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I - fbtroduçio: 

Dentre os temas que assoberbam o Direito Penal, a problem8tica da pena 8, 
sem diivida, a de maior atualidade, Tanto que, conseqii8ncia do &e, a pena, 
mesmo não lhe integrando a estrutura, de tal forma extrapolou de suas dimensões 
originárias que, hoje, particulariza e distingue um dos ramos mais importantes d a  
ci8ncia jurídica - o Direito Penal. E se aos dermos tl tarefa de levantarmos, no 
tempo e no espaço, a evoluçZio da ci&ncia penal, veremos que seu evolver se 
confunde com o conceito de pena, fmado atravbs das eras. E não r5 de estranhar 
que tal ocorra, porquanto, se a eficAcia das leis tem como pressuposto o poder 
coercitivo do Estado, na aplicaçlio da lei penal, mais que em qualquer das leis, essa 
coerçao se evidencia de maneira mais nítida e veemente. Eis porque se escolheu, 
como objeto desta exposiç80, a pena, no especial aspecto de seu cumprimento. 
Antes de abordar esse aspecto do tema, convkm aflorar-lhe as teorias, teleologia, 
caracbms, ssp4cies em que se divive e as perspectivas abertas à soluç5o do 
problema. 

II - Teorias: 

Os pensadores que, a partir da s8culo XVIII, filosofarem sobre a pena, 
consideraram-na um mal, justificdvel como antidoto de um outro mal, talvez 
maior, o crime: malum proptsr malum. Para estes - Kant, Hegel a Binding B frente 
- a pena B a retribuiçbo, em dose matematicamente exata, da infração. Assim, 
deve variar, na quaiidade e na quantidade, consoante a gravidade do 
comportamento sancionado. A sanç80, outra raz8o de ser, ndo teria que reprimir: 
punitur cuia peceatum e8t. Era a teoria ahluta, no seu fastígio, 

Ao lado destes, outros pensadores se manifestaram sobre a matkria, 
discordando do enfoque dado ao problema. A pena deveria visar B prevenqão do 
comportamento proibido. A puniçiio teria sentido, se perseguisse a não- 
reincidkncia, pelos sentenciados; e a não-delinquencia, pelos primhrios. Era a 
teoria relativa que retrucava, pela voz de Feuerbach, Bentham e Romagnosi, 
dentre outros: pudtur ut ns peccetur. Da concepç8o puramente ratrlbutivistm, 
passou-se A sua vis80 do prisma udlUrh. 

Mais tarde, surgiu a necessidade de harmonizar os contrastes de ambas as. 
posiç8es antitkticas, da qual brotaria a teoria mista, propugnada por Pelegrino 
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Rossi, Guizot e Cousin, para quem a pena deve objetivar, simultaneamente, 
rekibuir e prevenir a infraçso: gunitur cuia peccatum ut ne peccetur ('1. 

InatacBvel essa. posiçiio doutrinhria de cunho eminentemente conciliat6rio. E 
as implicaç6es das teorias mista8 da pena foram tantas que, hoje, se pode falar, 
sem receio de heresia, num elenco de metas que integram a telealogia penal, 
Existem os que  proclamam - estes em franca minoria - ser a pena substitutivo da 
vingança, punindo o Estado para evitar que o ofendido, ou algubm, em seu lugar, 
revide, na órbita privada, a agressao dirigida ao bem juridico tutelado. Falou-se na 
retiibuiçgo e se fala na mpressAo, em que aquela se exacerba. A prewq8o - 
genbrica ou especifica - nem sempre se exerce, eficazmente, pela ameaça contida, 
ababatamente, na cominaç#io legal, ou mesmo pela sua concrethç80, na fase 
executbria. O deIinqnen~e 8,  n8o raro, um doants, da vezes física, outras 
psiquicamente. A pena teria, para esses, uma funç80 e uma finalidade terapêutica, 
removendo a causa para coibir os efeitos. Doutra parte, o infrator penal 4 dgubm 
portador de uma formação defeituosa, mormente quando se trata do acasional - 
respondendo inadequadamente aos desafios do viver comunithrio. NecessBrio, aí, 
inserir, atravks da pena, freios inibitórios, no sujeito ativo da infração para que, de 
futuro, exerça, sobre si, maior controle, e responda aos apelos da  vida de acordo 
com os padr8es Bticos aceitos pela maioria dos indivíduos, padrbes esses crista- 
lizados na lei penal. Eis a rwducaçBo como finalidade superior da pena, porque 
modela, do velho, um novo homem. S6 por seu intermedio, o deiinqüente retorna- 
rA, um dia, devidamente preparado para os embates da vide, A sociedade que o 
fustigou com a sanção, em decorrencia da infraç80. A ressodaiiraqAo do sentencia- 
do, reintegrado no concerto social - eis e fmaldade máxima da pena, buscada pelo 
Direito Penal moderno. 

Para tanto, imprescindfvel reviste, & pena, determinadas características. A 
primeira 6 a certeza que o delinqüente deve ter de que, se jnfiingiu a norma de 
comportamento defeso, ser8 punido. Bem assim, a de que o Estado não lhe 
aplicar&, indiscriminadamente, qualquer sanç8o. Por isso, a cada iníkag8o corres - 
ponde uma sançào, qualitativa e quantitativamente preestabelecida. Sob esse 
aspecto, o criminoso tem direito a que se lhe aplique uma pena e nho outra. B pela 
característica da certeza que o Estado se autolimita, n8o podendo aplicar outra 
senBo a pena que escolheu para punir determinada conduta típica. Da cem-, 
decorre a legalidade, ou vice-versa, pois inexiste pena sem lei anterior que a 
defina: nulia poena sine praevia Iege. E se esta B uma conquista da maior importan- 
cia, consagrada na princípio de raaarva legal, outra nlo menor L a da p e w n d -  

( i )  MagalhAes Noronha, ia "Dir. Penal", I, Saraiva, SP, 1972, pigs. 28 a 30; e Basileu Garcia, 
in "Instituiçães de Dir. Penal". I. Max Lirnonad, SP. 4* ed., phg. 75.  
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dada, pela que1 a pena na0 poae ultrapassar a pessoa do sentenciado, conquista 
que, ao lado da isanomia penal, b um direito da pessoa humana erguido A candiçào 
de garantia constitucional. A característica da praporcionalidade é. uma 
decodncia da retributividade, de que fala Bettiol, dentre outros eminentes 
penalistas. A m a r  do induito, da gqpça, da anistia, do p d o  do ofendido e do 
psrdho judidni, a pena uão perde seu carhter de indemgabiudade, pois aqueles 
sao favores que a prbpria lei oferece ao acusado, ou mesmo ao sentenciado, em 
circunst!hcias especiais, como medidas de política erlmirial. Mas, qualquer que 
seja a pena, há de, ela, adequar-se aos bons costumes, o que lhe dA um cunho de 
motalidade, Inconcebivel, de conseqií&ncia, no presente estkgio da civilizaç80, a 
pena de empalamento. E em nenhum momento se pode olvidar que o sentenciado B 
um homem, parte decaída da sociedade, que por índole, hábitw adquiridos, ou 
ímpeto insofreedo se atirou no abismo da deliqiilncie. A pena n8o pode perder o 
carAter de humanidade. í9 i  

V - Da pena do Cbdigo Penal a vlger 

Que penas previu o novo Cbâigo Penal? As mesmas do Código vigente: 

a) reclus80; 
b) detenção (privativas da liberdade); 
e) muita (pecuniária), como principair; 
dl perda de função publica; 
e) inabiiitaç80 para o exercicio de funga0 piiblica, e para o exerclcio da pd- 

trio poder. tutela ou curatela : 
n suspens&o de direitos polfticos; a 
gl publicaç80 da sentença (penas aceddas). 

Se n8o inovou quanto Bs espécies, fi-lo, porbm, quanto à sua fmaçlla e 
cumprimento, com respeito as penas privativas da liberdade. P, no que tange A 
pena pecunihria, passou de um d a i m o  e mdiimo fmos, ao dia-multa, que Soler jB 
recomendava coma a mais adequada B malidade moderna. Nfio se inseriu, pois, 
entre as penas principais, as interdiçi5es de direitos - reinvidicação de pondsrhvel 
setor da opini8o especializada, em nosso País. í3)  No que tange A fmação da pena 
(art. 521, destacou-se, do criminoso, "sua atitude de insensibilidade, indiferença ou 
arrependimento", dentre as demais circunstâncias previstas no art. 42 do Cbdigo 
Penal vigente. E jB no art. 37, informa, sob a rubrica Brn da paa,  que a reclus8o e 
a detenç8o "devem ser executadas de modo que exerçam sobre o condenado uma 
individualizada acho ediicativa, no sentido da sua recuperaçao social". 

Para chegar-se a esse desiderato, "as penas privativas da liberdade ser80 
cumpridas (I)  em estabelecimento penal fechado (a) (111, em estabelecimento penal 
abeao" lart. 381, no primeiro devendo ser recolhidos" (a1 os condenados por tempo 
igual ou superior a seis anos de rechsAo ou oito anos de detenção; (b) os 

12) MagalhBes Nomnha. Mduu, phgs. 2 13 a 2 15. 
(3) Revista "Ciencia Penal", n p  1. pãg. 15 1. 
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condenados por tempo inferior a esses limites, que sejam de acentuada 
periculosidade" ( 5  1 0  do art. 38). 

Cumpririio pena privativa da iiberdade em estabelecimento penal aberto "os 
condenados por tempo inferior a seis anos de reclusao ou oito anos de detençfio, 
que sejam de escassa ou neduma periculosidade" ( S  39 do art. 381, devendo ser 
transferidos "para estabelecimento penal fechado", em caso de fuga. 

A intxoduç80 do estabelecimento aberto, em nossa realidade penitenciária, 
leva a indagar: em que consiste esse aatabelecimento? 

Alípio Silveira, que tratou, com segurança e profundidade, 8 matkria, nb-10 
ensina: 

"O notdvel penitenciarista Lionel Pox assim se exprime a respeitb, 
em excelente trabaiho, que sintetiza sua grande experihncia na 
rnatbria ( . . . I ,  k um sistema no qual se exige aos prisioneiros que se 
submetam A disciplina da prisão, sem vigilância rigorosa e constante, e 
que se funda sobre o desenvolvimento do sentimento de responsa- 
bilidade pessoal." ( 5  2 0  da Resoluçio de Haia, de 1950.1 1') 

J b  o saudoso Teodolindo Castiglione, em obra que marcou kpaca nas letros 
juridicas de nosso Pais, assim entende: "De acordo com a resolução apresentada 
ao XII Congresso Penal e Penitencihrio de Haia, realizado em agosto de 1950, 
estabelecimento aberto designa um estabelecimento penitenciário, no qual as me- 
didas preventivas contra a evasgo não sBo constituidas por obst6culos, tais como 
muros, fechaduras, grades ou guardas suplementares". E prossegue: "O SeminBrio 
Latino-Americano sobre a prevenção do delito e tratamento do delinqüente, 
organizado pelas Nações Unidas com a cooperaçlo do Governo do Brasil, tratou, 
no Rio de Janeiro, em abril de 1953, de estabelecimentos abertos, seguindo, em 
linhas gerais, a orientação de Haia. Apresentaram-se teses, houve debates e 
chegou-se a uma conclus5o. O texto aprovado em 14 de abril de 1953 B este: "Los 
estabelecimientos penitenciarios abiertos se caracterizan por un rbgimen de auto 
disciplina, por e1 sentido de responsabilidad de1 propio recluso respecto al.grupo en 
que vive y por Ia ausencia de precauciones físicas contra la -evasibn, tales como 
guardia armada, muros, rejas, cerraduras, etc. regimen que alienta a1 recluso a 
hacer uso de la libertad que se la concede sin abusar de la misma." (6) 

O novo Código Penal o prev8 {S 3Q do art. 381, "instalado, de prefergncia, nas 
cercanias de centro urbano", dele sendo prbprio o "regime de semiliberdade". 

u m  requisito da  maior importãncia B exigido, como ficou explicito, para a 
canc.essão do Seneficio: que o sentenciado seja de "escassa ou nenhuma pericuio- 
sidade". 

Ao tratar do problema, o Código Penal de 1940 divide a perjculosidade em 
reconhecida e presumida. Hb periculosidade reconhecida, se "a personalidade e 

14) h "Os Institutos Penais e o Juizo das Execuçães", Ed. Sugestiies Literarias, 1965, p8g. 132. 
I51 h "Estabelecimentos Penais Abertos e outros trabalhos", Saraiva, SP. 1959, p8g.' 28 e nota 

de rodapé no 66. 
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antecedentes" do indivíduo, "bem como os motivos e circunstâncias do crime, 
autorizam a suposição de que venha ou torne a delinqüir" lart. 77t Presume-se 
periculosidade: 

a) face aos inimputhveis, absoluta ou relativamente, segundo o art. 
22, caput, s seu parágrafo único do Cbdigo Penal vigente; 

b) quando se tratar de reincidente em crime doloso; 
cl no caso de "condenados por crime cometido em estado de 

embriaguez pelo Alcool ou substancia de efeitos anhlogos, se habitual a 
embriaguez", e "por crime que hajam cometido como fíiiados a associação, 
bando ou quadrilha de malfeitores" lart. 78). 

O novo C6digo fundiu essas hip6teses no 5 1 V  do an.  52, distribuindo a 
periculosidade entre acentuada e sscassa. 

Acentuada, "quando: 

a) o exame dos elementos e circunst8ncias referidos neste artigo 
indicar que o agente tem inclinação para o crime; 

b) tratar-se de criminoso habitual Iart. 64, % 29 ) ;  ou 
c) tratar-se de criminoso por tendência (ert. 64, 5 30)" {art. 52, 

8 1P.  I). 

Escassa, a periculosidade, 

"quando o exame dos elementos e circunst&ncias referidos neste 
artigo evidenciar a probabùidade de rdpida regeneraçh do agente, 
desde que submetido a medida reeducativa" (art. 52,s l9,II). 

Os elementar e circunstâncias a que se referem estes dispositivos $80; 
a) "gravidade do crime"; 
D) "personalidade do r4u" ; 
c1 "intensidade do dolo"; 
dl "grau da culpa"; 
e) "maior ou menor extensa0 do dano ou perigo de dano"; 
O "meios empregados"; 
g) "modo de execuçlo"; 
h) "motivos determinantes" ; 
i) "cucunst8ncias de tempo e lugar"; 
jl "antecedentes do rdu" ; e 
1) "sua atitude de insensibilidade, indiferença ou arrependi- 

mento ap6s o crime" tcaput do art. 52). 

Quando se estã diante da pdculoddade presumida, não h6 dificuldade para 
identifich-la: basta verificar se ocorrem ashlp6teses normativas. O mesmo. porém, 
n8o se da quando se trata de reconhecer a perhlosidade, devendo-se, para tanto, 
recorrer A perícia. Todavia, esse exame B falível. Nem sempre se pode dizer, com 
segurança, se existe ou n8o periculosidade em determinado indivíduo. Por mais 
acurado que seja o exame mbdico-legal, por mais completa a pericia realizada por 
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psicólogo, o juizo de probabilidade ou n b  de o acursado ou sentendado vir w 
voltar a delinqüir, afigura-se fluido e pouco consistente. Paulo J& da Costa J\LnIor 
sentiu, nitidamente, a magnitude da q u d o ,  an£rentando-a na c w i u n l c q b  ao 
Simpósio de Direito Penal, de Bressanooe, Itália, em 196 1 ,  ao concluir: "o conceito 
de periculosidade social, sobre o qual se baseia a medida de segurança, B fundado 
num cdculo probabilistico. de natureta criminoldgica OU eátritaments nomadva:, 
isso se choca com o princípio de certeca do &mito. (') Porquanto a alma humana 
6, sempre, um mis~rio ,  apresentando, como a lua, duas faces bem distintes, das 
quais uma B permanentemente oculta e projetada na mais espessa eacuridgo. 

Ao lado do estabelecimento aberto, o novo Código previu o cumprimento das 
penas privativas da 'liberdade em prirHo--, "quando o condenado for 
primhrio e de nenhuma ou escassa priculosidade", (I) "desde o inicio da 
execução, se a pena não for superior a três anos; (11) após completado um terço da 
execução, se excedido esse limite e ouvido o Conselho Penitenciário" I-. 40). 

A pris$o-albsrgua jB havia sido introduzida no sistama penibnd8fio de nosw 
País, atravks de provimentos do Conselho Superior da Magistratura do Estado de 
Silo Paulo, entre os quais merece destaque o Provimento XVI, de 7 de outubm de 
i 965, que disp6s sobre "prévia triagem" a que estariam sueitos os wntenciados a 
serem enviados aos Institutos f en& A@colaa. ('1 

O que fez o novo estatuto penal foi transferir, para o texto das normas, regas 
administrativas furadas pelo Poder Judiciário do Estado bandeirank sobre 
execiição penal. Esse tipo de pdrllo, consagrado na experihncia alienigena e, como 
exposto, entre n6s também, vem sendo conceituado como um estabelecimenm, no 
qual "o condenado trabaiha em emprego livre e pernoita na prisho". (8 )  

O novo Cbdigo previu, para a prisio-albergue, o regime no qual "o condenado 
poder8 exercer, fora do estebelecimento pene1 e sem vigildncia, atividade 
profissional e frequentar instituiçáo de ensino, sujeito As condiçbes especificadas 
na sentença de concess80 do regime" (art. 40, 8 1% E "se O condenado fugir'' - 
como igualmente pode verificar-se no estabelecimento aberto - "ser8 transferido 
para estabelecimento penal fechado, n8o se Ihe concedendo mais a prido- 
albergue" (art. 4ü, % 29). 

Tanto na pris8o-albergue quanto no estabelecimenb aberto, o sistema de 
vigilancia exbgena - ostensiva, armada ou nBo - B substituido pela vigildncia 
interior. Aqui, é o prbprio sentenciado que se autopolicia, perseguindo as metas que 
se propbs para a reconquista da liberdade perdida. 

Al, novo obsticulo. 

& de imaginar-se toda a sorte de tentaçbes de que pode ser presa fhcil o 
<.r int l~n i idr i  i a nii rest,"cáo da liberdade. ao defrontar-se com a possibilidade 
imediata de readquhi-la, embora por meios obliquos. 

161 h ,'R&. Brasileira da Criminnlngia e Direito Penal" nP 1, p8g. 140, ~ s d .  E w d m  %a= 
Forto. 

( 7 )  Allpio Silveira, in q. dt., p8g. 179. 
i81 Idem,lbidm,pAga.I73e174. - 
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Mas k;então, que o sentenciado demonstrar8 encontrar-se ou não em condi- 
ções de reconquistar a liberdade, pela intensidade ou grau de autodominjo 
denotado. 

Oupas psniliaridades existem, ainda, no Cbdigo a viger, concernentes A pena 
e seu eymprimanm : 

1) A detençgo, cujo m w m o  C de trinta anos, passou a ser de dez anos, 
via de regra: e, na pena udficada, seu rnhximo sobe a quinze anos (art. 37, Fi 
19 c/c o pardgrafo b i co  do artigo 671. 

2) O livramento condicional, que s6 era admitido quandd a pena 
privativa da liberdade fosse superior e trgs anos, n8o condidona quantidade, 
exigindo apenas. para sua aplicação, que o condenado tenha cumprido 
metade da pena, se primirio, ou doia terços, semhddnnta Ian.  741, ao passo 
que, pelo Cddigo vigente, B imprescindlvel a condenaqHo de seu beneficifirio a 
mais de trêa anos, cumprimento de mah de metade da pena, se prim8iio; e 
de mais de trds quarh, se reinddente. 

3) 0 relativamente inimputdvel, de que trata o art. 31, que necessitar 
"de csl)r<:ií~l trn1,arnento curativo", pode ter a pena privativa da liberdade 
" s ~ h s ~ i ~ u í r t ~ i  pela internaçao em estabelecimento psiqui8trit:o anexo ao 
manicômio judicidrio ou ao estabelecimento penal ou em seç&io especial de 
um ou de outro" [art. 93) .  

4) "A pena de reclus&o não superior a dois anos pode ser substituida 
pela de detenção, desde que o réu seja primdrio, de nenhuma ou escassa 
periculosidade, e tenha realizado, salvo impossibilidade econdmica, a 
reparação do dano antes da sentença" (art. 37, S 39). 

51 Quando se trata de pena indetsrmiaada, aplichvel ao criminoso 
habitual ou por tendhcia, a pena a cumprir pode ir até dez anos albm da que 
foi fixada, na sentença condenatória (art. 64). 

8) Prev& "inteira separação" dos sexos, entre os sentenciados em regi- 
me de execução penal lart. 37, S 47). 

7 )  "Os menores de vinte e u m  anos cumprem pena em local inteira- 
mente separado do destinado aos adultos, ou em seção especial do mesmo 
estabelecimento" I5 57 do art. 37). 

81 "O condenado a que sobrevenha doença mentd deve ser recolhido 
a manicômio judiciário ou. na falta, a outro estabecimento adequado, onde 
lhe sejam assegurados a custbdia e o tratamento " (art. 41 1. 

9) Adotou a praddbiüdads da reinuddneia, que "rido toma em con- 
ta I...) se entre a data do cumprimento ou extinção da pena e o crime poste- 
rior decorreu periodo de tempo superior a cinca anos" (&. 57, s I Q ~ .  

10) Também não se leva em consideração a reincidéncia, nos "crimes 
puramente militares ou políticos" (9 29 do art. 57).  Como se sabe, sendo 
reincidente o condenado, a pena-base a ser fixada 6 obrigatoriamente supe- 
rior a semi-soma do mínimo com o mbxirno da pena privativa da liberdade, 
alkm de aplicação da pena quantitativamente mais grave (art. 47, 1 e 11, do 
Código Penal vigente). 
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11) "A pena de multa consiste no pagamento, ao Tesouro Nacional, de 
uma soma em dinheiro, que 6 fmada em "dia-multa" que 8, "no mínimo, um 
dia-multa, e, no máximo, trezentos e sessenta dias-multa" (art. 441. 

12) "O montante do dia-multa 8 furado segundo o prudente arbitrio 
do juiz, mas na0 pode ser inferior ao valor do trigksimo do saldrio-mínimo, 
nem superior a um terço dele", considerando-se salhrio-mínimo, para os 
efeitos penais, "o maior salh-io-mínimo memal vigente no País, ao tempo do 
fato" (5  2Q do art. 44). 

13) "O crime praticado "lucri faciendi causa" ou por cupider autoriza 
aplicação de multa, "ainda que não esteja expressamente cominada", na 
parte especial do Cbdigo, hipótese em que "niio poder8 exceder de cem dias- 
multar' {art. 45). 

141 Em pena de multa, pode ser convertida "a detençho nHo 
superior a seis meses (...I desde que o condenado seja prjrnArio, de escassa ou 
nenhuma periculosidade e tenha realizado, salva impossibilidade econhmica , 
a reparaçio do dano antes da sentença, se 15 de esperar que a multa baste 
para servir de advert8nciaW, tomando-se como base, para a conversão, um 
dia de detenção para cada dia-mult~. 

O Cbdigo proclama, ainda, a extinçiio da responsabilidade objetiva, 
implantando, definitivamente, o imphrio do Direito Penal da Culpa, que se mede 
pela censurabiiidade do comportamento argado. 

Extinguiu, igualmente, o duplo bmbrio, "pena e medida de segurança detenti- 
va sucessivamente aplicadas (ExposiçBo de Motivos no 16, 8 2% instituto que, 
segundo Mezger, está em crise. 

Eis, em síntese, o novo Cbdigo Penal, no particular aspecto da pua a seu 
cumprimento. 

D e  um modo geral, pode-se dizer que liberalizou, na cominaçáo, fmaçio e 
execuçio da pena, exceção fèita da pena pecunihria, reajustada, alihs, A realidade 
inflacionaria, pela sua vinculaç80 ao salário-mínimo; e da pena relativamente 
indeterminada. 

Satisfez as aspirações dos penalistas brasileiros? 

VI - Perspectivas 

TrBs penalistas brasileiros da maior autoridade - para citar apenas tr&s - 
assim se manifestam, respondendo a essa indagação: 

BENJAMIN MORAES FILHO, incumbido de dar a redaçao defmitiva ao texto 
adotado pelo Dec. - Lei no 1.004, de 2 1 - 10-69, ressalta que esse estatuto segue "a 
mesma tendgncia do Código de 1940, onde, segundo a ExposiçBo de Motivos do 
então Ministro Francisco Campos, se fizeram transig&ncias entre as escolas que se 
debatem no campo doutrinãrio da ci&ncia penal. O Cbdigo novo - prossegue - 
obedcce A última fase da posiçbo doutrinhria de Hungria, segundo a tendencia 
unitarista, ajustando tudo que houvesse de meihor nas diversas correntes". ('1 E 
ilustra sua assertiva com o que chama de "quatm linhas-mestras do novo Cbdigo": 
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1)  o principio do "Direito Penal da culpa"; 
2 )  "o abandono de preocupações sectárias que amarrassem, 

excessivamente, o texto As exigencias de tal ou qual escola penal" 
3) "sua técnica avançada, como se deduz dos dispositivos referentes 

ao tratamento prisional dos fronteiriços, h pena relativamente indetermina- 
da e ao criminoso habitual ou por tendsncia" : 

4)  "a orientação humanista advinda das nobres pregaçfies de Roeder, 
Dorato Monteiro e Vicenzo Lauza" , (9) de que seriam exemplos a renovaçao 
do sumia, o novo condicionamento do livramento condicional, a proteção do 
liberado condicional, a transfomaçio da reclusão que não ultrapasse a dois 
anos em detençao, o pagamento da multa com prestação de trabalho livre, a 
criação do estabelecimento penal aberto, a prisáa-albergue, o decrkscimo do 
valor da reincidencia. I y l  

HELENO FRAGOSO, que integrou uma das Comissões Revisoras, destaca, por 
outro lado, "a extrema inconvenigncia da prisão", aditando: "O encarceramento 
deve ser sempre a hltima soluçiio". E prossegue: "Convkm repetir que a efichcia da 
repressão não depende nem da gravidade d a  pena, nem da prisão do condenado, 
mas, sim, da certeza da punição", para concluir: "Tudo deve ser feito para afastar 
do c8rcere o r4u primdrio e de bons antecedentes". E recomenda que "as leis 
penais modernas devem prever, ao lado da pena de prisao, penas restritivas da 
liberdade e de multa, de forma alternativa, ampliando os casos de suspensao 
condicional da condenaç&o ou da pena e do livramento condicional". [ 'O]  

MANOEL PEDRO PIMENTEL 8. ainda, mais veemente. N a  aula magna profe- 
rida a 1Q de março de 1971, na Faculdade de Direito do Largo São Francisco, USP, 
de que é catedrhtico - após enumerar as falhas do novo Cbdigo, no que tange ao 
tratamento dispensado ao furto mínimo, As lesaes reciprocas, ao h m e  continuado, 
B responsabilidade objetiva, & exasperação das penas privativas da liberdade -, 
declara: "Depois desta reforma, o que n8o ficou pior vai PeIPianecer como 
esth". ("1 

Noutra oportunidade, o insigne mestre paulista, em emdito ensaio sobre a 
pena, proclamando, com os neodefensistas, que "o crime d uma doença social e a 
criminoso B um doente" ( ! I ) ,  a f m a  que "a sociedade tem o direito e atk mesmo o 
dever de se defender dos atentados contra bens e interesses legitimamente 
tutelados. Mas a palavra pena - acresce - precisa ser abandonada, adotando-se 
em seu posto a expressão medida de defeea social, ou outra equivalente, a fim de 
afastar-se qualquer conotaçAo de castigo", que acredita prejudicial aos fins da 
pena. (I2) Apbs salientar que n5o 4 possivel construirem-se tantas penitenciirias 
quantas necesslrias para recoihimento de sentenciados, acentua que, 96 em S ~ Q  
Paulo, "em fins de 1969, havia, em ntímeros redondos, 12.000 presos para 7.000 
vagas, e 41.965 mandados de prisiio por cumprir", sendo que a "Penitenciária de 
Avare, capaz de recolher 450 presidiários, custou aos cofres piiblicos cerca de 
Cr$ 16.000.000,00", e "sua manutenção demanda mensalmente o dispgndio de 

(91 J i " ~ e v .  de Infonnaç8o Legislativa", Senado Federsl, n* 27, phgs. 23 uiqui 25. 
(101 ti "Ciencia Ponal". Revista, nV I ,  pbg. 7. 
i 1. I h "Direito Penal - estudos e pareceres", ed. Revista dos Ribunais, SP, 1973, P A R .  86.  



aproximadamenie de Cr$ 1.000.000,OO": "para 50.000 presos seriam necessarias 
mais de cem penitencifias iguais de Avark, despesa insuportãvel pelo mais 
otimista dos orçamentos". (I2) 

Advoga. assim, o recolhimento penitenciArio apenas aos criminosos de 
acentuada pericdoaidade, que deveriam ser enclausurados para defesa da socie- 
dade, em estabelecimento de sagurança m-a. Os demais de escassa ou 
nenhuma pericuionidada - deveriam cumprir a p n a  em regime de b r d a d e  ou 
semiliberdade. Com isso, poupar-se-ia, ao erdrio, maior dispêndio, e se prepararia 
O scntenciaciu, pela relativa liberdade, a conquisth-Ia absoluta, incondicional. 
'Tridos, porém, seriam submetidos ao tratamento do fading, recomendado por 

' Waley e Malot em "Elementary Principies of Behavior' ' (desde que imprescindível 
mudança de hfibitos), para concluir que o dispendio com esse tratamento t 
infinitamente inferior ao custo das penitenciirias modernas de máxima segurança, 
que nunca recuperam, e, quase sempre, pioram o condenado. Esse mktodo opera 
pela substituição - por abordagens psicolbgicas - de respostas a apelos do meio- 
sociedade. Qiianto As objeçóes de ordens Bticas, afasta-as com vhrios argumentos. 
dentre os quais o de que "não h& razão para escrúpulos, porque a transformaçio 
de  delinqüentes em pessoas adultas, responshveis e cooperadoras do grupo social é 
alr:o moralmente dese.iAve1, sem qualquer restrição, ainda que isso se obtenha 
atravbs do emprego de meios que resultem na dteraç8o de suas personalida- 
des". I'?) 

Esse. também, parece ser o pensamento de um criminblogo da mais alta 
rbxpressão, Manuel Lopez-Rey: "O progresso biolbgico abriu novos caminhos de 
controle do crime, ou mais especificamente de certos tipos de delito". ('=I E 
rec:omenda: "A esse respeito deveria ser mencionado o trabalho do Dr. José M. R. 
I!eli:;irir>, e de outros nos Estados Unidos, a respeito do controle remoto do 
~ . i : i . i b i i r o " ,  que  consiste numa "tkcnica de estímulo elétrico e quiniir:o do cérebro 
aplicando-a ao estudo dos primatas e do comportamento humano" (nota 581 ( 131. 

Ni:sst: scritido, seria de evidenciar-se a eficdcia, recém-proclamada, do niarca- 
passo cerebral, aplicado no tratamento dos epibpticos incontrol8veis pelo tra- 
tamento tradicional - invento do medico Irving Coopr, do Hospital Stb BBrbara, 
Nova lorque, e recomendado, entre nbs, pelo mCdico Jubrcio Brandão. Diretor do 
Instituto Brasileiro de Reeducaçao Motors, nas mesmas circunstAncias. ("1 

VI1 - Conclusáo 

A prisão 6 insuprimivel, quer como instrumento de repressáo, quer como 
dcí'esa social. Mas o que se estb pretendendo, entre os penalistas mais eminentes, é 
ii ma mudança de estrutura do sistema penitenciário. Pode, entretanto, coexistir a 
prisão tradicional com a prisão da semiliberdade. Elas não se excluem, .mas se 

(121 Inopcit.. psgs. 2213: 24 e 42. 
1131 In "Crime - um estudo analftico", trad. Regina BrendAo. ed. Anenova. 1973. pdgs. 285 e 

R f)3 
. i  141 ' 0 Globo" de 22 -5 -74 .  p t g .  5 ,  edição nacional. 
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completam. Tanto numa como noutra, podm, C mister levar-se na devida conta o 
aprimoramento cientlfico e tecnológico que empolga a vida moderna. Essa a prega- 
ção de mestre Guimarles Lha,  na tribuna de sue "Revista do Conselho PenitenciA- 
rio do Distrito Federar'. {Is) Esse vem sendo nosso trabalho, em GoiBs, através de 
hdmeras conferencias e debates. No Seminhrio de Direito Penal e Criminolagia 
promovido em setembro de 1973, em comemoraç80 ao Cinqiientenhrio da Morte 
de Rui Barbosa - pela Sociedade de Criminoiogia e Medicina Legal (de que somos 
Presidente) e pela Faculdade Catdlica de Direito - esse tem8 foi novamente enfoca- 
do, com a participação das maiores expressões do Direito Penal, no Pais. A ''Moção 
de Goihia", que coroou o Simpósio - firmada por aqueles luminares -, 
recomendei. 

'bl limitação do uso da pnvaç8o da liberdade aos casos de penas mais 
graves e eos condenados realmente perigosos; 

b) adoção, para os condenados de escassa ou nenhuma periculosidade, 
do regime de prisbo-albergue; 
c) a introdução de medidas humanisticas conducentes à reintegração 
social do condenado corno: ampliação do perdão judicial, da sursis e do 
livramento condicional, além de outras medidas substitutivas da pena 
de prisao ; 

d)  como substitutiva da pena de prislo, maior utilização da pena de 
multa, sançao que se tem revelado mais proveitosa na repressão dos 
delitos e na recuperação dos delinqüentes." Ilsl 

Firmamos esse documento e lhe reafmamos as recomendações. 
E agora, mais que nunca, quando se prorroga a entrada em vigor do novo 

Cbdigo Penal, e quando o Governo austero do Presidente Ernesto Geisel, atravks do 
Ministro Armando Falclo, anuncia - como a grande obra de sua administração - 
a reforma do organismo judiciário, a partir de sua meticulosa diagnoçe, urge 
sintonizar os novos estatutos, a partir do Cbdigo Penal, com as conquistas mais 
recentes do saber, tecnica e ciência de nosso tempo. 

O novo Cbdigo Penal - Dec.-Lei a9 1.004, de 2 1 - 10-69, com as alterações da 
Lei nq 6.0 16, de 3 1-1 2-73 - representa, sem diivida, um passo B h n t a  com vistas 
ao Cbdigo Penal de 1940. Oco%, porém, que as mutaçães sociais, cientlficas e 
tecnolbgicas se operam tão rapidamente que, ao ser promulgada, a lei jB surge 
encanecida ! 

Eis porque, na feitura das leis, o legislador, tendo em mente o homem - a 
quem elas se destinam - deve conceder ao magistrddo, que vai aplic5-ia, arbítrio 
cada vez maior. 

Do magistrado, com suas decisões, brota a jurisprud&ncja, que tantos progres- 
sos tem ensejado ao direito positivo de nosso Pais. 

Sb assim teremos o Código & altura de nossas tradiçóes culturais, que a 
realidade brasileira reclama. 

( 1 5) Veja-se, dentre outros, o ri* 1 7,  da "Revista do Conselho Penitencihrio Federal" 

'i 1 fii "Wnrãn r l ~  GoiBnia". ed. ROriz Artm GrBficas, CaiBnia, 1973, pkga. 8 e 9. 




