdo pela culpa dos outros. Quando se tem em
conta a obrigacdo da comunidade torna-se mais cla-
ra para se esfor¢car mais a mais pela reaceitacdo e
reincorporacdo do delinquente (e da sua parte por
uma reparacdo). Por isso a comunidade ndo tem
apenas o direito de castigar, mas até o dever de rea-
lizar o castigo deRal maneira que ndo impeca uma
ressocializagéo."

Se essa consideragao estiver correta — e acre-
ditamos que sim — a pena justa ser4 somente a pe-
na necessaria e, ndo mais, dentro de um retributi-
vismo kantiano superado, a pena-compensac¢éo do
mal pelo mal, segundo o velho principio do talido.
Ora, o conceito de pena necessaria envolve néo so6
a gquestdo do tipo de pena como o modo de sua exe-
cucdo. Assim, dentro de um rol de penas previstas,
Se uma certa pena apresentar-se como apta aos fins
da prevencéo e da preparagéo do infrator para o re-
torno ao convivio pacifico na comunidade de ho-
mens livres, ndo estara justificada a aplicacéo de ou-
tra pena mais grave, que resulte em maiores 6nus
para o condenado. O mesmo se diga em relacéo a
execucdo da pena. Se o cumprimento da pena em
regime de semiliberdade for suficiente para aqueles
fins de prevencgéo e de reintegracdo social, o regi-
me fechado serd um exagero e um 6nus injustifica-
do. Eassim por diante.

Contudo, como é facil de perceber, para a apli-
cacao desses novos principios, serd imprescindivel,
em um direito penal democratico, apoiado no prin-
cipio da legalidade dos delitos e das penas, que a le-
gislacdo penal reconstrua uma gama variada de pe-
nas criminais dispostas em escala crescente de gra-
vidade, afim de que o juiz, segundo certos critérios,



possa escolher a pena justa para o crime e seu agen-
te. lgualmente, as formas de execucao da pena pri-
vativa da liberdade, quando esta tiver de ser aplica-
da, deverdo desdobrar-se em etapas progressivas e
regressivas, para ensejar maior ou menor intensida-
de na sua aplicacdo, bem como maior ou menor ve-
locidade na caminhada do condenado rumo a liber-
dade Eassim terd que ser para cumprirem-se as di-
retrizes da individualizagdo. Nenhuma pena terd,
pois, um periodo rigido de segregacao social. Os li-
mites da sentenca condenatéria passam a ser limi-
tes maximos, ndo mais limites certos. A pena passa
a ser, pois, uma pena programatica.

Por fim, a mais grave das penas - a privacao
da liberdade em regime fechado - devera ser exe-
cutada de modo adequado, enquanto durar, em ce-
las individuais, assegurando-se ao condenado o tra-
balho interno remunerado, higiene, educacéao e ou-
tras formas de assisténcia.

Creio que os projetos de reforma penal e da lei
de execucdo penal respondem a essas exigéncias,
de modo cauteloso, dentro do possivel e de uma cer-
ta realidade brasileira. Elaborou-se um rol de penas
que vao desde a multa e a simples restricdo de cer-
tos direitos até a privacao da liberdade em regime
fechado. Estabeleceu-se a escala de aplicacdo des-
sas penas, reservando-se as néo privativas da liber-
dade para as infra¢cBes de menor importancia, as pri-
vativas da liberdade para os crimes mais graves e pa-
ra os delinqlientes perigosos ou que nao se adap-
tem, por rebeldia, as outras modalidades de pena.
Dentre as penas ndo privativas da liberdade, acolheu
o Projeto as seguintes: multa, prestacdo de servigos
a comunidade, interdicdo temporaria de direitos, li-
mitacdo de fim de semana. N&o vingou, entretan-
to, na comissado revisora, contra meu voto — diga-
se de passagem - a multa reparatéria do Antepro-
jeto de 1981, devido as sérias criticas apresentadas
a essa inovagéo.

Penso, portanto, que nos projetos ja encami-
nhados ao ministro Ibrahim Abi-Ackel, a pena cri-
minal adquire, para o direito brasileiro, um novo sen-
tido, ao qual estara indissoluvelmente ligada a men-
cionada exigéncia de 'necessidade de pena’, ou de
'necessidade de uma certa pena’, com as significa-
tivas conseqiiéncias dai decorrentes.

Mas néo é so.

cou-se olratamerfto dos.Mftppés, no concurso de
pessoas;Ydmitiu-s"&£si?Clsabilidade da falta de
consciéncit da ilici*STsem contudo confundir a ul-
tima com s”puffignorantia legis; extirparam-se os
varios residuos de responsabilidade objetiva, princi-
palmente nos crimes qualificados pelo resultado.

Com isso, conforme tivemos oportunidade de
afirmar6, adotou-se um direito penal do fato-do-
agente que ndo descura o agente-do-fato, num es-
forgco de compatibilizacéo, nos limites do possivel,
entre as teorias da culpabilidade pela conducao de
vida e da culpabilidade pelo fato singular, dando-se,
ndo obstante, nitida prevaléncia a segunda corren-
te — ou seja, aquela que se traduz em um direito pe-
nal do fato.

O resultado dessa tomada de posi¢cdo aponta
em duas dire¢cdes, com importantes consequéncias.

A primeira delas revela a dupla funcao limita-
dora de principio da culpabilidade: uma com poder
de despenalizacéo, ou seja, excluindo de pena os fa-
tos tipicos ndo censuraveis ao agente; outra com re-
novado poder sobre a dosimetria da pena, estabe-
lecendo que o limite maximo daquela ndo possa ul-
trapassar o grau de culpabilidade do agente. Julga-
mos desnecessario justificar o evidente significado
pratico da adocao desses principios. Considere-se,
porém, que, em um direito penal assim concebido,
a aplicagdo da pena criminal restringir-se-4 aos ca-
S0S em que a exijam a necessidade de protecédo da
comunidade (prevencdo) e a necessidade de prepa-
racdo do infrator para uma razoavel convivéncia pa-
cifica no mundo social (ressocializacéo).7

A segunda dire¢do, de maior importancia,
envolve-se com as trés colunas de sustentacao de
um direito penal de indole democratica, a que nos
referimos em nosso ultimo livro, in verbis: "Na cul-
pabilidade pelo fato... é o fato que dara os concre-
tos e definitivos limites para a atuagdo do Estado na
esfera penal. Franz von Liszt percebeu bem isso
quando afirmava que, em sua opinido, por parado-
xal que pudesse parecer, 'o codigo penal é a Mag-
na Carta do delinqiiente', protegendo néo a coleti-
vidade, mas o individuo que contra ela se rebela, ao
garantir-lhe o direito de ser castigado s6 quando
ocorrerem 0s pressupostos legais e dentro dos limi-
tes legais. Ora, esses pressupostos e limites muito
pouco valeriam se estivessem referidos a conceitos

7. Adotou-se, igualmente, sem as restricdes gariaveis, pouco seguros, e ndo a caracteristicas ob-

as reservas do passado, o principio da culpabilida-
de. Assim, na reforma penal proposta, ndo se ad-
mitird a aplicacdo de pena sem que se verifique a cul-
pabilidade do agente por fato doloso ou pelo menos
por fato culposo. E dessa tomada de posicéo,
extrairam-se as devidas consequéncias: aboliu-se a
medida de seguranca para o imputavel; diversifi-

jetivas que s6 podem ser oferecidas pelo fato. Dai
aja mencionada tipologia de fatos, ndo de autores.
Eaqui tocamos, com a lembranca da conhecida pas-
sagem de Von Liszt, o fundo da questdo. O direito
penal moderno estd moldado segundo principios li-
berais, elaborados, lenta e penosamente, através dos
séculos. E, até hoje, ndo se conseguiu encontrar al-



go melhor para substitui-los. Tentativas e experién-
cias nesse sentido tém sido desastrosas. Dentro des-
se quadro, o nullum crimen nulla poena sine lege,
o direito penal do fato e a culpabilidade do fato
alinham-se imponentemente, numa perfeita sequén-
cia e implicagdo logicas, como colunas de susten-
tacdo de um sistema indissoluvelmente ligado ao di-
reito penal de indole democratica. Por isso merecem
ser preservados. Assim, apesar do crescimento dos
indices de criminalidade e — o que é pior — do re-
crudescimento do crime atroz, violento, ao lado do
aparecimento de novas formas delinqiienciais que se
valem dos proprios instrumentos da técnica e do pro-
gresso, parece-nos que a procura de instrumental
mais adequado de combate ao crime deve ser feita
com muito engenho e arte, para ndo se por em ris-
CO 0 que ja constitui valiosa conquista da humani-
dade".

8. Para concluir, duas palavras sobre as medi-
das de seguranca, tema hoje bastante polémico,
diante das solugdes contraditérias adotadas pela
maioria dos estatutos penais vigentes, com aconhe-
cida formula hibrida do duplo binario.

9. As medidas de segurancga, introduzidas na
lei penal brasileira pelo Cédigo vigente, sdo consi-
deradas 'medidas de prevencdo e assisténcia' pela
exposicdo de motivos do ministro Francisco Cam-
pos (item 33). A experiéncia brasileira, contudo, ndo
se revelou muito feliz na aplicagéo de tais medidas.
Levantamento feito nos estabelecimentos penais do
estado de S&o Paulo, em 25 de agosto de 1981, en-
caminhado a comisséo revisora pelo desembargador
Italo Galli, em nome de comissdo de desembarga-
dores, revela os seguintes dados:

Quadro A

a - condenados cumprindo medida de

S1<To U] =T g Lo TR 240
b - condenados aguardando cumprimento de
medida de seguranGa..........cccceceeeeeeiiineeeenn. 1594
c - condenados a penas superiores a 30 anos
...................................................................... 840
d - condenados a penas superiores a 30 anos,

que ja tinham cumprido mais de 15 anos.... 23

Entre os condenados referidos na letra a (em
cumprimento de medida de seguranga), somente se-
te, portanto aproximadamente 3%, tinham sido de-
clarados portadores de periculosidade real; os res-
tantes, em nimero de 233, aproximadamente 97%,
sofreram imposi¢cdo de medida de seguranca por pe-
riculosidade presumida. Entre os que aguardavam o
momento oportuno para cumprimento da medida
(ndo foram fornecidos dados completos nesse par-
ticular), predominava elevado indice dos que rece-
beram a medida por periculosidade presumida.

Na grande maioria dos condenados que rece-
beram medida de seguranga, o crime imputado era
de roubo e furto (arts. 157 e 88 e 155 e 8§8),
registrando-se nimero menor de homicidio e cifras
inexpressivas em relacé@o a outros delitos, tais como:
estupro, estelionato, les6es corporais, entorpecen-
tes, receptagdo, dano e sequestro.

Na penitenciaria do estado de Sdo Paulo, que
possuia o maior contingente de condenados aguar-
dando cumprimento de medida de seguranca, a si-
tuacéo era a seguinte, em 29 de junho de 1981:

Quadro B

Condenados com medida de seguranga nao
cumprida:
- roubo (incluindo 80 casos de latrocinio) 370

= FUTTO e 28
- homicidio.............. 49
- entorpecente 7
- estelionato.........c...... 5
- BSTUPTIO e 2
— les8o corporal.....ccccoeeviiinieeiiieenns

- seguranca nacional.............cccceeeeenn. 1
Total 463

Condenados a mais de 30 anos:
- roubo (incluindo 69 casos de latrocinio) 274

- 5
- 33
— entorpecente......cccceenieiieeneennee -
- estelionato......ccccceviiiiiiii i 2
— ESUPTO ettt -
— lesdo corporal.......ccoceeeeiiiiiiciiiinns -
— seguranga nacional.........cccccceeenen. -
Total 315

Condenados a mais de 30 anos que, em 29 de
junho de 1981, haviam cumprido mais de 15 anos de
pena:

— roubo (incluindo 5 casos de latrocinio) 9

— homicidiO...ccooiieieeeeee e 1

Total 10

Os condenados, em numero de 240, que cum-
priam efetivamente medida de seguranca, no esta-
do de S&o Paulo, assim se distribuiam:

Quadro C

Presidio de Sao Vicente

Periculosidade presumida...........ccceeee... 1
Periculosidade real........c..cccoeovvevivivivnnnnnnn.. 1
Penitenciaria de P. Wenceslau
Periculosidade presumida.........cccccoocuuueee. 1
Periculosidade real...............ccooeciciniinnnns 0
Casa de Custddia e Tratamento de Taubaté
Periculosidade presumida..........cccccocuueeee. 99
Periculosidade real.............cccoeooiiininnnnns 1



Instituto de Reeducacgdo de Tremembé
Periculosidade presumida.. .o 131
Periculosidade real

Instituto Penal Agricola Dr. Javert de Andrade

Periculosidade presumida..........cccceeeneee 1
Periculosidade real.........cccooeeiviieiiinncnnnne. 0
Penitenciaria Feminina da Capital

Periculosidade presumida.............ccccc......
Periculosidade real.......c.cccooeeeiiieiiinnennnne. 2
Penitenciaria de Pirajui

Periculosidade presumida..........ccccoeveenne 0
Periculosidade real.......cccccooeeeviiiicinccnnne. 1
Total 240

10. Embora a prudéncia mande que nédo se e

traiam conclus@es apressadas e definitivas, é possi-
vel dizer-se que esses dados, pelo menos, nédo en-
fraqguecem a orientacdo da comissé@o no sentido de
extinguir-se a medida de seguranca para os agen-
tes imputaveis.

Com efeito, o quadro A faz supor que um bom
namero de delinquentes que, além da pena recebe-
ram imposicao de medida de seguranga, ndo neces-
sitariam dessa Ultima por ja estarem condenados a
mais de trinta anos de prisdo, tempo mais que sufi-
ciente para qualquer trabalho de 'prevencao e assis-
téncia', perfeitamente realizavel durante o cumpri-
mento da pena. Ou pretender-se-a realizara 'preven-
cdo e assisténcia’, neste caso, apds a extingdo da
pena, isto &, na velhice ou post mortem?

O quadro B induz-nos a pensar que o roubo
(incluido o latrocinio) comanda as hipéteses de im-
posicdo de medida de seguranga, mas comanda
igualmente as condenagdes apenas superiores a trin-
ta anos. Eisso é explicavel diante do fato incontes-
tavel de que o ladrdo que age com violéncia ou gra-
ve ameaca a pessoa, além de sujeito a pena eleva-
da, € quase sempre reincidente, dificilmente fica no
primeiro crime. Por outro lado, sugere o mesmo qua-
dro B que, com alguma ampliagdo na possibilidade
de agravamento de pena para os crimes cometidos
com violéncia ou grave ameagca a pes8oa, teria o le-
gislador 'absorvido' na pena do sistema atual — den-
tro do que seria razoavelmente necessario para a pre-
tendida 'assisténcia e prevencdo' — quase todas as
demais hipoéteses de cumprimento efetivo de medi-
da de seguranca, ficando de fora o furto, o entor-
pecente e o estelionato. Como os crimes de tréafico
de entorpecentes, assim como os cometidos con-
tra a Seguranca Nacional, sédo objeto de legislacao
especial, ndo revogada pela reforma, projetada (art.
12 do Projeto), sobrariam apenas o furto e o este-
lionato, os quais, evidentemente, ndo justificariam,
por si sos, a acolhida no sistema de um corpo es-
tranho, qual seja a medida de seguranga para o

agente culpavel e ja punido com pena de longa
duracgéo.

11 Excluiu-se, portanto, do sistema proposto

pela reforma a medida de seguranca para o imputa-
vel, fazendo-se com que a pena criminal absorves-
se a fungdo de 'prevencdo e assisténcia' antes con-
ferida a primeira. Para que isso fosse possivel,
reformularam-se os institutos do crime continuado
e do livramento condicional, além de estabelecerem-
se novas regras sobre unificacdo da pena. Por ou-
tro lado, deu-se maior maleabilidade a execugédo da
pena, conforme salientamos anteriormente, de mo-
do que o tempo de permanéncia no regime fecha-
do possa ser alterado no curso do cumprimento da
pena, segundo o mérito ou o demérito do
xLfondenado.

Com essas diretrizes, o Projeto de reforma pe-
nal brasileiro, longe de retornar a férmulas classicas,
da um passo adiante, com solugdo original e coe-
rente para o sério problema do agente imputavel que
ja se tenha revelado um delingiiente habitual ou por
tendéncia, sem necessidade de recorrer-se a pena
totalmente indeterminada ou a férmula do duplo bi-
nario que, como se viu, ndo foi bem assimilada pela
experiéncia brasileira. Por outro lado, os interesses
da sociedade, da manuteng¢do da paz social e da pre-
vencao do crime sdo preservados com a possibilida-
de de aplicacé@o de penas de longa duragdo para os
delinquientes que, na terminologia atual, seriam con-
siderados 'perigosos'.

12. Dissemos, ha pouco, que "a procura de
instrumental mais adequado de combate ao crime
deve ser feita com muito engenho e arte, para ndo
se pbr em risco o0 que ja constitui valiosa conquista
da humanidade” .

A intencdo dos autores dos projetos de refor-
ma foi essa, sem nenhuma dulvida. Se atuaram, ou
ndo, com engenho e arte, dirdo um dia os senho-
res, e de modo certamente implacavel e inapelavel.
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