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I. A PENA ATRAVES DOS TEMPOS.

1. A anélise da evolugdo da pena através dos tempos é impor-
tante elemento para fundamentar a conclusdo cientifica de que, no mo-
mento, é preciso aceitar-se que o conceito da sang@o penal, cominada ao
delito, deve ser modificado.

E imperioso que nos convengamos de que a pena ndo é uma heranga
da vinganca privada ou uma reparagio do mal causado por delito.

Em eras passadas o louco era punido como se fosse capaz de as-
similar o castigo. A ciéncia veio provar o- iniatil encarceramento do
insano mental, ditando o tratamento adequado. J4 é tempo de admitir-
mos que o criminoso também deve ser olhado como alguém que pre-
cisa de tratamento € nao de castigo. Hoje conhecemos suficientemente o
homem e sabemos que a puni¢do provoca reagdes desfavoraveis, servindo
muitas vezes para corromper o sentenciado, retirar-lhe o sentimento de
dignidade e aproximé-lo de outros individuos marginalizados, cuja convi-
véncia s6 acarreta prejuizos.

Por isso, o fundamento da pena deve ser radicado no interesse da

recuperagdo social do delingiiente, ¢ ndo no terreno do castigo, como
fungdo de si mesmo.
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A origem da pena, buscada nos grupos humanos primitivos, é indu-
bitavelmente de cardter sacral. O homem, nas primeiras eras, nio se
regia pelo principio da razdio, mas se impulsionava por reacdes ditadas
por sentimentos. Sua visdo césmica era distorcida, pois, para ele, o que
parecia ser, era. Os estudos a respeito dos simbolos e dos mitos provam
essa assertiva. Ndo compreendendo a verdadeira natureza dos fendmenos
que O cercavam, ligava os efeitos manifestados a causas misteriosas, sobre-
naturais, que, no entanto, poderiam ser controladas mediante a prética
de rituais ou o oferecimento de dadivas e sacrificios.

Por isso, procurava obter o que julgava bom e necessrio para a
vida através de propiciacbes aos entes que acreditava regessem o des-
tino, até nas mais particulares situacbes. Da mesma forma, o mal po-
deria ser conjurado com os ritos e sacrificios adequados. Totem e tabu
sdo instituigdes que provam a submissio do homem primitivo a esse
dominio da magia, levando-o a buscar o alivio das tensdes ansiosas na
favoravel disposicdo das entidades protetoras, evitando tudo o que pudes-
se, direta ou indiretamente, ofendé-las. A pratica de ac¢des proibidas acar-
retava a ira dos entes sobrenaturais, capaz de prodigalizar-lhe pesados
castigos.

A palavra tabu, ou tapu, de origem polinésia, nfo tem traducdo
literal. Significava, ao mesmo tempo, o sagrado ¢ o proibido. Observam
RopOLFO G. PESSAGNO ¢ HUMBERTO P. J. BERNARDI que o mesmo acon-
tece com a palavra latina sacer, que tanto serve para indicar o sagrado,
como o abominével, o maldito, o proibido, !

O tabu funcionou como uma primitiva norma de comportamento e
a sua institui¢do remonta aos primeiros albores da humanidade. Acredi-
tamos que os primeiros grupos humanos, pela interagdo psicolbgica cole-
tiva, firmaram regras proibitivas comuns, decorrentes da experiéncia vital.
Tais regras eram sancionadas com pesadas punigdes ao infrator culmi-
nando, ndo raro, com a morte.

O frotemismo, expressio arcaica de religiosidade, serviu como re-
forco para estreitar os lacos desses agrupamentos. O totem era uma
entidade benéfica, protetora de um individuo, de um gupo ou de toda
uma coletividade. Era cultuado com sacrificios e dadivas propiciatérias,
mediante ritual préprio, e acontecia de se manifestar através dos encar-
regados do culto ou de ordculos. Geralmente o fotem era simbolizado

1. Temas de Histéria Penal, Ed. Perrot, Buenos Aires, 1953, p. 11,
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pela figura de um animal ou, mais raramente, de um vegetal ou objeto.
A sua adoc@o decorria de acontecimentos fortuitos, nio sendo uninime
a opinifio dos autores a respeito,

O certo € que o totemismo deu um sentido de unidade aos grupos
humanos primitivos, enquanto que o fabu pode ser considerado como
responsavel pelos primeiros sinais de comportamento causal, regulamen-
tando a convivéncia ordeira e pacifica.

Na base de tudo estava o temor do castigo sobrenatural, decor-
rente da ofensa ao rotem ou da desobediéncia do tabu. Os infratores
eram punidos severamente, com castigos ditados pelos encarregados do
culto.. O chefe religioso era, também, o chefe do grupo ¢ em suas méos
se concentrava grande soma de poderes. A execugfio do castigo, no en-
tanto, tinha quase sempre um caréter coletivo. Observa JIMENEZ DE AsUA
que: “lapidar é uma das mais antigas e caracteristicas maneiras de mani-
festar-se a reagdo punitiva, coletivamente exercida.” 2

Este fendmeno ainda é manifestado, segundo o mesmo autor, sempre
que os homens se deixam cegar por algum choque emocional, retroceden-
do & época bdrbara e reassumindo a personalidade arcaica, ensejando rea-
¢Oes coletivas contra o infrator, como acontece nos casos da chamada Lei
de Lynch.

Podemos concluir que nesses grupos primitivos a pena tinha uma fun-
¢do reparatéria, dado o cariter religioso da ofensa, e destinava a apla-
car, com o castigo do culpado, a ira da entidade ofendida, ou recompdr
o equilibrio rompido com a transgressdo do tabu, Nao seria licita outra
conclusfo, diante dos conhecidos dados culturais da época, e, assim, nem
mesmo se cogitaria de ver na pena aplicada um fim de reparagéo social.
A razdo da execugfio ser coletiva, explica-se, radica na circunstincia de
que a coletividade procurava reconciliar-se com o ente ofendido, ou cum-
prir uma obrigacdo capaz de devolver a tranqiiilidade ao grupo.

A autoridade fundada no temor sacral manteve-se durante um largo
periodo. Nas antigas civilizagdes ainda era a regra, como provam a origem
divina dos farads egipcios e dos imperadores romanos. Mesmo em tempos
mais préximos de nds, os reis e imperadores eram sagrados nos templos,
enquanto que a Igreja confundia seu poder espiritual com o temporal. For-
tificado, porém, o poder civil, a fungdo de julgar foi retirada das méaos dos

2. Tratado de Derecho Penal, Ed. Losada, Buenos Aires, 1950, tomo I,
pag. 205.
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magos, feiticeiros e sacerdotes, Mas era ainda em nome da divindade que
os julgamentos se faziam, consoante testemunham as orddlias comuns en-
tre os barbaros germanos.

2. A convivéncia de tribus regidas por foterms diversos deu origem
a duas espécies de penas, de certa maneira descoladas do carater sacral: a
perda da paz e a vinganca do sangue. A primeira, empregada contra mem-
bro da prépria tribu, enquanto que a segunda se destinava ao estrangeiro.

Interessa-nos conhecer o relacionamento da natureza dessas penas com
o estagio cultural dos grupos que as aplicavam, para encontrar os funda-
mentos que as justificavam,

Embora, como ji dissemos, essas sancbes estivessem de certo modo
descoladas do carater sacral, conservaram vinculos com ele. E a separa-
¢do ndo era ainda feita nos grupos aludidos, porque a perda da paz impor-
tava na exclusfo da protecdo totémica, enquanto que a vinganga do san-
gue era forma de reparagdo tabu. As guerras entre tribus primitivas tive-
ram como causa, muitas vezes, a vinganga de individuos, alastrada as co-
letividades do mesmo sangue. E, dado o resquicio sacral, a punigdo cole-
tiva se estendia, igualmente a coisas e animais pertencentes as tribus.

A razio disso é que, como observou agudamente BERNALDO QUIROS,
a cultura desses povos admitia a vinganca como uma forma de punigdo.
Agiam, assim, com a mesma fdria de um grupo de criangas, que nfo co-
nhecem a limitacfo individualizadora.

Nio obstante, a vinganca do sangue nfio é admitida pacificamente
como uma pena. VON LISzt pondera: “Carece conseqiientemente de fun-
damento a opinifio muito generalizada, segundo a qual a pena tem a sua
origem no instituto da conservacfo individual, que se manifesta como ins-
tinto de vinganca. A privacdo da paz social, a vindita, ndo é simples rea-
¢do do individuo, mas reacdo do agregado social como ordem da paz e
do direito; e as acdes, contra as quais a reagdo se dirige, constituem sem-
pre, direta ou indiretamente, uma ofensa aos interesses comuns do grupo,
uma perturbaciio da paz, uma violacdo do direito.” 3

Entre a vinganga — forma de punicdo — e a pena ndo hi sendo
semelhanca. Estd hojo assentado que nfo hd dependéncia histérica entre
a pena e a vinganca. Antologicamente desligadas, oferecem caracteres

3. Tratado de Direito Penal Alemdo, trad. JOSE HIGINO DUARTE
PEREIRA, F. Briguet Ed. Rio, 1899, tomo I, p. 7.
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acidentais comuns., Erram os que pretendem fundar a primeira nas bases
irracionais da segunda. Mesclaram-se, é verdade, em um determinado pe-
riodo, ao fim do qual a pena seguiu sendo uma reagfio contra o mal, fun-
dada racionalmente na necessidade de manutengfio da ordem e da paz na
comunidade, enquanto que a vinganca permaneceu como uma forma de
reagdo da natureza humana, despertada irracionalmente pelo dano, con-
forme assinalou com justeza o sociblogo polaco MIEZYLSLAW SZERER.

3. Da vinganca ilimitada, passou o grupo a adotar a vinganga cir-
cunscrita ao autor da ofensa e, mais tarde, a fixd-la no mesmo grau e in-
tensidade do dano através da proporcionalidade regulamentada pelo prin-
cipio do ralido. Em Roma, talis significava ral, isto €, a reagdo contra o
dano devia ser fal a este, ou seja, igual. A lei mosaica inscrevia o mesmo
principio: “olho por olho, dente por dente”,

Entretanto, facil é compreender-se que as sucessivas mortes e muti-
lacdes, decorrentes dessas retaliacdes, enfraqueciam as tribus, que se viam
privadas de homens vilidos quando atacadas por inimigos externos. Este
fator, aliado ao costume que se introduziu de permitir que a pessoa do
ofensor fosse substituida, por exemplo, por um escravo, para o efeito ta-
lional, originou a composicdo, nova espécie de pena que consistia na obri-
gacdo de compensar o dano com uma quantia em dinheiro. Ficava assim
retribuido o dano e satisfeita a vinganca, forrando-se o agressor € os mem-
bros da sua comunidade familiar ou tribal da vindita do ofendido e seus
parentes.

Ao lado da composigdo, contemporaneamente ou ndo, existiu a ja
aludida perda da paz, cujas caracteristicas, por bastante conhecidas, dis-
pensam maior digressao.

4 A conclusio a que se chega, ao fim desta rapida exposicdo, é
a de que a pena surgiu como uma necessidade sentida pelos grupos hu-
manos primitivos de satisfazer, propiciatoriamente, as entidades superio-
res ofendidas pelo infrator, E seguiu sendo assim, enquanto a cultura
dos povos primitivos manteve ligado o seu conceito ao carater sacral. As
coletividades que as aplicavam, sempre com extremado rigor, ao ponto
de sacrificar vidas humanas, tinham o propésito de reconciliagdo, visando
imediatamente a reaquisicdo da paz e da seguranga periclitantes ou per-
didas com a ofensa. Conclui-se, também, que apesar de mesclar-se duran-
te um certo periodo com a vinganca, a pena com ela n3o se confunde
nas suas origens.
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Na medida em que evoluiu a sociedade, a pena passou a ser aplica-
da por 6rgdos ou autoridades publicas, como veremos na exposicdo que
faremos sobre o direito penal dos diversos povos, desde a Antigiiidade aos
tempos atuais, esmaecido o cardter sacral ¢ passando a ocupar posicdo
definida dentro da ordem juridica.

5. Acompanhando a evolugdo da pena nas primeiras civilizagGes co-
nhecidas, veremos que a sancfo criminal mais freqiientemente usada era
a de morte, o que é perfeitamente compreensivel. Nao limitada & pessoa
do ofensor, a pena alcangava também parentes e afins, seguindo até a
destruigdo dos seus bens. Ali4s, data de bem pouco tempo o principio
que a restringe & pessoa do ofensor, limitando, também, os casos de con-
fisco de bens.

Na China, em época recuada a dois mil anos da nossa era, autori-
zava-seé o dono da casa a matar o ladrdo que f6sse encontrado em sua
casa. A parte Oitava do Livro das Leis de Mani era dedicada especial-
mente aos crimes € as penas, que variavam desde a multa até a morte.
Aos brimanes, que ndo podiam sofrer a execucfio capital, era reservada
uma pena semelhante & “perda da paz”, consistente na expulsdo da casta.
Todas essas penas tinham cardter expiatério, pois os indds acreditavam
que elas expurgavam o mal e conduziam os punidos ao céu.

A legislag@o egipcia, conhecida através dos escritores gregos € roma-
nos, ¢ de repeticdes feitas nas glosas medievais, tornou-se mais acessivel
apés a decifragdo dos hierdglifos. Soube-se que a pena teve, desde tem-
pos remotos, cardter pliblico ¢ a sua imposicdo era feita pelos sacerdotes,
quando ndo pelo farad. Muito difundida, a pena de morte demonstrando
que nenhuma preocupagdo havia no sentido de recuperar o infrator.

Entre os fenicios foi permanente o objetivo de castigar os crimes re-
lacionados com a atividade comercial, por eles intensamente exercida. Co-
mum a pena de morte, emprestando-se-lhe um certo sentido de prevengéo
geral, como alids acontecia também entre os egipcios,

Assiria, Caldéia e Babilonia, conforme documenta de modo particu-
lar o Cédigo de Hammurabi, datado de aproximadamente 2.250 anos
A.C., adotaram a pena de prisdo por dividas, com redugdo a condicdo
de escravo do devedor insolvente. As penas eram sempre impostas pelo
Estado ¢ comum a de morte por imersdo e asfixia na &4gua. Aplica-
vam também castigos corporais, mutilagdes, espancamentos a bastonadas
e multas.
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O povo hebreu, cuja histéria foi melhor relatada, aplicou com pro-
digalidade a pena de morte, especialmente para punir os crimes de idola-
tria, sendo que a composicdo € a multa eram reservadas aos crimes con-
tra o patrimbnio, enquanto que os crimes de lesdes corporais eram san-
cionados com a vinganga do sangue, nos primeiros tempos, e, depois, com
a composi¢do talional de cariter puablico. Quer no Pentateuco, quer no
Decalogo ou no Talmud, encontram-se referéncias aos principios éticos
que dominaram o povo hebreu, sendo que neste dltimo o Livro IV é des-
tinado ao tema penal e a reparac@io civil dos danos. O dltimo livro do
Antigo Testamento, que traz a Profecia de Malaquias, remarca o matiz
de castigo que coloria a pena, porque este tdltimo profeta, que exerceu o
seu ministério depois do cativeiro de Babilonia, enfatizava a ingratiddo
dos judeus para com o Senhor e diz que serdo castigados, mas o castigo
os purificara, preparando-os para a vinda do Messias. Sobreleva-se, assim,
o carater de castigo purificador que se emprestava a pena, tal como en-
tre os indds, sem qualquer consideragdo relacionada com a pessoa do in-
frator, excetuada a reconciliagio com o Senhor.

A Grécia empregou muito limitadamente a pena de encarceramento.
A pena de morte, especialmente em Esparta, era freqiiente, e as demais
sangdes, como o desterro, os agoites, os suplicios fisicos, as mutilacdes,
eram empregados com o objetivo imediato de castigar e, mediatamente,
de infundir terror aos possiveis imitadores.

Roma também adotou as penas exterminadoras, reservada a decapi-
tacdo para os patricios € a morte degradante para os plebeus. A crucifi-
xd0 foi largamente empregada para executar escravos. Além destas, ou-
tras sancdes foram conhecidas, muitas das quais se executavam com re-
quintes de crueldade, acarretando também a morte. Citaremos a precipi-
tacdo do condenado desde o alto da rocha Tarpéia € a pena inflingida &
mae infanticida: era jogada na &agua, costurada dentro de um saco de
couro juntamente com um macaco, um galo, um cio e uma serpente. As
penas corporais de mutilagdo, flagelagdo, marcagdo com ferro em brasa,
foram também aplicadas, ao lado dos trabalhos forcados ad galleram, ad
metallum e ad mollem,

No meio de tanta desumanidade e crueldade, como um oasis no de-
serto, aparece O pemsamento de SENEcA, manifestando preocupacdo em
atribuir & pena finalidades éticas superiores, como a defesa do Estado, a
prevencdo geral e a corregdo do delinqiiente. Disposicdes imperiais de

CONSTANTINO ordenaram que as prisOes, utilizadas em Roma para a pu-
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nicdo de pequenos delitos, ao tempo do Império, se conservassem limpas
e higienizadas e que os presos tivessem acesso ao ar livre pelo menos uma
vez por dia.

Notével a influéncia do Cristianismo na evolugdo dos castigos, no
fim da Idade Antiga. Nio obstante, no Ocidente, e sob o seu signo pre-
dominante, a Idade Média viria a dar exemplos de crueldade extraordiné-
ria na aplicagdo das penas.

Os costumes dos povos chamados barbaros ndo diferiam muito dos
que até agora vimos. E verdade que os germanos emprestaram relevo ao
“Wergeld”, ou “preco do homem”, forma avancada de composicdo. Mas
as penas dolorosas, cruéis, infamantes e exterminadoras também existi-
ram em profusdo.

6. A Idade Média, iniciada em meados do século V da nossa era,
estendeu-se por mil anos, aproximadamente, Seria fastidioso rastrear a
evolugdo da pena durante tdo longo periodo, no qual floresceram e rui-
ram impérios, nasceu e extinguiu-se o feudalismo e, a final, surgiu o cha-
mado direito comum ou das comunas. A elaboracéo lenta do direito por
obra dos praticos, a fundacdo das primeiras universidades, e outros acon-
tecimentos marcantes, contaram sempre com o esforco de homens cuja
memoria o tempo nfo apaga. A influéncia da Igreja, durante a Idade Mé-
dia, foi decisiva, especialmente em matéria que de perto nos interessa,
porque a pena de prisdo, hoje principal forma de punir, desenvolveu-se
nessa época.

Segundo E. SUTHERLAND %, a Igreja ja usava, no século V, as pri-
soes. A isso foi levada por dois motivos principais: ndo lhe era permitido,
por lei, aplicar a pena de morte e apreciava o valor da segregacdo, que
favorecia a peniténcia. O encarceramento eclesidstico variava desde a re-
clusdo solitdria, chamada “in pace”, até a vida prisional comunitaria, co-
nhecida como “murus largus” A pena de prisdo foi também utilizada
com intensidade durante a Inquisicéo.

Dominou no Direito Candnico o principio de que a pena obedecia
a uma finalidade ética, buscando-se, através dela, o arrependimento do
faltoso. Retributiva e reparatdria, restabelecia a ordem moral, turbada
pelo delito. Assinalam PESSAGNO ¢ BERNARDI que entre as penas candni-

4. Principios de Criminologia, trad. de ASDRUBAL MENDES GONCALVES,
Liv. Martins Ed., Sao Paulo, 1949, p. 383 e seguintes.
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cas figurava “a internacfo em mosteiros e a reclusdao na cela, de onde se
originaram as modernas penas privativas da liberdade” * N&o admira,
portanto, que até hoje seja usada a expressdo “prisdo celular”.

Sem embargo de existirem vozes isoladas que reclamavam o sentido
de recuperagio do delingiiente, predominava entre os pensadores eclesias-
ticos a convicgdo de que a pena era um mal que devia ser oposto ao mal
do crime. SANTO AGOSTINHO nela via o castigo destinado a punir e a vin-
gar o mal cometido, enquanto que SA0 ToMAs afirmava: “lex etiam pu-
niendo producit ad hoc quod hominis sunt boni” ¢, derivando deste o con-
ceito da poena medicinalis em voga no Direito Canonico.

Consoante explicacdo de DOMENICO SCHIAPPOLI, a pena sempre foi
concebida pelo Direito Candnico como um mal, apesar de justificada co-
mo um bem, pois tendia reconciliar o réu com a divindade ofendida. Mas,
na verdade, “Nel punire la Chiesa mirava sotoporre a materiali patimen-
ti o privazioni il corpo del reo ed a mortificarne 'anima, per soddisfare
la divina giustizia ed evitare gli eterni castighi il che si dovera ottenere
con la pubblica confessione del reato e con molti anni di pellegrinaggi,
ovvero con severe penitenze e rigorosi digiuni: che la pena, secondo il
Diritto canonico, avesse cosi un carattere pubblico, in quanto aveva per
scopo di riconciliari il peccatore con la divindade offesa e di allontanare
dal suo capo gli effetti dell’ira divina ¢ fuori dubbio;” E, mais adiante:
“ma tutto cid non deve far concludere, che la pena fosse concepita non
come un male, bensi come un beneficio pel colpevole: essa ¢ sempre vin-
dicta, Tesercizio d’'una vendetta divina o pubblica, la reazione contro la
violazione dell’ ordine giuridico, che ha per fine il pentimento del reo,
Temenda, I'esempio, Iintimidazione, l'espiazione del torto commesso do-
vuta a Dio ed agli uomini.” 7

7  As sociedades primitivas no Brasil também se regeram por prin-
cipios semelhantes aos vigentes em outros povos de cultura em estigio
igual. As sangOes eram inexordveis, conforme conclusio a que chegou
JoAo BERNARDINO GONZAGA: “Outro fator de salvaguarda social, pelo
seu poder intimidativo, era sem ddvida a inexorabilidade e a prontidao

5. Temas de Histéria Penal, op. cit, p. 69.

. Summa Theol., quaestio XCII, art. 2.

7. Diritto Penale Canonico, in Enciclopedia del Diritto Penale Italiano,
a cura di ENRICO PESSINA, S.E. Lib., Milano, 1905, vol. 1.9, p. 617
e 618.

D
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com que se reagia energicamente contra atos lesivos, de tal sorte que era
tido como segura a vinganca da vitima ou de terceiros a esta ligados, in-
clusive infimeras vezes com a colaboragio da prépria familia do autor da
ofensa.” 8

O mesmo autor informa que entre os selvagens brasileiros foi conhe-
cida a forma talional, limitada a reagdo do ofendido através da vinganga
do sangue; também a composigdo, primeiramente sob a forma de acordo
entre familias e, mais tarde, com o caréter indenizatdrio, aplicou-se no Di-
reito penal indigena. As penas corporais foram comumente empregadas,
embora nfo se tenha noticia de métodos torturantes, A pena de morte
era executada através do uso do tacape, recorrendo também a venenos,
sepultamento de pessoas vivas, especialmente criangas, e enforcamento.
Menciona, ainda, como forma de execugfio capital o afogamento. A pena
de acoites é também referida, mas a privacio da liberdade somente exis-
tia como forma de prisdo semelhante a atual “prisdo processual”, desti-
nando-se a detengfio de inimigos, em seguida a captura, ou como recolhi-
mento que antecipava a execugdo da morte. °

8. O Renascimento renovou o espirito e criou condigdes para o
resurgimento cientifico e filos6fico, desde a metade do século XV até
igual periodo do século XVII, preparando o terreno para o Aufklariing,
quando o teologismo tende a deixar de ser influente mnas especulacdes,
abrindo assim caminho para a renovagdo das idéias penais. Mostra GIo-
VANNI LOMBARDI que a pena passou a ser entendida mais decididamente
como Uzl e defensiva, dado o seu valor preventivo ¢ intimidativo. 10

CESARE BECCARIA, resumindo o pensamento dos autores dos anos
Setecentos, publica o seu notével livro Dei delitti e delle pene, conceituan-
do a pena e qualificando-a como reveladora de “motivi sensibili che con-
tinuvamente si affacciano alla mente per controbilanciare le impressioni
delle passioni”, enquanto que o seu fim seria “impedire al reo di
commettere un altro delitto e tenere lontani gli altri dall’imitazione.” Per-
manecia o cariter expiatério, retributivo da pena, mas j4 se destacava
igualmente o seu fim utilitario.

8. O Direito Penal Indigena, & Epoca do Descobrimento do Brasil, Max
Limonad Ed., Sao Paulo, 1971, p. 53.

9. Op. cit., p. 125 e seguintes.
10. Sociologia Criminale, Jovene, Napoli, 1944, p. 418 e seguintes.
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Os séculos XVIII e XIX assistiram ao progresso das idéias liberais,
plantadas pelo Iluminismo e regadas com o sangue derramado nas Re-
volugbes Norte-Americana e Francesa, culminando pela queda dos reinos
absolutistas. Floresceu, entfio, a Escola Cléssica, a partir dos ensinamen-
tos de FILANGIERI ¢ ROMAGNOSI, ¢ com o destaque do monumental pen-
samento de CARMIGNANI, seguido de perto pelo genial CARRARA. A pena
era conceituada como “controspinta alla spinta criminosa” Punia-se o er-
ro cometido “quia peccavit”, e o castigo era sempre o mesmo, para ca-
da crime, sem consideragdes relativas a individualizacdo. Entre os ditames
dessa Escola estd aquele que assinala ser a pena destinada a restabelecer
a ordem piblica alterada pelo delito e tem o cariter de um mal, equiva-
lente ao que o delinqiiente causou, limitada pela eqiiidade, atendendo as
necessidades, razéio pela qual deve ser proporcionada ao crime, certa €
definida, segura e justa, Pena adequada ao crime cometido ¢ nfo ao seu
autor.

Facil perceber-se o grave equivoco em que incorreram os adeptos
dessa corrente, sem embargo do respeito que nos merecem seus ilustres
nomes.

A Escola Neo-classica da Revolugdo Francesa subtraiu os loucos e
os menores do rél dos puniveis, chamando a atencdo para o problema
da responsabilidade.

A Escola Positiva, empunhando a bandeira, negou validade até ao
ato delituoso, reconhecendo nele, apenas, um fendmeno contra o qual de-
veriam: ser tomadas providéncias para a protecdo da sociedade. A pena
ndo seria, jamais, encarada como castigo, embora a segregacdo do delin-
qiiente fésse uma conseqiiéncia forcada, decorrente do reconhecimento
da sua periculosidade.

A propésito, escreveu J. AURELIANO CORREA DE ARAUJO: “Assim,
abriu-se um novo periodo, que se denominou cientifico, contririo as con-
cepgdes do direito penal clissico, procurando outros meios de combater
a delingiiéncia, mediante o estudo cientifico de seus mdltiplos fatores.
Surgiram, entdo, as ciéncias penais, destinadas ao estudo do criminoso,
de seus caracteres antropolégicos, do delito e de suas causas, como fe-
ndémeno natural e social, instituindo as medidas repressivas e, especial-
mente, preventivas destinadas a defesa social. A pena, segundo essa nova
orientacdo, visa a defesa da sociedade e se efetiva ora como meio de cor-
regdo, ora de eliminagdo do criminoso. E, por outro lado, uma reagio
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da sociedade contra os que lhe sdo nocivos, reagdo que se efetiva con-

forme o grau de periculosidade que o individuo possa oferecer a coletivi-
dade civil.” 1

Este modo de conceituar a pena qualificou-a ndo como um mal
oposto ao delito, mas como uma oportunidade para combater a peri-
culosidade revelada pelo agente. Ligaram seus nomes, de modo imor-
redouro, a essa Escola, LoMBROSO, FERRI, GAROFALO, FLORIAN ¢ GRIS-
PIGNL

As chamadas Escolas Intermedidrias, entre as quais se conta a
“Terza Scuola” italiana, liderada por ALIMENA e CARNEVALE, abran-
gem. todos os graus do classicismo e do positivismo: a Escola Sociol4gica
Alem3, cujos postulados basicos foram enunciados por VON LiszT, confe-
rindo & pena um duplo papel de prevengio, geral e especial, ¢ de retri-
bui¢cdo; a Escola Sociolégica Francesa, que teve em LACASSAGNE sua maior
figura, e que muito se aproximou das tendéncias da Escola Socialista Ita-
liana de CoLAJANNI; a Escola da Politica Criminal, que deu vida a Unifo
Internacional de Direito Penal, cujos corifeus foram VON LiszT, VAN HaM-
MEL e PRINS, e que teve agitada existéncia até 1914, fazendo realizar
numerosos congressos internacionais; todas essas escolas, ou movimentos,
contribuiram para a evolugio do conceito da pena, em maior ou menor
escala, e insuflaram a adog@o de novas medidas e providéncias substitutivas
das penas, sobretudo as de curta durago.

A Escola Técnico-Juridica, chamada por Uco SpiriTo de “Concepgao
Técnico-Juridico”, 2 nasceu de uma reagdo contra a intromissdo exces-
siva, no campo da ciéncia penal, das ciéncias afins ou colaboradoras: filo-
sofia, sociologia, antropologia, etc.

Seus principais postulados foram sintetizados por ARTURO Rocco
quando, aos 15 de janeiro de 1910, proferiu a aula inaugural dos cursos
da Universidade de Sassari. Ndo é essa a sede prépria para analisar criti-
camente os seus fundamentos, mas cumpre destacar essa aversao extrema
as indagagQes filosoficas € aos jusnaturalismo. MANZINI ¢ MASSARI secun-
daram as criticas que, nesse sentido, Rocco formulara, e defenderam a
posi¢do por ele firmada no sentido de que o dnico objeto da ciéncia do
Direito Penal é o direito positivo.

11. Etiologia e Teleologia da Pena, Imp. Ind. Recife, 1937, p. 27

12. Storia del Diritto Penale Italiano, Ed. Fr. Bocca, Torino, 1932, 2° ed,,
p. 166.
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Basta esta afirmativa para mostrar que a predominante preocupagdo
dessa corrente centralizava-se na dogmética, apesar das concessdes feitas
a exegese e a critica. A conseqiiéncia foi salutar, a principio, porque
afastou o exagero das especulagﬁeé estranhas a ciéncia penal. Mas, concen-
trada principalmente no estudo do direito legislado, exauriu-se numa repe-
ticdo dos postulados classicos e positivistas que tanto combatera. A pena
foi concebida como uma reagdo juridica contra o delito e conseqiiéncia
do mesmo, aplicando-se somente aos imputaveis, Admitindo, embora, a
finalidade preventiva da sancfo, enfatiza que o Direito Penal é essencial-
mente repressivo.

A Escola do Idealismo Atualistico, cujos expositores mais desta-
cados foram GENTILE € o ji citado UGo SPIRITO, enraizava-se nos as-
sentos filoséficos de CROCCE. A pena era conceituada como meio de edu-
cagdo moral, por isso que os juizes e criminalistas deveriam comportar-
se como educadores, visando, mediante a puni¢do moral, a emenda ¢ a
cura do culpado. A pena seria aplicada através de um sistema que permi-
tiria prorrogagGes até que o réu estivesse recuperado e apto a voltar
a vida em sociedade.

A Escola Penal Humanista, que teve em VICENTE LANZA o seu mais

importante representante, viu na pena, paralelamente a conceituagio aci-
ma exposta, um meio fundamental de educagio.

Deixando de lado — para nfio alongar muito este cxame, que pre-
tende ser superficial — outros movimentos surgidos na Alemanha e na
Espanha, o que nos priva de satisfacdo de aludir as idéias de BINDING
¢ DorADO MONTERO, especialmente, vamos passar para o momento atual.
Liderada por MARC ANCEL, na Franca, € por FILIPPO GRAMMATICA,
na Italia, toma vulto, atualmente, a chamada Escola do Néo-Defensismo
Social, cujos postulados, em relagdo a pena, se destacam como uma reacio
ao Sistema unicamente retributivo. Segundo MARC ANCEL, a defesa social
supde, em primeiro lugar, uma concepgdo geral do sistema anti-criminal,
a qual visa ndo a punir uma culpa © a sancionar, mediante o castigo,
a violacao consciente de uma norma legal, mas a proteger a sociedade
das acdes delituosas, A este propésito, diz o autor cujo pensamento trans-
crevemos, a defesa social engrossa a revolta positivista contra o Direito
Penal cléssico.

2

A defesa social — € sempre MARC ANCEL quem o afirma — pre-
tende realizar esta protegdo social com um complexo de provimentos, de



50 MANOEL PEDRO PIMENTEL

regras extrapenais, no sentido estrito da palavra; provimentos destinados
a neutralizar o delingiiente, seja com a sua eliminacdo ou segregacéo,
seja com a aplicacio dos métodos terapéuticos ou educativos.

Divisa-se, aqui, com evidéncia as relacdes correntes entre as idéias
de defesa social e a nogcdo de periculosidade, tal como formulada, sobre-
tudo, pela Unifo Internacional de Direito Penal.

Vamos resumir, dada a importdncia que a posicdo desta Escola
assume para as nossas conclusfes, o triplice objetivo da Defesa Social:

1 — a pena nio tem somente carater expiatério, mas interessa
também para a protecio da sociedade;

2 — a pena, além de ser exemplar e retributiva, tem um escopo
de melhoramento sendo mesmo de uma reeducacio do delingiiente;

3 — a justica penal deve ter sempre presente a pessoa humana,
além das simples exigéncias da técnica processual, a fim de que o trata-
mento penal seja sempre humano.

9. A anilise critica desta sucinta histéria da pena mostra, mesmo
ao observador mais desprevenido, que, na medida em que a civilizagio
evoluiu a pena se modificou, para melhor. O progresso cultural da huma-
nidade foi acompanhado de um avanco no conhecimento do homem, acar-
retando um maior respeito para com ele. A pena acompanhou essa
evolugao,

E verdade que, até os fins do século passado, os castigos perduravam
com a marca da violéncia € nfo era muito considerada a necessidade
de tratamento do delinqiiente. Todavia, hd uma grande diferenca entre
a pena dos tempos fotémicos e a concepgdo penal da Escola do Néo-
Defensismo Social. Esta conclusdo permite indagar se j4 é chegado o
tempo de uma nova compreensiio e de um novo conceito da pena.

II. UM NOVO CONCEITO DE PENA.

1. A palavra pena é atribuida origem controvertida, como adver-
tem os autores. CORREA DE ARAUJO comenta: “Alguns entendem que o
vocdbulo pena deriva-se do latim Poena, outros do grego ponos, que sig-
nifica castigo, dor, suplicio, etc. Segundo outros, ela provém da palavra



ENSAIO SOBRE A PENA 51

punya, do sinscrito, e significava purificacdo. H4 igualmente quem supo-
nha que proceda do verbo punere (pdr) e do substantivo pondus (peso)
simbolizando assim a forma do processo no juizo criminal.” 13

O exame precedente da histéria da pena nos mostrou as diversas ma-
neiras de punir, de acordo com a variada concep¢do que os povos tiveram
da pena. Concluimos que até o fim do século passado a pena tinha como
escopo a retribuicdo e a prevengfo. Portanto, em relagdo a pessoa do réu,
tratava-se de castigo inflingido pelo mal praticado. Somente a partir dos
ensinamentos da Escola Positiva, ressalvados alguns pronunciamentos iso-
lados no passado, passou a admitir a fungfo recuperatéria da pena, como
ocasidio para tratamentos daqueles que se revelaram inadaptados a vida
social.

Abolidos os castigos corporais e limitada a pena & pessoa do delin-
qiiente, algumas inovagdes foram paulatinamente adotadas. Penas princi-
pais se tornaram somente o encarceramento ¢ a multa. Ao lado destas, co-
mo sangdes de marcante cariter individualizador, surgiram as penas aces-
sérias, nfo restritivas da liberdade. E, supletivamente, as medidas de se-
gurancga, detentivas ¢ nfio detentivas., Substitutivos penais foram introduzi-
dos, visando a impedir o encarceramento do condenado a penas de curta
durag@o. O sursis, a probation, a liberdade condicional, a fianga, o perdio
judicial, figuram em quase todos os Cddigos penais dos povos civilizados.

Mais recentemente, outras medidas foram introduzidas, para evitar a
desnecessaria manutencdo do sentenciado no céarcere, entre ¢las se contan-
do os presidios abertos, a prisdo-albergue, a prisdo-domiciliar.

A expressdo — periculosidade — assumiu importancia extraordina-
ria. Em torno dela gira todo o sistema de aplicacdo da pena. Do grau de
periculosidade do agente depende a fixagdo da pena pelo juiz, embora ain-
da nfo exista em nosso processo penal a obrigatoriedade do tdo reclama-
do exame criminolégico; funciona no entanto o principio da individuali-
zacdo contido no art. 42 do Cédigo penal vigente, baseado em fatores que
ponderam, em tltima andlise, a periculosidade do agente. Também depen-
de da verificagfo da periculosidade, real ou presumida, a imposicdo de me-
dida de seguranga, A concessdo do beneficio da prisdo aberta, da prisfo
albergue ou domiciliar, do livramento condicional, a renovagio da medida
de seguranga, estdo na dependéncia da periculosidade do sentenciado.

13. Op. cit., p. 33 e 34.



52 MANOEL PEDRO PIMENTEL

Este ¢ um aspecto também importante, cuja consideragdo sera impli-
citamente feita quando enunciarmos o conceito de pena que temos em
mente.

2. A pena aflitiva principal, hoje cominada, é a de encarceramen-
to, considerando-se que a de morte vai desaparecendo das legislagGes,
mesmo naqueles paises que a reservavam para os delitos da maxima gra-
vidade. A pena de morte tem cariter essencialmente retributivo, expiatd-
rio, e € incompativel com os postulados da atual ciéncia penal.

J4 vimos que a pena de prisdo, que substituiu praticamente todas as
demais sangdes, teve aplicagdo mais difundida a partir do século V da
nossa era, aumentando sua freqiiéncia, por influéncia da Igreja, na Idade
Média. Mas, como observa E. SUTHERLAND, “até mais ou menos a lti-
ma parte do século treze, na Inglaterra e provavelmente um pouco mais
tarde em alguns paises continentais, a pena de prisdo foi aplicada apenas
para grupos muito restrito de criminosos. E, pois, um método relativa-
mente moderno de lidar com os criminosos, bem que suas raizes remo-
tam as mais antigas sociedades.” 4

A casa de corregd@o, para recolhimento de delingiientes, ou simples-
mente de vadios que infestavam a cidade, foi estabelecida em Londres,
em meados do século XVI. No Continente foi um pouco mais tardio o
seu aparecimento, mas a utilizagio se desenvolveu rapidamente a partir
do século XVIL

Podemos imaginar quio precirias eram as condicdes de vida dos
encarcerados nessas prisGes. Conta-se que em algumas delas os maus tra-
tos eram a regra comum, recebendo os criminosos castigos fisicos fre-
qiientes, por agoites, além de serem postos a ferros. A alimentacfo era
pobre e as instalacBes sérdidas. As penas pioravam os encarcerados, prin-
cipalmente as prostitutas e os mendigos, que se¢ mesclavam com crimino-
sos de elevada periculosidade,

Somente na ultima parte do século XVIII sentiu-se a necessidade de
reforma das prisdes, apesar de que os seus males ji4 os havia denunciado
GEOFFREI MYNSHAL, em 1618, com a publicagdo do livro Certaine Cha-
racters an Essays of Prision and Prisioners, escrito na prisdo onde o au-
tor foéra recolhido por motivo de dividas. Coube, entretanto, a JOHN
HowaRD o mérito de despertar a opinido publica da Inglaterra para o

14. Op. cit.,, p. 384.
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grave problema do estado das prisGes e dos males que delas decorriam.
Depois de visitar pessoalmente quase todos os cérceres ingléses, HOWARD
escreveu o famoso livro State of Prision in England, publicado em 1777,
levando ao Congresso projeto de reforma que foi o ponto de partida pa-
ra o movimento humanizador das prises e das condigdes de vida dos
encarcerados.

A obra de JoHN HOWARD teve ardorosos continuadores, entre os
quais ndo € licito omitir o nome de Mrs. ELiZABETH FRY, espraiando-se
para a Franca e a América do Norte, sendo que nesta Gltima nagio pro-
grediram as idéias novas em breve tempo, dando causa a criagdo do sis-
tema penitencidrio conhecido como pensilvinico ou filadélfico, que pre-
conizava o isolamento individual continuo.

A partir dai desenvolveu-se o penitenciarismo, que hoje reivindica a
condicdo de verdadeira ciéncia. Outros sistemas carcerdrios foram apare-
cendo, merecendo mencgdo especial o inglés, o de Crofton, o continental,
enriquecidos posteriormente por novas adigGes aconselhadas pela expe-
riéncia.

3. Também no caso da pena de prisdo notamos uma evolugio, no
sentido de sua humanizagio, como que a indicar a meta final, que deve-
ra ser encontrada pela ciéncia penal dos nossos dias, Nessa tarefa o pe-
nalista tem, mais do que o direito, a obrigacdo de ndo se omitir, porque
¢ sua responsabilidade a questdo do conceito da pena, e dele decorrem
todos corolarios.

No passado o criminoso era eliminado pela reac@o coletiva ou indi-
vidual, esta tltima como conseqiiéncia de uma imposicio do préprio gru-
po. E a execugdo atingia também os seus bens e se estendia a outras pes-
soas do ndcleo familiar. Paulatinamente, foi sendo limitada a puni¢do a
pessoa do infrator, sem nenhuma preocupagdo, entretanto, com a sua re-
cuperagdo. O passo mais importante foi dado quando se adotou o crité-
rio da proporcionalidade, a que se seguiu, como decorréncia, o principio
da individualizacgo.

Firmada como sangfo principal, passou a pena de prisdo, nestes
dois wltimos séculos, por transformagdes que a modificaram inteiramente.

Hoje, decididamente, sdo reconhecidos os males insandveis agrega-
dos 2 rotina da execug@o desse tipo de sangdo. Conhecemos o suficiente
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2

para saber que a prisdo, em si mesma, ndo é apta para reformar o ho-
mem, podendo apenas servir como um meio de segregi-lo do convivio
social, para o efeito de ser submetido a um tratamento adequado,

O crime ¢, seguramente, manifestacdo de desajustamento do seu au-
tor as normas de comportamento estabelecidas e aprovadas pelo grupo
social. Virias sdo as causas desse desajustamento. Mas, acreditamos, to-
das elas removiveis.

Destas consideragdes surge, como corolario inafastivel, a conclusdo
de que a pena ndo deve ser considerada, no atual estigio da ciéncia pe-
nal, como castigo, devendo ser eliminado do seu conteddo qualquer co-
lorido de retribuicZo.

Pronunciamentos recentes, de 4mbito nacional, reafirmaram o enten-
dimento de que é preciso adotar uma nova filosofia penolégica, pelo me-
nos para encaminhar uma solugdo para o problema carcerario no Brasil.
Assim é que a chamada Mogdo de Nova Friburgo, aprovada por unani-
midade no “I Encontro Nacional de Secretirios da Justica e Presidentes
de Conselhos Penitencidrios”, realizado em margo de 1971, indicava a
necessidade de encontrar-se um caminho que conduzisse a redugdo das
penas de priséo.

Mais recentemente, os membros do Ministério Piblico de todo o
Brasil, reunidos no IV Congresso Fluminense do Ministério Pdblico, apro-
varam por unanimidade, no dia 7 de julho de 1972, mogio de que des-
tacamos o seguinte tépico: “alertam as patrifticas autoridades nacionais
de que continuando o Cédigo Penal de 1969, como foi publicado, com
a mesma filosofia penolégica do estatuto de 1940, ainda em vigor, nfio
haverd qualquer possibilidade realistica da solugdo do problema carceré-
rio no Pais, cuja faléncia é unanimemente reconhecida.”

E o IV Encontro Nacional dos Delegados de Policia do Brasil, rea-
lizado na cidade de Pelotas, Rio Grande do Sul, aprovou, também por
unanimidade, no dia 23 de julho de 1972, mogdo em que foram fixados
varios pontos, O item 4.° desse documento estd assim concebido: “Tal a
gravidade do problema carcerdrio no Brasil, que as anunciadas ¢ tdo ne-
cessarias Penitencidrias Regionais que serdo construidas, em territério na-
cional, apenas absorverdo o atual excesso de populagdo carcerdria. Pre-
coniza-se, assim, uma nova filosofia penolégica, de modo que os presi-
dios de seguranga maéxima, exclusivamente se destinem aos condenados
que apresentem periculosidade € cujo afastamento se torne indispensivel
a tranqiiilidade da sociedade.”



ENSAIO SOBRE A PENA 55

J4 estamos em condicGes de aceitar esta verdade. E chegado o mo-
mento de reconhecer que o castigo, tal como tradicionalmente concebido
e praticado, nfo tem o mérito de fazer desaparecer o comportamento
criminoso.

Esta seria uma oportunidade magnifica, quando reformamos o Co-
digo Penal, para avancarmos muitos anos, colocando-nos na primeira li-
nha dos povos civilizados. No entanto, o texto do Cédigo Penal de 1969
foi timido e insistiu na mesma filosofia que conceitua a pena como um
castigo, um mal com que se retribui o mal do crime.

Se nos detivermos um momento para refletir, concluiremos que pa-
ramos no tempo, comportando-nos como conservadores, depositirios de
conceitos arcaicos, que nio mais se justificam.

E preciso ter coragem e retirar da pena os seus tragos de primitivo
paralelismo com a vinganga coletiva, limpando-a também do ramo sacral,
que tanta voga teve na Idade Média, com a marca expiatéria, Deveriamos
ndo nos apegar a idéia da pena como castigo. O bindmio -crime-castigo
ndo tem mais lugar em nossa civilizago.

Entristeceu-nos constatar que o legislador de 1969, como consta da
Exposicdo de Motivos do Cédigo Penal, procurou “ajustar a nossa legis-
lagdo penal as exigéncias fundamentais de um Direito Penal da Culpa”,
ainda que com o principal objetivo de afastar a responsabilidade obje-
tiva. As expressdes Penal e Culpa soam aos nosssos ouvidos como um
dobre fanebre, vindo da época medieval, ecoando como gritos- de sofri-
mento dos réprobos torturados nas masmorras dos senhores feudais.

A palavra culpabilidade, mesmo quando empregada em sentido téc-
nico, deveria ser abolida da doutrina ¢, em seu lugar, entronizada a ex-
pressdo reprovabilidade social, em fungdo da responsabilidade individual
do imputavel.

O crime é uma doenga social ¢ o criminoso é um doente. Portanto,
a sociedade tem o direito e até mesmo o dever de se defender dos aten-
tados contra bens e interesses legitimamente tutelados, Mas a palavra
pena precisa ser abandonada, adotando-se em seu posto, a expressdo
medida de defesa social, ou outra equivalente, a fim de afastarse qual-
quer conotagfio de castigo.

O Direito Penal passaria a ser, por exemplo, Direito de Defesa So-
cial e o Cédigo Penal se denominaria Cddigo de Defesa Social. Esta sim-
ples mudanga do conceito filoséfico da pena, que ndo foi levada aos seus
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altimos termos pela Escola do Néo-Defensismo Social, modificaria todo o
quadro, contribuindo decisivamente para a tarefa de recuperagio do de-
lingiiente. Considerado como doente, jA ndo haveria gléria nem ufanismo
em comportar-se como criminoso. O doente ndo colhe a admiragdo do
grupo a que pertence. Os presidios deixariam de ser prisdes, converten-
do-se em casas de tratamento.

Nido ha razdo, portanto, para insistirmos nessa 6tica equivocada, que
teima em ver na pena uma necessaria retribuicdo ao mal praticado. Ndo
advogamos a abolicio da prisdo, mas, se hi alguma finalidade correta

para a sua existéncia, estd é, sem divida, o encarceramento do delin-
qiiente perigoso, com o objetivo de trati-lo,

A espantosa freqiiéncia da reincidéncia, provada em todas as esta-
tisticas, demonstra que o puro & simples cumprimento da pena de priséo
nfo resulta em reforma interior do homem e nfio elimina a motivagio do
comportamento criminoso, a nfo ser em casos lamentavelmente pouco
NUMErosos.

Outra observagdo deve ser feita: é notdvel a circunstincia de que
algumas recuperacdes, constatadas em delinqiientes encarcerados, resul-
tam da influéncia da adogdo de algum credo religioso, pelo sentenciado
até entdo descrente.

Estas constatagdes indicam a conclusdo de que é possivel, median-
te um tratamento apropriado, alcangar a reforma do homem que delin-
qiiiv. A prisdo, portanto, deveria ser reservada para recolher sentencia-
dos portadores de acentuada periculosidade. Os de escassa ou nenhuma
periculosidade, permaneceriam nos regimes de prisdo-albergue, prisdo-do-
micilar, ou em liberdade fiscalizada, com obrigagdes.

4. Com o objetivo de contribuir praticamente para a adogdo des-
so sistema, participamos de uma Comissdo, integrada pelos ilustres juris-
tas Jost Luiz V. DE AZEVEDO FRANCESCHINI, JosE RUBENS PRESTES
BARRA, FRANCISCO PAPATERRA LIMONGI NETO ¢ ANTONIO CARLOS PEN-
TEADO DE MORAES, cujos trabalhos culminaram com a elaboragdo de um
Anteprojeto, oferecido ao Exmo. Senhor Ministro da Justica, Professor
ALFREDO BuzaD, como sugestdo para substituir o Titulo V. — Das Pe-
nas —, da Parte Geral do Codigo Penal de 1969,
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As principais inovagdes seriam estas:

I. Abolicio da distingdo entre as penas de reclusdo e deteng@o,
porque na pratica sdo executadas sem rigorosa observincia das caracte-
risticas de uma € de outra.

II. O recolhimento em prisdo fechada seria reservado para os sen-
tenciados considerados de acentuada periculosidade. Com isso haveria
um desafogo dos presidios cerrados, hoje superlotados. No Estado de S#o
Paulo, em fins de 1969, havia, em némeros redondos, 12.000 presos pa-
ra 7.000 vagas, ¢ 41.965 mandados de prisdo por cumprir. A Peniten-
cidria de Avaré, capaz de recolher 450 presidiarios, custou aos cofres
publicos cerca de Cr$ 16.000.000,00 (dezesseis milhGes de cruzeiros),
sendo que a sua manutengio demanda mensalmente o dispéndio de apro-
ximadamente Cr$ 1.000.000,00 (um milhf#o de cruzeiros). Ora, para re-
colher os condenados, cujos mandados de prisdo se encontram penden-
tes, € que hoje se aproximam de 50.000, seria necessario construir, s6 no
Estado de Sdo Paulo, mais de cem penitencirias iguais a de Avaré, des-
pesa insuportdvel pelo mais otimista dos orcamentos.

III. Os condenados considerados como de escassa ou de nenhu-
ma periculosidade, ficariam submetidos a regimes menos severos, evitan-
do-se o seu contacto com Os perigosos.

IV A definicio proviséria do grau de periculosidade seria feita
pelo juiz da sentenga, podendo ser alterada na fase da execucgdo, tranms-
ferindo-se para estabelecimento penal aberto o sentenciado que ndo tives-
se confirmada essa definicdo, e encerrado em estabelecimento fechado
aquele que, ap6s a sentenga, demonstrasse acentuar-se a periculosidade.

V  Os doentes mentais, se as condicdes o permitissem, poderiam
ser internados em hospitais particulares,

VI. A interdicdo de direito, atualmente pena acesséria, seria eri-
gida a condi¢do de pena principal, aplicada isoladamente, com o que se
evitariam penas detentivas de curta duracdo e se atingiria com maior ri-
gor o objetivo de reforcar negativamente a conduta do sentenciado.

VII. A pena de multa seria mantida, tendo por base o saldrio-mi-
nimo ou, excepcionalmente, o saldrio-renda.
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VIII. A suspensfio condicional da pena ficaria estreitamente liga-
da ao grau de periculosidade do agente. Considerado de nenhuma peri-
culosidade, o sentenciado receberia o beneficio sem condigdes especiais.
Se escassa sua periculosidade, haveria uum regime de prova, mediante
imposi¢do de condigdes fixadas na lei, podendo o juiz, entretanto, esti-
pular outras adequadas ou alterar as estabelecidas. Adotada esta siste-
matica, ficaria plantada a semente da probation, que tdo bons frutos tem
dado em outros pafses. A suspensio condicional poderia ser concedida
mais de uma vez, respeitado sempre o grau de periculosidade. Enquanto
ndo fésse possivel a implantagdo da probation, utilizar-se-ia, através do
emprego da prisdo-albergue e da prisdo-domiciliar, solugio vicariante.

IX. O livramento condicional ficaria igualmente ligado ao critério
do grau de periculosidade.

X. As medidas de seguranca apliciveis aos imputdveis seriam
mantidas, seguindo o mesmo critério da periculosidade, mediante algumas
alteracdes constantes do texto do Anteprojeto. A desinternagio seria sem-
pre condicional, restabelecendo-se a situacfio anterior se o sentenciado,
antes do decurso de um ano, praticasse fato indicativo da persisténcia
da periculosidade.

Estes os dez pontos principais da reforma proposta, visando retirar
da pena o cardter punitivo, retaliatério, retributivo, para encaréd-la, sob
uma nova perspectiva ética, como oportunidade para transformar o de-
lingiiente em um homem novo.

A humanizagio da pena, quanto a forma de excecucdo, tem sido
preocupagéo dominante dos especialistas, revelando um notivel progres-
s0. Mas, ndo foi atingido o ponto ideal. Devemos pensar, sem temor as
criticas, que a pena ndo é castigo € que a segregagdo, quando assim o
reclame a periculosidade do agente, servird para a sua reforma, fazen-
do-o renascer como um homem preparado para a vida em sociedade, ca-
paz de se aceitar e de assumir a responsabilidade decorrente do fato de
viver em uma coletividade.

A respeito desse objetivo nos ocuparemos em seguida, formulando
alguns conceitos € sugestoes,
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ITI. ESBOCO DE UMA TEORIA.

1. A relagdo crime-sociedade € realmente complexa. Virias sfo
as facetas desse relacionamento, todas importantes, como as componen-
tes de um poliedro. Costumes, crengas, necessidades sdcio-econdmicas,
postulados éticos, estabelecem determinadas escalas de valores em uma
sociedade. Cabe ao legislador penal definir os fatos carentes da protecéo
mais enérgica conferida pela sangfo prépria do Direito penal. Este tra-
balho legislativo é informado, na fase pré-legislativa, pelas pesquisas €
andlises elaboradas nos diversos campos das ciéncias colaboradoras.

Promulgada a lei, um conjunto de fatores, endégenos e exdgenos,
fard com que alguns homens a transgridam, pelo que serfo processados,
julgados e condenados ou absolvidos, Os condenados receberio uma pe-
na, fixada de acordo com os critérios legais e, uma vez tornada definitiva,
iniciardio o seu cumprimento, em presidio fechado, se ndo for o caso de
suspenséio condicional ou de perddo judicial.

Cumprida a pena e descontada a medida de seguranga eventualmen-
te imposta, o sentenciado serd devolvido a liberdade, presumindo-se a sua
recuperagao.

2. Este esquema, reduzido 2 expressdo mais simples, dd a idéia
do que comumente acontece na justica penal, olbado, entretanto, do la-
do do observador. Se nos colocarmos na posigdo do homem que delingiiiu,
veremos que as coisas ndo se passam assim. Geralmente foi um menor
abandonado, moral ¢ materialmente, ou ambas as coisas, tornando-se jo-
vem transviado, praticando pequenas infracdes, com ou sem punicéo na
esfera da justica especial. Nessa tramsicdo da adolescéncia para a idade
adulta, instalara-se o desajustamento. Preso, em virtude da condenagéo,
foi recolhido em estabelecimento penal fechado, recebendo a pena como
um castigo. Na prisdo lhe impuseram condicionamento inadequado & vi-
da social, no ambiente deletério e asfixiante que existe atrds das grades,
contagiado por marginais perigosos e robustecendo errada formacdo ética.

O cumprimento da pena ndo teve o conddo de mudé-lo. Devolvido
3 sociedade, ndo estava apto para nela viver dignamente. Reincidiu no crime
e voltou para a prisdo, num circulo vicioso. Apesar dos esforcos feitos
para mudar o esquema aqui descrito, e que sdo dignos de aplausos, pa-
rece que ainda nfo se atingiu o cerne da quest?o.
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Deixando de lado os importantes momentos que constituem a fase
pré-delitiva e a que se segue ao cumprimento da pena, para ndo fugir-
mos 2 finalidade deste trabalho, vamos nos concentrar somente na fase
da execugfo da pena em prisdo fechada.

3. A primeira indagagfo que nos vem a mente é esta: porque este
homem infringiu a lei penal? Porque fez alguma coisa que muitos ho-
mens ndo fazem? Esta indagagido ndo pode ser respondida com simplici-
dade. O homem age segundo a razdo e o faz finalisticamente., Esta afir-
magdo, que nos vem de ARISTOTELES, ainda nfio sofreu contestacdo séria
embora algumas doutrinas psicanaliticas sustentem ser grande a influén-
cia dindmica do inconsciente.

7z

Ora, se assim é, devemos concluir que o delingiiente também age
sob a influéncia de motivos que indicam, como desejavel, para ele, a fi-
nalidade almejada. Claro estd que, para pensar e agir assim, esse homem
teve antecedentes pessoais € ambientais que o levaram a isso.

Insistamos em grifar que nfo é nosso propdsito afirmar que o cri-
me é o resultado de apenas uma, ou somente de algumas causas. Mas,
analisando-se a média alta dos delinqgiientes, constatamos que eles estdo
em oposi¢io aos valores ¢ 4s normas que regem a sociedade em que vi-
vem. Esta afirmativa é axiomética e, por isso mesmo, constitui um ponto
seguro de partida para o desenvolvimento da nossa teoria, Alids, esta
teoria nfio é inteiramente nova, pois nada hd de novo sob o sol. Trata-se
de um desdobramento das idéias da Escola Penal Humanista e da Es-
cola do Néo-Defensivo Social, com variagGes necessarias para adapta-las
a realidade atual e leva-las as dltimas conseqiiéncias.

Se o delingiiente é regido por valores e normas diversos, a sua re-
conciliacdo com a sociedade somente serd possivel a partir do momento
em que puder modificar suas conviccBes, substituindo-as por outras com-
pativeis com a vida em sociedade.

A segunda evidéncia que estabelecemos é esta: o comportamento do
delinqiiente é a resposta dada pela sua pessoa, conforme as normas e os
valores que o regem, porque age finalisticamente, conforme suas convic-
coes.

A Dra. HipA MARCHIORI, doutora em psicologia e psic6loga do
Centro Penitencidrio do Estado do México, em artigo intitulado EI ladrén:

su personalidad psicopatica, teceu interessantes consideragdes, que muito
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se aproximam das que viemos de fazer: “O ladrdo destréi ou lesa va-
lores comuns a estrutura social convencional porque se acha submetido
a certas normas e valores distintos da primeira. Para ele é legitima tal
conduta porque sente que pertence a outro grupo identificado com outro
modo de vida.” E, comparando-o com o neurdtico: “Neste sentido, opi-
na Fenichel, o escape para o crime é semelhante a qualquer atuagdo neu-
rética que serve para compensar intoleriveis tensdes e conflitos. Seja
a ameaca muito intensa ou o eu muito débil, a conduta delitiva se desen-
volve como um sintoma.” 1%

A observagdo direta de vérios casos, por ndés acompanhados, nos
autoriza a dizer que o crime é uma resultante do modo de ser intimo
do agente, uma resposta da sua pessoa as solicitagdes que recebe do mun-
do exterior, € uma proje¢do de seu eu no social, influenciada pela moti-
vagdo interior. A mesma ilustrada autora citada assevera: “E quando um
individuo com um eu ndo controlado se defronta com certos fatores eco-
ndmicos e sociais, surge uma situagdo que, muito provavelmente, condu-
zird a uma conduta delitiva.” 6

Tentarfamos apenas uma correg@o: ndo se trata simplesmente de
um “eu nfo controlado”, mas de um eu controlado diversamente dos de-
mais, que se tornaram adequados a responder dentro dos padrdes ético-
sociais aprovados.

Se tomarmos o exemplo de um criminoso ocasional, poderemos fa-
lar em um eu débil, incapaz de resistir as solicitagoes dos fatores exter-
nos. Teremos, ai, o crime acidental, praticado por agente que nfo traz
em si um elevado grau de periculosidade. A resposta inadequada tera
sido um episddio isolado no conjunto da sua vida e a emenda pode ser obtida

com maior facilidade.

Interessa-nos, no entanto, considerar o caso do delingiiente habitual,
ou daquele que revela, no primeiro delito, grande periculosidade, A an-
tinomia da vontade do agente, colocada frente & vontade da lei, resulta
de uma conjurada série de fatores que se enfeixam em uma sintese final,
a que daremos o nome de complexo educacional, tomada a expressdo
complexo como designativa de um conjunto interligado de fatores.

15. Revista Mezxicana de Prevencién y Readaptacion Social, n° 3, 1972,
p. 49 e seguintes.

16. Op. loc., cit.
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Computados os fatores de ordem biolégica, determinantes do soma,
e levados em conta outros que neste infliam, teremos o sujeito colo-
cado no ambiente que, pelas mais diversas interagdes, vai formar o
seu eu. Todas as experiéncias, mesmo as que parécam menos impor-
tantes, terdo um significado para ele, gravando um repertério de respos-
tas que se fixardo na medida em que servirem para a obtengdo de resul-
tados favoriveis no seu esforco de ambientacdo.

4. E. SUTHERLAND afirma, mesmo sem dar um valor preponderante
ao fato, que “testes demonstraram quase universalmente que ha um
grande ntmero de desvios da personalidade entre os delingiientes e crimi-
nosos.” 17 Mas, um equivoco se inseriu na consideracdo deste fator, por-
que, segundo o mesmo autor, pensou-se que “sendo o crime comporta-
mento anormal, o criminoso deve ser mentalmente anormal.” 18

Ora, a anormalidade mental € expressio vaga € se presta a con-
fusdes. Embora o crime seja um comportamento anormal, nem por isso
o criminoso serd, necessariamente, portador de uma mente anormal, pelo
menos no sentido rigorosamente cientifico.

A pormalidade da mente ndo implica na exclusdo de comportamentos
criminosos, considerando-se a expressdo normalidade ndo no sentido so-
cial, mas com a acepgdo fisio-psiquica. O criminoso nfo é necessaria-
mente um psicopata, embora este seja freqiientemente capaz de praticar
atos delituosos. A questdo estd radicada em outra arca. Mesmo a mente
normal, e isto é importante, poderd ser influenciada por outros fatores,
integrantes do complexo educacional, levando o sujeito ao crime.

As personalidades psicopiticas (p.p.) podem ser identificadas, com
maior ou menor trabalho, por nm psiquiatra experimentado. Mas uma
personalidade delinqiiente nem sempre serd descoberta antes que se mani-
feste através da pratica do crime. O que é inquietante, portanto, é que
a anormalidade do comportamento do delingiiente nfio esti vinculada a
uma mente necessariamente anormal. Somente a primeira parte da afir-

mativa € correta: o comportamento do delinqiiente é, objetivamente,
anormal.

2

A conclusdo a que se chega, conseqiientemente, é outra. A pessoa
do delingiiente, o seu eu, revelado pela pritica do crime, deve ser reco-

17. op. cit., p. 134.
18. Idem, p. 141.
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nhecido como repositério de um repertério de respostas inadequadas so-
cialmente, em razdo da interagdo de fatores que integram o seu complexo
educacional.

Parece-nos, portanto, que o caminho certo para a recuperagdo de
um grande ndmero de criminosos, hoje considerados perigosos sem rege-
neragdo, € a modificacio do seu eu, através da extingdo das respostas
inadequadas e da instalacio de um novo elenco de respostas socialmente
aprovadas. Isto somente serd conseguido por meio de um processo de
reeducagdo.

5. A expresséio reeducacdo pressupde a existéncia de uma educacdo
anterior, Todas as pessoas sfo educadas, mas nem sempre o sio adequa-
damente. Educar significa, etimologicamente, conduzir para fora (e =
particula de extragdo — ducare = conduzir). Educar é, pois, desenvolver
o eu, sem o acréscimo de qualquer conotacfo doutrindria ou proselitismo
tedrico. Nesse sentido é possivel dizer-se que o criminoso também foi
educado, embora seja socialmente reprovado o resultado dessa educagio.

O processo de reeducagdo, portanto, deve corresponder & necessidade
de se lidar com um eu educado de modo reprovivel, mas que ndo pode
ser negado na sua realidade existencial. E um novo repertério de respos-
tas serd instalado, substituindo o antigo, depois da extingdo gradual deste.

Nido notamos partido na disputa que travam os especialistas em ma-
téria de educacdo. Mas & inegavel que, qualquer que seja a escola ou
a corrente a que se filie o observador, o sentido da expressdo educar su-
gere o desenvolvimento da personalidade. PAULO FREIRE, em recente tra-
balho, afirmou: “Educar um homem significa libertid-lo de preconceitos
e supersticdes, complexos e inibigdes, fanatismos, tendéncias fatalistas,
incompreensfio temerosa do mundo em que vive, desconfianca e passivi-
dade.” 1°

Esta definicio se ajusta perfeitamente ao nosso objetivo de sintetizar
o processo de reeducagdo, que atenderd a finalidade de modificar-se a
personalidade de um homem que, justamente por erro de educagio, ou
falta de educacdo adequada, se tornou presa de preconceitos, supersticGes,
complexos, inibi¢des, fanatismos e, sobretudo, de incompreensdo temerosa
do mundo em que vive, desconfianca e passividade.

19. Educacdo como prdtica da liberdade, Paz e Terra, Rio, 1967.
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Estatisticas revelam que o maior indice de criminalidade se encontra
entre os individuos de insuficiente ou deficiente instru¢do, carentes de
maior instrumentalidade para se educarem. SUTHERLAND aponta dados
que demonstram a percentagem de 74,2% de delingiientes analfabetos ou
de instrugfio primaria, contra 14,3% dos que cursaram a Universidade,
tomando como campo de analise “100 000 habitantes de vinte ¢ um anos
e mais e do mesmo “status” educacional.” 20 As consultas feitas em
outras fontes, inclusive uma estatistica que orientamos no Tribunal de
Algada de Sdo Paulo, publicada em julho de 1965, apresentaram indices
semelhantes, sendo que esta ultima citada acusou 86,0% de criminosos
analfabetos ou com instrucfo primaria. Do total de 2 077 delingiientes
pesquisados, somente 283 tinham instrugdo acima do grau primério,

Estamos diante desta realidade: um grande nimero de delingiientes
habituais, ou perigosos, que precisam ser fechados em presidios, sdo por-
tadores de personalidades desajustadas, que necessitam de tratamento para
recuperagdo ou reeducacdo. Até aqui, parece, estamos todos de acordo.
A dificuldade comega quando se trata de saber qual o tipo de tratamento.

O receio que suscita a manifestagio da opinido publica, inclinada a
desconfiar de todos os métodos que signifiquem aparente benignidade no
tratamento do delingiiente; a comprovacdo de que, a todo o periodo de
humanizagio da pena se segue, como observou CUELLO CALON, um recru-
descimento da criminalidade; a responsabilidade que pesa sobre os om-
bros do legislador penal, temeroso de se comportar como o aprendiz de
feitieeiro e iniciar uma experiéncia cujo processo seja uma incognita capaz
de desencadear uma reac@o incontroldvel e desastrosa; a divergéncia dos
especialistas, quanto aos métodos € as irreconcilidveis disputas entre as
escolas e correntes doutrindrias; tudo isto dificulta o primeiro e decisivo
passo em direcdo a uma reformulac@o total do sistema, mas sdo apenas
argumentos ad terrorem.

A opinifo piblica ja estd sendo atingida por impactos que abalam
as atitudes conservadoras. Exemplo disso é um tépico extraido de artigo
publicado recentemente em uma revista popular brasileira, e assinado por
A. FANZERES: “A Psiquiatria é, hoje, uma poderosa arma de combate
ao crime. Atualmente, o criminoso j4 ndo é tratado como uma fera, um
ser “marcado” A maioria das pessoas sabe que grande parte dos delin-

z z,

giientes € vitima de lesdes cerebrais, defeitos genéticos ou ma formagio

20. Op. cit., p. 227.
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na infincia, causada por traumatismo psicoldgico. Com excegdo dos ca-
sos das psicopatologias (que necessitam de isolamento), o criminoso de-
ve ser visto como pessoa que tem direito a uma terapia de recuperag@o.”

Esta é a opinido inteligente e atual de um leigo, suponho, em maté-
ria penal e penitencidria, que coincide fundamentalmente com o pensa-
mento de um jis-filésofo de notavel valor GIUSEPPINO FERRUCIO FALCHI,
que defendeu o humanismo penal, ressaltando a finalidade ética da pena:
“Va posta anche in rilievo la importanza che, al lume umanista, assume
Pesecuzione penale. L'umanesimo ha qui liberato il campo dai molti as-
surdi e dalle molte nequizie che da secoli si erano perpetuati e accumu-
lati. Ha decisamente fondato la prassi penitenziaria sopra le esigenze pid
alte della educativitd. Ha posto come cardine I'uomo quale fine in sé, ha
affermato il riconoscimento della dignitd e personalitda umane, ha posto
I’educazione penale quale promovimento di valori spirituali e annullamen-
to di determinazioni inferiore.” 21

A dltima frase transcrita, bem como a parte final da anterior cita-
¢do, trazem luz a questdo. O leigo diz “o criminoso tem o direito a uma
terapia de recuperagio” O filosofo sustenta que a educacdo penal deve
ser vista como uma promogio de valores espirituais e anulagdes de de-
terminagdes inferiores. Assim sendo, nfo h4 razdo para temores, quanto
a reagdo da opinido publica.

Também ndo nos deve deter o receio de que a adocdo de uma nova
terapia, no &mbito dos estabelecimentos penais fechados, possa causar
reflexos no aumento da criminalidade. N3o havendo transigéncia quanto
a segregacdo dos delinqiientes perigosos, nenhum motivo existe para se
supor que o sistema repressivo haja enfraquecido. Ademais, o novo mé-
todo de aplicar as sangdes, em si mesmo, ndo é novo, pois tem sido apli-
cado, com sucesso, em diversos paises.

A responsabilidade do legislador é grande, porque, no final das con-
tas, dele depende a autorizac@io para que se inrove no campo penal e pe-
nitencidrio. Todavia, apés estudo meticuloso do problema, pensamos que
nfio corre ele o risco de se comportar como o aprendiz de feiticeiro, cujo
erro foi o de se assenhorear de uma parte apenas da férmula mégica. A
adocdo de uma nova filosofia, quanto a pena, serd o fruto maduro de
meditagdo e reflexdes, auxiliadas pelos conselhos dos especialistas capa-
zes de um progndstico correto do resultado.

21. Filosofia del Diritto Penale, R.Z. Ed., Padova, 1936, p. 169.
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Resta a dltima e nio menos importante objegfo. Esta realmente €
séria. A disputa entre os doutrinadores, as preferéncias por esta ou por
aquela corrente, as distAncias que separam as escolas, tornam realmente
dificil a solucdo. Mas, acreditamos, serd também encontrado um ponto
comum,

O que é certo é que o criminoso deve ser tratado, durante o tempo
necessario, para que seja extinto o seu comportamento anterior e instala-
do um novo, através de processo que permita uma profunda transforma-
¢do, trazendo & tona um novo homem, que se aceite como tal, e que as-

suma a responsabilidade de viver livre na sociedade a qual serd devolvi-
do, respeitando os valores e normas por ela estabelecidos.

Como conseguir este ideal, sem ceder razdo as objegdes praticas,
sempre opostas, entre as quais se inclui a de que o Estado nfo dispde de
recursos orgamentirios para fazer frente as despesas que demandaria téo
ambicioso projeto?

IV. UMA HIPOTESE DE TRABALHO.

1. Duas providéncias devem ser tomadas, principalmente, para en-
caminhar a solucfio do problema aqui focalizado: reeducagio do delin-
qiiente recolhido & prisdo fechada, A primeira seria desafogar os estabe-
lecimentos fechados, hoje superlotados, reservando suas vagas exclusiva-
mente para o recolhimento de criminosos de acentuada periculosidade.
A segunda, seria ministrar a estes delingiientes o tratamento adequado &
recuperacéo.

Os delingiientes de escassa ou nenhuma periculosidade seriam reco-
lIhidos as prisdes albergue ou domicilar, ou simplesmente ficariam em li-
berdade fiscalizada, com obrigagdes, possibilitando a primeira providén-
cia. Pensamos que a legislacdo ordinaria poderia autorizar a medida. A

7

experiéncia obtida em outros paises é garantida suficiente de seu acerto.

Ainda recentemente, uma das conclusdes do IV Congresso das Na-
¢oes Unidas, sobre Prevencdo contra o crime e tratamento do criminoso,
realizado em Kioto, Japdo, no més de agosto de 1970, deixou assentado
que, “nos ultimos vinte anos, em muitos paises, havia uma tendéncia,
cada vez maior, de impor penas de multas e menos penas de prisdo, au-
mento da liberdade vigiada e da suspensdo da condenag#o.”
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Além dos informes internacionais, quanto aos beneficios do trata-
mento dos criminosos de escassa ou nenhuma periculosidade, em regime
de semi-liberdade ou de liberdade fiscalizada, com obrigagbes, temos aqui
mesmo, no Estado de Sdo Paulo, exemplos marcantes. O Egrégio Con-
selho Superior da Magistradura de Sdo Paulo, através de Provimentos,
instituiu a prisdo-albergue e a prisdo-domicilar, com animadores resulta-
dos ja constatados.

Estimulados por essas providéncias, magistrados tomaram a inicia-
tiva de conferir novos tratamentos a sentenciados nfo perigosos. Em Cam-
pinas, o juiz WLADIMIR VALLER instituiu um Conselho Carcerério, pre-
sidido por uma senhora, Da. ELIsA LoPES BITTENCOURT, destinado a tra-
balhar em favor da recuperagdo dos detentos. A prisdo-albergue prospe-
rou de tal maneira que, em agosto de 1971, foi alugado pelo Conselho
um alojamento para 200 pessoas, nas proximidades da cadeia publica.
Ao tempo em que o fato foi divulgado, 60 presos compareciam diariamen-
te ao alojamento para dormir, “depois de passarem o dia exercendo va-
rias atividades pelas quais recebem os saldrios correspondentes. As 20,00
horas os albergados se recolhem € assinam o livro de ponto. Os que es-
tudam podem chegar mais tarde, As 6,00 horas da manhi saem para o
trabalho.” 22

Em Baurii, o juiz THELMO E. BARTOLOMEU SILVA iniciou prética
de igual alcance, autorizando a saida de detentos para estarem com suas
familias nas tdltimas festas de Natal. Dos 32 liberados, ao que estamos
informados, somente um ndo regressou, enquanto que dois se justifica-
ram pelo atraso, o que revela um alto indice de recuperacdo. Permitiu,
também, o trabalho fora do presidio, e um detento cursa o 1.° ano da
Faculdade de Direito local, & noite. Féra condenado por furto de auto-
méveis e travei conhecimento com ele apds uma palestra que proferi na-
quela cidade, abordando exatamento o tema da reeducacdo dos crimino-
sos. Dias depois recebi uma carta desse detento, da qual destaco este
trecho: “Tenho feito o maximo para nfo decepcionar o Dr. Thelmo € o
Dr. Sena — Diretor da Cadeia —, pois foram meus amigos, alids verda-
deiros amigos, pois estenderam-me a mao, depositando confianca em mim,
e me proporcionando o que de mais alto poderia eu almejar em minha
vida — e farei tudo para ndo desapontd-los. Durante o dia trabalho nos
servicos burocraticos da Cadeia, o que vem a tornar a minha pena mais

22. Tribuna da Justica, Sao Paulo, 5 de julho de 1972.
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leve e ndo me deixando também na ociosidade, o que é muito importan-
te — porque um dos maiores problemas do detento é a falta do que fa-
zer, isto €, necessirio o trabalho, pois tornase o trabalho higiene men-
tal para o encarcerado.”

E, finalizando: “E como a melhor maneira de reparar os erros do
passado € melhorar o presente, estou aproveitando esta grande oportuni-
dade que esse nobre Juiz me concedeu.”

Embora autorizado pelo missivista, omito o seu nome porque tenho
a certeza de que se trata de um futuro bacharel, e a divulgacio poderia
eventualmente prejudicé-lo.

A experiéncia de BaurG também me pareceu um €xito, pois a per-
centagem de fugas, de acordo com o noticiado, ndo foi superior a outras
ocorridas em idénticas circunstincias, em diversos paises. No MEéxico,
por exemplo, segundo informa ANTONIO SANCHES GALINDO, diretor do
Centro Penitencidrio do México, houve experiéncia igual na fase prelibe-
racional: “se han concedido 209 permisos de fin de semana, de los cua-
les siete han culminado en evasién y seis en infraccién consistente em
ingerir bebidas embriagantes.” 22

A média, portanto, é a mesma, ou seja, um detento em cada 32 fu-
giu, o que di a encorajadora percentagem de 97% de aproveitamento,
contra uma perda minima de 3% Vale dizer, o nimero dos sentencia-
dos que aprenderam uma coisa nova, e importante, qual seja o respeito
a palavra empenhada, a vitéria de um novo principio que os tornou dig-
nos, cumprindo um compromisso de honra, compensa inteiramente o com-
portamento negativo de um so.

Diante destes exemplos, aos quais se poderia acrescentar outros de
igual importincia, é necessario insistir no acerto da primeira providén-
cia sugerida: reserva-se a prisdo fechada para recolher somente os sen-
tenciados portadores de acentuada periculosidade, sem temor ao suposto
carrancismo da opinido publica, afastadas igualmente as improcedentes
objegbes dos conservadores ferrenhos.

2. Relativamente a segunda providéncia, é preciso que nos recor-
demos de que, reduzido o nimero dos reclusos, mais ficil serd conferir-
lhes tratamento adequado. Conforme j4 anotamos, o principal obsticulo

23. EIl contexto penitencidrio del Estado de Mézxico, in Revista Mericana
de Prevencion y Readaptacién Social, mayo-junho de 1972, p. 5
e seguintes.
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encontrado até agora, impedindo o tratamento psicoldgico reformador, é
o seu elevado custo per capita. Mesmo sem €le, um preso custa mensal-
mente ao Estado cerca de Cr$ 1.000,00 (um mil cruzeiros).

Desafogados os presidios, com menor populagdo carcerdria, e redu-
zido o custo operacional da recuperacio dos delingiientes de escassa ou
nenhuma periculosidade, serd possivel pensar-se em um método eficiente
e relativamente pouco oneroso. Algumas barreiras devem ser vencidas.
Em primeiro lugar, a sociedade se incomoda com o delingiiente enquan-
to ele a incomoda. O aparelhamento repressivo é, por isso mesmo, indis-
pensdvel e, ao lado das medidas de policia preventiva, absorve grandes
verbas or¢amentdrias. Depois de condenado, o criminoso é praticamente
esquecido. Perdendo o status civitatis, ndo desperta a atencio das forcas
politicas. Em seu prél atuam somente alguns idealistas, ministros de cre-
dos religiosos, associagdoes de caridade, Desnecessirio acrescentar outros
fatores negativos, como a falta de pessoal especializado, as dificuldades
burocriticas € administrativas, enfim, o conjunto de conseqiiéncias liga-
das a atual filosofia penoldgica.

Por isso, é preciso encontrar um método de reeducag@o, que reuna
essas duas condi¢Ges que raramente andam juntas: eficiéncia e baixo cus-
to. O trabalho dos psiquiatras é indispensavel, claro, nos casos que €xi-
gem sua intervencdo. Mas a psicoterapia individual ou em grupo é im-
praticavel, pois exigiria um elevado nimero de médicos especialistas, com
equipes de psicélogos, o que tornaria insuportdvel a despesa.

Qual a solucfo, se é que existe alguma?

A nossa hipdtese de trabalho, que agora passaremos a expor, serd
considerada pelos doutos, no minimo, como um atrevimento. Leigo na
matéria, vou arar em sedra alheia. Mas, é preferivel acender uma vela
do que amaldigoar a escuriddo, Portanto, correrei o risco, pedindo desde
j4 excusas aos especialistas, no caso de serem improcedentes as conside-

ragbes que farei.

3. Simples curiosidade intelectual nos levou a tomar conhecimen-
tos dos métodos empregados pela Psicologia Experimental, ou Behavio-
rismo Psicoldgico ou Cientifico. A partir dos trabalhos de WATSON, que
rejeitou o método introspectivo de observagdo, bem como dos estados
mentais que requerem esse método para serem estudados, houve um no-
tavel progresso. Em substancioso artigo J. R KANTOR, da Universidade
de Chicago define: “Behaviorismo psicolégico é a investigacdo de cam-
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pos de acdo que ocorrem na mesma moldura espago temporal que os ob-
jetos de estudo investigados por qualquer uma das outras ciéncias, e, des-
te ponto de vista, seus dados sfio idénticos aos de outras ciéncias.” %

Resumindo, tanto quanto possivel, a posi¢do do Interbehaviorismo,
ou Behaviorismo de campo, o autor diz que ele “se preocupa com cam-
pos abrangiveis que incluem, além do organismo, os objetos estimulos e
os multiplos fatores fisioquimicos, bioldgicos e sociais, O psiclogo ndo
fica adstrito aos reflexos elementares nem é obrigado a construir suas in-
terpretagdes tendo como modelos os reflexos.”

Esta posicéo cientifica nos pareceu adequada para tentativa no cam-
po formado pelos delingiientes adultos perigosos. Na pritica, a Psicologia
Experimental busca exatamente extinguir comportamentos indesejiveis,
substituindo-os por outros, estimaveis. Através de reforgos positivos ou
negativos, e de punicdes oportunas, atinge-se o objetivo. As técnicas em-
pregadas, e que, segundo me parece, podem ser aplicadas em numerosos
sujeitos, a0 mesmo tempo, recebem os nomes de modelagem, fading e ate-
nuagdo do reforco, envolvendo mudanca gradual.

Uma tradugdo do Capitulo 11 do livro Elementary Principles of
Behavior 25 feita para os alunos do 2.° ano da Faculdade de Psicologia
da Pontificia Universidade Catélica de S#@o Paulo, oferece tdpicos inte-
ressantes, Trata-se do episédio dos soldados norte-americanos, prisionei-
ros dos comunistas chineses, durante a guerra da Coréia, e que apresen-
taram notdveis mudancas de comportamento apds algum tempo de reco-
lhimento nos campos, passando a escrever artigos e a desenhar caricatu-
ras ofensivas ao Presidente dos Estados Unidos e ao regime democratico.
Essas producbes foram divulgadas largamente pelos comunistas, com far-
ta distribuicdo didria na India, no Paquistdo, na Indonésia e na Siria, apa-
recendo igualmente nos jornais de campo, conforme reprodugio de um
deles no “New York Daily Worber”, intitulado Toward Truth and Peace.
Assinava-o o soldado John Smith, U. S. Army.

Interrogado a respeito, na sua volta, ficou o autor surpreendido com
a oportunidade mundial do artigo. E admitin que o escrevera pessoal-
mente, sem qualquer coacdo, estimulado apenas pela idéia de que todos
estavam escrevendo materiais como aquele, embora soubessem ser men-
tira, mas com isso ganhavam cigarros e pensavam ndo causar mal algum.

24. Psychological Record, 1968, 18, 151-156.
25. WHALEY, D.L. e MALLOT, R.W., Kalamazoo, Behaviordelia, 1970.
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Houve, sem ddvida, um plano bem estabelecido para a sujeicdo de
seres humanos, obtendo comportamento que, em outras circunstincias,
seriam impossiveis, A principio as autoridades pensaram que esses solda-
dos houvessem sofrido torturas digna do aplicadores chineses, ou, entdo,
a “lavagem cerebral” por meios quimicos, cirdrgicos ou com o emprego
de drogas. Importantes médicos, psiquiatras e psic6logos foram ouvidos
e expressaram diversas suposicdes. Entretanto, a verdade somente foi co-
nhecida apds o regresso dos prisioneiros, trocados em Pamujon. Grupos
de psiquiatras militares e civis interrogaram minuciosamente og soldados ¢
constataram que n#o haviam sido torturados ou cruelmente castigados, nem
sofreram insuportiveis privagdes de alimentos ou pressdes capazes de
“quebrar-lhes” a moral.

Depois de ouvir os relatos desses prisioneiros, concluiram que ha-
viam sido submetidos as técnicas da psicologia operante. Relatam os au-
tores que “quase todas as mudangas comportamentais importantes foram
produzidas com o uso de reforco na forma de cigarros, doces, ou privi-
1égios. Estes reforgcos foram liberados quando os soldados emitiam com-
portamentos desejiveis.” E, prosseguem, “os reforcos usados foram coi-
sas simples, mas muito poderosas na medida em que foram combinadas
com o emprego muito engenhoso de modelagem ou do método de apro-
ximagdo sucessiva e com o uso de técnicas fading. Tornou muito eviden-
te que as mudangas comportamentais ocorreram tio gradualmente e de
uma maneira tdo sutil que muitas das tropas americanas nfo se deram
conta de que tinham mudado apreciavelmente, ou de que aquilo que es-
tavam fazendo era desleal ou anti-americano.”

Chamou-nos a atencfo, especialmente, uma frase dos autores: —
“quando usada em conjunto com outros principios, tais como modelagem
¢ atenuacdo das conseqiiéncias reforcadoras, as técnicas de fading sdo
alentadoras para problemas que atacam muitos seres humanos.” (O grifo
é nosso) .

4. Apesar de um certo ceticismo entrevisto na opinido manifesta-
da por MICHAEL ARGYLE, professor de Psicologia Social da Universidade
de Oxford, quanto & terapia do comportamento, 2¢ verificou-se que “os
detentos de Borstal em regime de saida condicional tinham uma taxa de

26. A Psicologia e o0s problemas sociais, trad. de ALVARO CABRAL,
Zahar, Ed., Rio, 1967.
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éxito mais elevada do que os submetidos a reclusdo permanente, em to-
dos os niveis de fracasso esperado.” Para certos tipos de personalidade &
possivel que o emprego das técnicas aludidas ndo resultem nos efeitos
pretendidos. Mas, acrescentamos, enquanto que em outros paises hd preo-
cupagdo com a recuperagdo de minorias, rebeldes a tratamentos gerais,
entre nés ainda deve existir a preocupagdo de reeducar a maioria.

Se, na respeitiavel opinido dos autores, sdo vélidas as técnicas aludi-
das para “problemas que atacam muitos seres humanos”, devem servir,
com as adaptagOes necessarias, para a mudanga dos comportamentos re-
provados.

Assalta-nos um temor de ordem ética: seria moralmente aprovado
o emprego dessas técnicas que, no dizer dos préprios autores citados, “po-
dem ser usadas para desvantagem de outros individuos e grupos”, e tor-
nar-se perigosos instrumentos em méos inidoneas?

Seria licito e eticamente aprovado o emprego dessas técnicas, que
tém forca para mudar “a maneira das pessoas pensarem — possivelmen-
te privando-as da sua razdo ou de seu poder de escolha e, conseqiiente-
mente, da sua responsabilidade moral e legal”?

Pensamos que sim. Em primeiro lugar, porque como esclarecem os
autores, o uso das técnicas pode ser feito, como no caso dos chineses,
para fing menos nobres € reproviveis, Mas essas mesmas técnicas podem
ser empregadas para “tornar as pessoas mais adultas, mais responsiveis,
mais responsivas, membros mais cooperadores do grupo social.” Portanto,
o correto emprego dessas técnicas nfo incidiria em condenagdo moral ou
legal. Em segundo lugar, nfio ha raziio para escrpulos, porque a trans-
formagdo de delingiientes em pessoas adultas, responsiveis e cooperado-
ras do grupo social, é algo moralmente desejavel, sem qualquer restricdo,
ainda que isso se obtenha através do emprego de meios que resultem na
alteracdo das suas personalidades.

5. Caberia, finalmente, perguntar a respeito da eficiéncia € do cus-
to dessas técnicas. N@o estamos em condicdes de responder com autori-
dade. Ja aludimos ao ceticismo de MICHAEL ARGYLE, especialista de va-
lor. Mas, na verdade, ndo tivemos tempo suficiente para uma pesquisa no
campo especifico da criminalidade adulta, o que esperamos fazer em bre-
ve, contando com o apoio da Biblioteca do Tribunal de Algada Criminal.
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Para isso ja solicitamos, por intermédio da sua Diretora, Da. Marieta
Pestana Novack, referéncias e bibliografia aos mais adiantados centros
de estudo norte-americanos.

Alguns dados, referidos pelos mesmos autores que até aqui acom-
panhamos, revelam o sucesso das experiéncias feitas pelo Dr. SCHWTIZ-
GEBEL no campo da delinqiiéncia juvenil, conforme detalhada exposi¢cdo
das técnicas empregadas. No Capitulo 15 do mesmo livro, 27 hi referén-
cia aos trabalhos dos Drs. AYLLON ¢ AZRIN, empregando o sistema co-
nhecido como “economia dos vales” em pacientes psicéticas, conforme
descri¢do feita no artigo The measurement and reinforcement of behavior
of psychoties 28,

Admitida, assim, a sua provével eficiéncia, pensamos que o custo do
emprego das aludidas técnicas ndo seria exagerado, embora demandasse
despesas um pouco superiores as que atualmente sdo feitas no vigente
sistema penitenciario. Um novo mercado de trabalho seria aberto para
os psicdlogos recém-formados e os préprios estudantes dos dltimos anos
de Psicologia Experimental poderiam ser utilizados no campo. E, ao que
parece, o numero de especialistas seria bem menor do que os emprega-
dos em qualquer outro tipo de tratamento tradicional. O custo do proje-
to, portanto, estaria bem ao alcance dos orgamentos estaduais, com a aju-
da, se necessaria, do Governo Federal.

V CONCLUSOES.
De tudo o que ficou exposto, podemos concluir, em sintese, que:
1. A histéria da pena mostra a sua evolugdo, desde o castigo co-
letivo, geralmente cruel, fundado em motivos irracionais, até um castigo
imposto pela autoridade, com carater sacro, primeiro, e civil, depois.
2.9 A partir do ultimo quartel do século XIX a pena passou a ser

considerada, além de retributiva, também recuperatéria, enfatizando-se,
progressivamente, a conotagdo da individualizagao.

97. Elementary Principles of Behavior, op. cit.
28. J. exp. Anal. Behav., 1965, 8, 357-383.
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3.9 Hodiernamente, a pena deve ser entendida como um meio pa-
ra a reeducagdo do delingiiente, cuja personalidade foi mal formada em
decorréncia de multiplos fatores, entre os quais assume relevante impor-
tancia o complexo educacional.

4.° Somente devem ser recolhidos a estabelecimentos penais fecha-
dos os delingiientes de acentuada periculosidade, enquanto que os de es-
cassa ou nenhuma periculosidade devem ser recuperados em regime de
semi-liberdade ou de liberdade fiscalizada, com obrigagdes.

5.2 Aos sentenciados recolhidos aos estabelecimentos penais fecha-
dos deverd ser ministrado tratamento de reeducacdo, visando sua recu-
peracdo para a vida em sociedade.

6.2 Sugerimos as autoridades competentes a adogdo de um sistema
de penas que permita a execugdo de programa penitencidrio finalistica-
mente dirigido a esses objetivos.

7.0 Durante a execugdo das penas privativas da liberdade, o sen-
tenciado serd assistido por pessoal especializado e receberd tratamento
adequado.

8.0 Dadas as caracteristicas dos métodos € técnicas empregadas pe-
la Psicologia Experimental, propomos a sua adogfo no tratamento dos
delingiientes, pelo menos durante um periodo determinado, a fim de pro-
var, ou nfo, sua eficiéncia, visando a extingio dos comportamentos cri-
minosos € a instalacio de comportamentos socialmente aprovados.



