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Nio se pode desligar o estudo do direito penal do povo e da época que o pro-
duziram. N4o existe, pois, um Gnico direito penal mas muitos *‘direitos penais”.
Por isso é que Bettiol fala de um “‘direito penal romano”, de um “‘direito penal ita-
liano”, de um ‘‘anglo-saxdnico™, de outro ‘“‘democritico”, *‘autocritico”, e assim
por diante. (Institui¢bes de direito e processo penal, p.56). Na linha desse pensa-
mento, poderfamos falar, igualmente, de um direito penal quinhentista, oitocen-
tista, de infcio e de fim do século XX, etc. No Brasil, o direito penal que nasceu
com o Cédigo Criminal de 1830 nfo é exatamente o mesmo daquele que encon-
tramos no Codigo de 1940, assim como este Gltimo nfio serd, certamente, o der-
radeiro de nossa histéria.

O direito penal é, pois, como tantos outros, um fendmeno histérico, subme-
tido a intermindvel processo de ajustamento 3s exigéncias de uma sociedade em
constante muta¢do. Nio devern, portanto, surpreender-nos o8 movimentos de re-
forma penal, daqui ¢ d’alhures. Surpreendente seria se pretendéssemos, neste final
de século XX, voltar aos libri terribilis do Digesto ou perpetuar os textos deste
ou daquele repositério de leis penais.

O grande socitlogo Emile Durkheim percebeu, com nitidez, esse processo
de mutagfo ao enunciar a conhecida lei segundo a qual a intensidade da pena é
maior nas sociedades menos desenvolvidas e naquelas em que o poder central pos-
sua um cariter mais absoluto. A prépria pena apresenta-se, portanto, como algo
igualmente mutdvel de acordo com o grau de desenvolvimento da sociedade e tal
seja a forma de Estado adotada. A pena talido, a pena retributiva e, por fim, a *‘pe-
na necessaria”, pregada por von Liszt em seu famoso Programa de Marburgo, se-
riam etapas sucessivas e evolutivas da idéia de pena criminal nas sociedades hu-
manas.

'/]:‘,x;/;osiqﬂo feita perante a Comissfo de Constituigfo e Justiga da Cimara dos Deputados, em
6/10/83.

e Subprocurador-Geral da Republica. Coordenador das Comissdes de reforma do Cddigo
Penal, Codigo de Processo Penal e da Lei de Execug3es Penais.
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Ora, se quiséssemos, a partir dessas premissas, tragar o perfil, em linhas mui-
to gerais, da legislagdo penal brasileira, vigente em nossos dias, poder-se-ia dizer
que o Cédigo Penal de 1940, base de nosso atual sistema penal, é um cédigo de
infcio do século XX. Teve como modelo o famoso Cédigo Rocco, amadurecido
e elaborado na década de 1920, num ambiente polftico<ultural de entreguerras
e sob o influxo de conhecida solugdo de compromisso entre as idéias liberais do
século XIX e as de um entfo florescente Estado totalitdrio. Assim é que a pena
retributiva e o princ(pio da culpabilidade convivem, em aparente harmonia, no seu
interior, com um sistema bastante repressivo, pouco maledvel, e com a medida de
Seguranga, que, em muitos casos, chega a ser uma espécie de apéndice da pena re-
tributiva — contradi¢do insuperavel,

Decorridos 40 anos de sua vigéncia, mudou-se o quadro histérico que produ-
ziu aquela legislagZo de entreguerras. Mudou igualmente a fisionomia polftico-so-
cial — e econdmica — da nagfo brasileira. E com isso chegamos aos dias de hoje
com a conhecida crise no sistema criminal brasileiro, sobre a qual dispenso-me de
falar por ser de todos bastante conhecida.

3

Desejo, entretanto, salientar, como jé tive oportunidade de fazé-lo, em confe-
réncia proferida no Instituto dos Advogados Brasileiros, que, a meu ver, nfo seria
correto atribuir-se a uma causa Gnica todos os problemas que nos afligem nessa
drea, A caréncia de maiores recursos materiais, a falta de especializagdo dos magis-
trados designados para as varas e cAmaras criminais, o ntmero insuficiente deles,
a falta de continuidade na edificagfio de novos estabelecimentos penais, o despre-
paro dos servidores e agentes lotados nesses estabelecimentos, tudo isso, é certo,
nio poderia deixar de ser computado, com outros fatores, em qualquer levanta-
mento que se fizesse sobre as origens da crise inicialmente referida. Todavia, pare-
ce ignalmente certo que se pretendéssemos suprir essas falhas s6 com o emprego
de novos ¢ maiores recursos financeiros no aperfeigoamento daqueles 6rgdos, sem
uma significativa mudanga nos rumos da polftica criminal que informa o conjun-
to da legislagdo penal e processual penal editada nos anos 40, entrarfamos em um
beco sem safda. E que, nesse caso, dentro de um sistema de cardter nitidamente
repressivo, com a pena de prisdo profusamente cominada, até para fatos insigni-
ficantes, a exigéncia de maiores recursos para a edificag4o de pres{dios, peniten-
cidrias e para a respectiva manutengdo, cresceria numa diabélica progressdo geo-
métrica em relagdo 4 multiplicagdo de novas condenag¢des proferidas por uma jus-
tica ampliada, melhor aparelhada, mais rdpida e mais eficiente. Isso s6 ndo aconte-
ceria, dentro dessa perspectiva, se a pena de prisdo deixasse de ser executada, fi-
canio como letra morta no papel, ou se o Estado se dispusesse a desviar recursos
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substanciais de outros setores prioritdrios para a construgfo de estabelecimentos
penais.

Assim, aos que pretendem ver solucionado o problema criminal brasileiro
com o 8 reaparelhamento dos 6rgdos da repressfo penal, seguido da construgfo
de novos estabelecimentos de segregagdo social de acusados e de condenados, po-
derfamos enderegar a seguinte observagfo: preparem-se, entfo, para, transformar
as condenagdes penais em pura ficgfo, em letra morta no papel, em algo nfo mui-
to sério, ou seja, sentengas inexeqiifveis, como jé vermn ocorrendo em certas capi-
tais, com grande nimero delas, ou — o que seria pior — preparem-se para trans.
ferir recursos, muito importantes e expressivos, das 4areas da habitagfio, sadde,
saneamento, educagfo, transportes, etc,,paraa construgfo de um ntimero cada
vez maior de cadeias publicas e de penitencidrias, num cfrculo vicioso intermi-
nével e insuperdvel.

Ser4 isso o que deseja a sociedade brasileira? A resposta afigura.se-nos evi-
dentemente negativa,

Essas consideragdes, de ordem prédtica, que, por si s6s, j4 conduziriam a se
ter que repensar o sistema vigente do direito criminal brasileiro, nfio 8o, porém,
as dnicas nem as mais importantes. Estas — as mais importantes — situam-se em
um plano histérico irreversfvel, do qual nfo poderfo fugir os pafses do mundo
democrdtico e civilizado. Refirome ao curso ascendente do movimento inteérna-
cional de reforma do direito penal que, no dizer de Jescheck, desenvolve-se pre-
sentemente de modo tdo intenso que nfo encontra sfmile na histéria, visto como
tal movimento ‘‘constitui um signo da mudanga espiritual que se produziu, a par-
tir da metade deste século, na atitude frente A criminalidade e diante das possi-
bilidades ¢ métodos para combaté-la”. (Rasgos fundamentales del movimento in-
ternacional de reforma del derecho penal, in La reforma del derecho penal, pu-
blicagfo da universidade autdnoma de Barcelona, 1980, p.9).

Note-s¢ que nfo se trata de um movimento romintico, utépico ou panfle-
tdrio, pois ji4 produziu importantes efeitos. A Organizagfo das NagSes Unidas,
em documento que fez circular no dltimo Congresso de Caracas, registrou, tex-
tualmente, experiéncias significativas de vdrias nag0es, a saber:

“...Na maior parte dos casos (refere-se o documento as mais recentes re-
formas legislativas), a nova legislagdo prevé penas ndo privativas da liber-
dade (medidas diferentes da reclusfo). Em vérios pafses, em 90% ou miais
de todas as sentengas proferidas pelos tribunais impuseram.se multas ba.
seadas nas rendas ou no patriménio do delingiiente. Em um némero cada
vez maior de pafses estfo sendo aplicados sistemas de indenizagfo ou de com-
pensagdo em favor das vitimas. A liberdade vigiada, a suspensfo de senten-
¢as, a prestagio de servigos & comunidade, por ordem judicial, e outras solu-
¢Oes, estdo contribuindo para reduzir a reclusio, especialmente no caso do
delinqiiente primdrio. Na Roménia, por exemplo, depois da promulgagfio da
nova lei de 1977, segundo a qual as penas de reclusfo até cinco anos podem
ser substitufdas por penas de trabalho, sem privagdo da liberdade, a propor-
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¢%o de condenados 2 reclusfo caiu de 66%, em 1976, para 29,4%, em 1979.
Na Austria, a porcentagem de condenagdes 2 reclusfo diminuiu de 40% em
1971 para 23% de todas as sentengas em 1977. No Japdo em 1977 a pro-
por¢io de penas de prisfio era de 5,9%, 20 passo que as de outra {ndole (n&o
privativas da liberdade) atingiam a cifra de 97,1%. Na Inglaterra, um relaté-
rio do conselho consultivo sobre reforma penal inclinou-se para a redugdo
da duragfo das penas de ﬁ&o em favor das condena¢Bes de breve e mé-
dia duragfo, tendo em vista que isso nfo desprezaria o efeito suasério da
reclusfo. Uma atitude similar foi adotada na Suécia e na Finlandia, cujo
comité de peritos sobre reforma penal concluiu que quanto mais enérgicas
eras as medidas da sociedade contra o delinqiiente tanto maiores eram as pro-
babilidades de reincidéncia, no futuro.”...(Nag¢8es Unidas. VI Congresso. Do-
cumento de trabalho. Mimeografado, preparado pela secretaria, A/CONF,
87/7,9/7/1980, p.4).

No Brasit, esse movimento est4 presente e j4 tem aflorado em inimeras oca-
sides, deixando marcas indeléveis de uma firme tendéncia evolutiva, o que se cons-
tata, por exemplo, com as mog8es de Goiinia de setembro de 1973 e de junho de
1981, com as conclusdes da CPI da situagZo penitencidria, de 1976, com a tenta-
tiva frustrada de edi¢gfo de um novo c6digo em 1569, com a edigfo da Lei 6.416,
de 1977, e com as intmeras e freqiientes manifestagSes reformistas por parte dos
mais expressivos penalistas pétrios.

Nio é possfvel, pois, nesta altura, retardar por mais tempo a reforma do or-
denamento jurfdico penal brasileiro.

Por outro lado, parece igualmente correto dizer-s¢ que, presentemente, com
o desenvolvimento das pesquisas criminolégicas e sociolégicas, 86 uma imperdoé-
vel ingenuidade poderia levar a supor que o controle do fendmeno do crime possa
ser levado a bom termo com o emprego exclusivo de cldssicas medidas de ordem
jurtdico-repressivas. Nfo obstante, s6 uma outra ingenuidade ainda maior poderd
igualmente conduzir 2 crenga de que, em algum lugar, algum dia, serd possfvel
abolirem-se aqueles instrumentos jurfdicos, por que se terd atingido o ideal — se ¢
que isto possa ser considerado um verdadeiro ideal — de uma sociedade composta
$6 de homens e mulheres bem comportados, espécies de autdomatos ou de robds
sobrevivendo em um ‘‘admirdvel mundo novo™.

4
Postos esses limites extremos, mais ou menos evidentes, e feita abstragfo de
detalhes, construiu-se, nos ultimos tempos, um pensamento bastante simples, que

assim se poderia enunciar:

a) as medidas de controle do fendmeno do crime nfo podem ser exclusiva-
mente jurfdicas, devendo situar-se dentro de uma estratégia global de prevencdo
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que envolva também — e principalmente — medidas de cardter extrapenal, sem
excluir, é claro, as de cardter penal, reputadas indispensdveis como Wltima razdo
do Estado (TOLEDO, Francisco de Assis, Preven¢fo do crime e tratamento do de-
linqtente. Rev, Trib,, 544, p.471),

b) os 6rgios da repressfo penal (Polfcia, Ministéro Pablico e Justiga Crimi-
nal) devem concentrar sua atividade preferentemente sobre a criminalidade mais
grave, deixando os fatos de pequena monta para procedimentos surndrios, com pre-
visgo de imposi¢fo de sangles diferentes da pena de prisfo, dando-se énfase 3s pe-
nas pecunidrias, restritivas de direitos e a outras semelhantes (assim Jescheck, op. e
loe. at.);

c) a prevengfio, e nfio a repressio, deve ser o objetivo mais importante a ser
alcangado, dentro daquela estratégia global.

A partir desse pensamento, que, como se vé, é extremamente simples e claro,
quase cartesiano, poder-se-d deduzir todo-um sistema inteiramente novo e diverso
daquele que se edificou sobre a crenga exagerada nas virtudes da pena de prisfo e
no poder de intimidagdo ou de regeneragfo do cdrcere, da pena como peniténcia,
crenga esta hoje em dia em franco declfnio, se & que ainda existe.

Confinando-se, assim, o sistema criminal dentro de um conjunto mais amplo
de medidas de controle da criminalidade, chega-se¢, sem muito esfor¢o, a uma con-
cepgdo simples e pragmdtica do referido sistema e também do objetivo que se bus-
ca alcangar cam a reforma projetada, se acolhidos forem os projetos tal como se
encontram, hoje, em tramitagfo no Congresso Nacional: um sistema criminal do
direito brasileiro, que nfo pretenda inutilmente ser panacéia ineficaz para todos
os males e dificuldades de nossa sociedade; que nfo pretenda, em razfio disso, ser
o unico instrumento de controle e contensfo da criminalidade ; que, por outro lado,
ndo se mostre omisso e ineficiente quando o interesse social e da seguranga da paz
publica ¢ do indivfduo esteja a exigir a segregacdo e o confinamento de perigosos
delinqgiientes, por terem falhado os demais métodos de controle ou de reago ex-
trapenais; que, finalmente, apesar de tudo, procure humanizar, de modo efetivo,
nfo puramente retérico, a execugdo das penas criminais, notadamente a de priva-
¢%0 da liberdade sempre que esta nfo puder ser substitufda por outras formas de
sangho,

Como atingir-se tal objetivo? Dada a limitagfo do tempo de que dispomos,
recorreremos a alguns poucos exempios,

)

Previu-se a criagfo do Conselho Nacional de Polftica Criminal e Penitencidria.
Esse 6rgfo, que deverd ser integrado, segundo se espera, por especialistas de not-
vel saber e experiéncia, nomeados pelo Presidente da Republica, ter4 a incumbén-
cia de elaborar as diretrizes de um polftica criminal e penitencidria a ser observa-
da em todo o pafs, guardadas as peculiaridades regionais. Serd um érgfo normati-
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vo e de fiscalizagfo, cabendo-lhe, ainda, contribuir, de modo direto e efetivo, para
a implementag¢o das determinagBes e recomendagdes que fizer, com vistas 2 reali-
zag¢do dos fins da reforma penal e penitencidria.

Pretende-se, com a criagdo desse Conselho, retirar do empirismo em que se
encontra, no Brasil, a formulagfo de critérios diretivos no imbito da preven¢fo
e repressdo do crime e na esfera da organizagio penitencidria, evitando-se solugdes
de continuidade, contradi¢des e os conhecidos altos e baixos, Preservou-se, contu-
do, a autonomia das unidades federativas, atnando o Conselho precipuamente na
faixa reservada 4 esfera de atribuigdes dos érgfos da Unifo,

Em suma, o Conselho ird contribuir, como tarefa fundamental, para a ela.
boragio, por parte do Governo, de um plano amplo e bem coordenado de controle
do fendmeno da criminalidade.

6

Na drea processual, entre outras muitas inovag3es, previu-ge a criagfo de jui-
zados especiais com competéncia privativa para julgamento, em procedimento su-
marfssimo, puramente oral, dos crimes punidos com deten¢Zo até um ano, das con-
travengdes penais e dos crimes de homicldio culposo e de lesfo corporal culposa,
qualquer que seja a pena. Paralelamente previu-se a criagfo de 6rgio colegiado de
primeira instincia para julgamento dos recursos interpostos naqueles processos.
Tais propostas jd4 constavam do anteprojeto publicado pela Imprensa Nacional
em 1981, Sdo providéncias que, a nosso ver, significarfo uma completa reformu-
laggo da Justica Criminal de primeira instdncia e permitirfo, com a dispensa do
inquérito policial, no referido procedimento sumarfssimo, alcan¢arem-s¢, 8 um
s6 tempo, as seguintes metas:

a) desafogar as atuais varas criminais que, com a descentralizagfo da grande
massa de causas de menor importéncia, poderfo concentrar sua atividade sobre os
processos relativos aos crimes mais graves e aos delinqiientes mais perigosos;

b) desafogar os tribunais desses mesmos processos;

c) liberar as delegacias de polfcia de uma aprecidvel sobrecarga de trabalho,
que, a partir da reforma, serd realizada, de modo mais simples, diretamente pelos
promotores e jufzes, nos denominados juizados especiais;

d) aproximar a Justi¢ga Criminal dos seus jurisdicionados, de sorte que as lides
de menor importdncia possam ser decididos de maneira rdpida, préxima ao local do
fato e com o devido senso de justi¢a e eqiiidade.

Note-s¢ que, na redagdo do projeto definitivo, assegurou-se, no mencionado
procedimento sumarfssimo, ampla defesa aos acusados, através de advogado cons-
titufdo ou dativo, dentro da melhor tradi¢fio do direito brasileiro. E ensejaram-se
oS prazos necessirios para que essa ampla defesa possa realmente desenvolver-se.
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Com isso, espera-se que a Polfcia, o Ministério Pablico ¢ a Justi¢a Criminal
possam concentrar-se, de modo mais eficiente, sobre a criminalidade mais grave,
deixando os fatos de pequena monta para os juizados especiais que, nos grandes
centros urbanos, poderdo funcionar em regime de plantfo, se necessrio, e caso
asgim disponha a respectiva legislagdo de organizagdo judicidria.

E uma experiéncia digna de ser tentada, pela primeira vez, no Brasil, Acre-
dito, sinceramente, que, com as cautelas ¢ com a prudéncia com que tais inova-
¢Bes foram projetadas, dessa tentativa 86 poderdo resultar beneffcios, nunca resul-
tados piores do que aqueles que nos tém sido oferecidos pelo antiquado sistema
vigente.

4

E claro que as inovagBes sfo muito mais numerosas, extensas e profundas,
conforme terfo oportunidade de revelar aos ouvintes os intimeros debates que se
travarfo neste ciclo de estudos. Destaquei, entretanto, apenas algumas, a tftulo de
exemplo, e que me pareceram bem expressivas da tendéncia que marca a atual re-
forma penal brasileira, Nfo prosseguiremos nessa exemplificagfo porque desejo de-
dicar a parte final desta prele¢@o a alguns aspectos do problema penal, isto €, a cer-
tos topicos da reforma do direito penal.

8

Sobre a reforma penal, j4 tivemos a oportunidade de dizer que, presentemen-
te, como em outras épocas, decorre ela de uma exigéncia histérica. Transforman-
do-se a sociedade, mudam-se certas regras de comportamento. Isso é inevitdvel.
E que a fisionomia da sociedade contemporinea nfo é a mesma daquela para a
qual se editaram as leis penais vigentes, é coisa que nfo deixa margem a ddvidas.
A inteligéncia do homem contemporaneo parece, cada vez mais, compreender
que a sociedade humana nio estd implacavelmente dividida entre o bem e o mal,
entre homens bons e maus, embora os haja. Mas sim parece estar predominante-
mente mesclada de pessoas que, por motivos vdrios, observam, com maior ou me-
nor fidelidade, as regras estabelecidas por uma certa cultura, e de pessoas que, com
maior ou menor freqiéncia, contrariam essas mesmas regras. Ndo h4 dtvida, porém,
que tanto os primeiros como os Gltimos fazem parte, dentro de uma visfo mais
ampla, de um certo modo de ser e de viver prevalecente em determinada época,
modo que talvez explique, senfo todos, pelo menos um bom numero de desvios
de comportamento. Um importante tedlogo, para justificar o fim nfo exclusiva-
mente retribuitivo da pena, chega a fazer a seguinte afirmagfo:

“Quase sempre a cﬁlpa do delinqiiente é o resultado de uma forma conjunta
de viver e das relagBes com o mundo que o rodeia; fracassos préprios e alheios
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se entrelagam af de maneira incrfvel. Por isso nfo se pode evitar que o delin-
qiiente, quando é castigado, faga também peniténcia e reparagio pela culpa
dos outros. Quando se tem isto em conta a obriga¢do da comunidade torna-se
mais clara para se esforgar mais e mais pela reaceitagfo e reincorporagio do
delinqiiente (e da sua parte por uma reparagfo). Por isso a comunidade nfo
tem apenas o direito de castigar, mas até o dever de realizar o castigo de tal
maneira que ndo impeca uma ressocializagfo.” (GRUNDEL, Jonhanes. Temas
atuais de teologia moral, Petrbpolis. Vozes. p.232).

Se essa consideragio estiver correta — e acreditamos que sim — a pena justa
serd somente a pena necessdria (von Liszt) e, ndo mais dentro de um retributivismo
kantiano superado, a pena<ompensa¢fo do mal pelo mal, segundo o velho princfpio
do talifo. Ora, o conceito de pena necessiria envolve nfo s6 a questfo do tipo de
pena como o modo de sua execugfo. Assim, dentro de um rol de penas previstas, se
uma certa pena apresentar-se como apta 2os fins da preven¢fo e da preparagio do
infrator para o retomo ao convfvio pacffico na comunidade de homens livres, nfo
estard justificada a aplicagfo de outra pena mais grave, que resulte em maiores gnus
para o condenado. O mesmo se diga em relagdo 3 execugfo da pena. Se o cumpri-
mento da pena em regime de semiliberdade for suficiente para aqueles fins de pre-
ven¢do e de reintegragdo social, o regime fechado serd um exagero e um odnus in-
justificado. E assim por diante,

Contudo, como ¢é ficil de perceber, para a aplica¢do desses novos principios,
serd imprescindfvel, em um direito penal democratico, apoiado no princfpio da lega-
lidade dos delitos e das penas, que a legislagdo penal reconstrua uma gama variada
de penas criminais, dispostas em escala crescente de gravidade, a fim de que o juiz,
segundo certos critérios, possa escolher a pena justa para o crime e seu agente, Igual-
mente, as formas de execugfo da pena privativa da liberdade, quando esta tiver
de ser aplicada, deverZo desdobrar-se em etapas progressivas e regressivas, para en-
sejar maior ou menor intensidade na sua aplicagdo, bem como maior ou menor ve-
locidade na caminhada do condenado rumo 2 liberdade. E assim terd que ser para
cumprirem e as diretrizes da individualizag&o. Nenhuma pena ter4, pois, um perfo-
do rfgido de segrega¢fio social. Os limites da sentenga condenatéria passam a ser li-
mites mdximos, nfo mais limites certos. A pena passa a ser, pois, uma pena progra-
mética.

Por fim, a mais grave das penas - a privagdo da liberdade em regime fecha-
do — deverd ser executada de modo adequado, enquanto durar, em celas indivi-
duais, assegurando-se ao condenado o trabalho interno remunerado, higiene, educa-
¢fo e outras formas de assisténcia.

Creio que os projetos de reforma penal e da lei de execu¢fo penal respon-
dem a essas exigéncias, de modo cauteloso, dentro do possivel e de uma certa rea-
lidade brasileira. Elaborou-se um rol de penas que vio desde a multa e a simples
restrigfo de certos direitos até a privagdo da liberdade em regime fechado. Esta-
beleceu-se a escala de aplicagdo dessas penas, reservando-se as nfo privativas da li-
berdade para as infragSes de menor importancia, as privativas da liberdade para os
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crimes mais graves e para os delinqiientes perigosos ou que nfo se adaptem, por
rebelia, &s outras modalidades de pena. Dentre as penas ndo privativas da liber-
dade, acolheu o projeto as seguintes: multa, prestagdo de servigos & comunidade,
interdi¢do tempordria de direitos, limitagdo de fim-de-semana. Nfo vingou, entre-
tanto, na comissffo revisora, infelizmente — diga-se de passagem —, a multa repara-
téria do anteprojeto de 1981, devido as sérias crticas apresentadas a essa inovagfo.

Penso, portanto, que nos projetos j4 encaminhados ao Congresso Nacional,
acompanhados de exposicfo de motives do Ministro Ibrahim Abi-Ackel, a pena
criminal adquire, para o direito brasileiro, um novo sentido, ao qual estar4 indis-
soluvelmente ligada a mencionada exigéncia de ‘“necessidade de pena”, ou de
‘necessidade de uma certa pena”, com as significativas conseqiiéncias daf decor-
rentes.

Mas nfo é s6.

9

Adotou-se, igualmente, sem as restrigdes e as reservas do passado, o princf-
pio da culpabilidade. Assim, na reforma penal proposta, nfio se admitird a aplica-
¢Fo de pena sem que se verifique a culpabilidade do agente por fato doloso ou
pelo menos por fato culposo. E dessa tomada de posi¢do, exirafram-se as devidas
conseqiiéncias: aboliu-ge a medida de seguranga para o imputdvel; diversificou-se
o tratamento dos partfcipes no concurso de pessoas; admitiu-se a escusabilidade
da falta de consciéncia da ilicitude, sem contudo confundir a Gltima com mera
ignorantia legis; extirparam-se os vdrios resfduos de responsabilidade objetiva,
principalmente nos crimes qualificados pelo resultado.

Com isso, conforme tivemos oportunidade de afirmar (Perspectivas do direi-
to penal brasileiro, in Jornadas de Estudo do Ministério Pablico, Arais, Porto Ale-
gre, 1981, p.194), adotou-se um direito penal do fato-do-agente que ndo descura
o agente-do-fato, num esforgo de compatibilizagio, nos limites do possivel, entre
as teorias da culpabilidade pela condugdo de vida e as da culpabilidade pelo fato
singular, dando-se, nfo obstante, nftida prevaléncia a segunda corrente, ou seja,
Aquela que se traduz em um direito penal do fato.

O resultado dessa tomada de posigdo, aponta em duas dire¢8es com impor.
tantes conseqiéncias. A primeira delas revela a dupla fungfo limitadora do prin-
cfpio da culpabilidade: uma com poder de despenalizagdo, ou seja, excluindo de
pena os fatos tfpicos nfo censurdveis ao agente; outra com renovado poder sobre
a dosimetria da pena, estabelecendo que o limite mdximo daquela nfo possa ultra-
passar o grau de culpabilidade do agente. Julgamos desnecessirio justificar o evi-
dente significado prdtico da adogfio desses princfpios. Considere-se, porém, que,
em um direito penal assim concebido, a aplicagdo da pena criminal restringir-se-d
aos casos em que a exijam a necessidade de protegdo da comunidade (prevengio) e
a necessidade de preparagfo do infrator para uma razodvel convivéncia pacffica no
mundo social (ressocializagdo) (ROXIN, Claus. Iniciacién al derecho penal de hoy,
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Universidad de Sevilha, p.48-9). A segunda dire¢do, de maior importincia, envolve-
se com as trés colunas de sustentagdo de um direito penal de indole democritica, a
que nos referimos em nosso ltimo livro, in verbis:

*“Na culpabilidade pelo fato... é o fato que dard os concretos e definitivos
limites para a atuagfo do Estado na esfera penal. Franz von Liszt percebeu
bem isso quando afirmava que, em sua opinifo, por paradoxal que pudesse
parecer, ‘o C6digo Penal é a Magna Carta do delinqiiente’, protegendo no
a coletividade, mas o individuo que contra ela se rebela, ao garantir-lhe o
direito de ser castigado s6 quando ocorrerem os pressupostos legais ¢ dentro
dos limites legais. Ora, esses pressupostos e limites muito pouco valeriam se
estivessem referidos a conceitos varidveis, pouco seguros, e nio a caracterfs-
ticas objetivas que s6 podem ser oferecidas pelo fato. Daf a j4 mencionada
tipologia de fatos, ndo de autores. E aqui tocamos, com a lembranga da co-
nhecida passagem de von Liszt, o fundo da questfo. O direito penal moder-
no estd moldado segundo principios liberais, elaborados, lenta e penosamen-
te, através dos séculos. E, até hoje, ndo se conseguiu encontrar algo melhor
para substituflos. Tentativas e experiéncias nesse sentido tém sido desas-
trosas. Dentro desse quadro, o nullum crimen nulla poena sine lege, o direito
penal do fato e a culpabilidade do fato alinham-se imponentemente, numa
perfeita seqiiéncia e implicagfo 1égicas, como colunas de sustentagfio de um
sistena indissoluvelmente ligado ao direito penal de fndole democrética. Por
isso merecem ser preservados. Assim, apesar do crescimento dos (ndices de
criminalidade e — o que é pior — do recrudescimento do crime atroz, violen-
to, ao lado do aparecimento de novas formas delinqiienciais que se valem dos
préprios instrumentos da técnica e do progresso, parece-nos que a procura de
instrumental mais adequado de combate ao crime deve ser feita com muito
engenho e arte, para nio se por em risco o que j4 constitui valiosa conquista
da humanidade™. (Principios bdsicos de direito penal, p.57-8).

Essa a mensagem que desejei transmitirdhes ao ensejo da abertura deste im-

portante ciclo de debates que, segundo penso, hd de incorporar-se 3 histéria do
movimento de reforma penal brasileiro como um de seus mais significativos marcos.

28

R. Minist. Pdbl, nova Fase, 1(17)



