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L. Historia da reforma.

O Cédigo Penal em vigor na Reptblica Federal Alem#, com muitas reformas parciais
(texto de 2 de janeiro de 1975),' origina-se do de 15 de maio de 1971. Porém € baseado
no Cédigo Penal Prussiano de 1851, pelo que, em seus fundamentos, supera largamente os
100 anos de vida.

Seus 358 pardgrafos estfo divididos em uma parte geral (§§ 1 2 79 b.), e uma parte
especial (§§ 80 a 358). Estas partes continuam a ser explicadas nas Universidades em
ligdes independentes. Naquilo que nos interessa ver de perto, a Parte Geral disciplina as
penas e as medidas de seguranga e contém os preceitos comuns sobre os pressupostos da
punibilidade, comuns a todos os delitos; ali sfo tratadas a legitima defesa e o erro, a
tentativa, a participagfo, a capacidade de culpabilidade, etc.

A parte especial contém a descrigio dos distintos fatos puniveis (homicidio, lesdes
corporais, aborto, furto, estelionato, etc.) e especifica as escalas penais previstas para eles;
o preceito sobre o homicidio reza, por exemplo: “Quem mata um ser humano, sem ser
assassino, sera apenado como homicida, com pena privativa de liberdade nio inferior a
cinco anos”.

A base tedrico-penal do Cédigo alemio foi originariamente a teoria da retribui¢o.
Nio continha ele nenhuma medida de recuperagdo ou seguranga e, segundo a gravidade
objetiva do fato, diferenciava entre as distintas classes de penas privativas de liberdade:
presidio, prisio, detengfo em fortaleza, arresto. Para os delitos mais graves, (como o
assassinato) estava prevista a pena de morte e para os leves, quase sempre, a pena de .
multa.

Tal concepgdo demonstrou necessitar, nos fins do Século passado, de uma reforma,
sobrelevando em sua influéncia a Escola sociolbgica do Direito Penal de FRANZ VON
LISZT.

Disto resultou ser publicado no ano de 1909 o Primeiro Projeto Oficial para um
novo Cédigo Penal depois de grandes trabalhos preliminares.

*Professor de Direito Penal nas Faculdades Metropolitanas Unidas e Faculdade de Direito de
Guarulhos, de Sdo Paulo.
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Desde entdo tém aparecido continuadamente numerosos projetos de Reforma
(1911, 1919, 1922, 1925, 1927, 1930); depois da guerra, os Projetos de 1958, 1959,
1960 e 1962, dos quais no resultou nenhuma lei. Seu fracasso fundamentou-se principal
mente nos antagonismos politicos e ideologicos que obstaculizaram permanentemente a
realizagdo de uma nova concepgao total.

Ao contrdrio, com o correr das décadas, o Cédigo Penal foi modificado, reiterada-
mente, através de apraximadamente 100 leis de reforma parcial; as mais importantes
novidades dos tempos antigos foram a introdugio das medidas de seguranga e recupera-
¢fo, no ano de 1933, a aboligdo da pena de marte, com a Lei Fundamental (Constitui¢@io
da Repuiblica Federal Alemi), de 1949, e a introdugdo da suspensdo da prova da pena
(liberdade condicional), no ano de 1953. Porém, uma obra de legislagio coerente e
moderna que sirva como instrumento contra a luta efetiva contra o crime garantindo, da
mesma forma, a liberdade do cidaddo, nfo pode surgir de tais modifica¢Ges e detalhes.

Recentemente, nos Gltimos trés lustros, produziu-se uma mudanga de rumo. O
Projeto Oficial de 1962, apresentou um novo Cédigo Penal, conservador em esséncia, que
mantinha a situagfo juridica: nele é sustentado, como principio bésico, o da legitimidade,
a concepg3o do individuo baseada sobre a liberdade de querer e sobre a responsabilidade
pessoal; a concepgio do Direito Penal é humanit4ria®.

Em matéria de penas mantém as diferentes formas de privagio da liberdade, se-
guindo o sistema escandinavo no que se refere as penas pecuniirias, ou seja, o de dias-mu}
ta.

Afasta a pena de morte e a de castragao de delinqiientes sexuais perigosos, bem
como a pena colateral de privagdo de direitos civis, limitando-se, nos casos de reclusio, a
perda automdtica da capacidade de exercer um cargo piblico ou determinadas profissdes.
E, na parte especial, pode destacar-se o capitulo destinado 4 violagfo da esfera pessoal da
vida e do segredo, mediante o qual se presta atengdo a um novo bem juridico até agora
pouco considerado, constituido pela dignidade humana e pela liberdade do ambito pri- -
vado do individuo, ameagados pelo aumento de difusio dos meios de comunicag@o social; a
fecundagdo artificial e o desenvolvimento da cirurgia, que permitem profundas transfor-
magBes na personalidade, sdo observados.

Este projeto reflete o predominio do Direito Natural que comegou na Alemanha
depois da Segunda Guerra Mundial. Tal posi¢gdo ndo interessava i nova geragfo que
pretende um Direito Penal mais racional que n3o marcaria com delitos tudo que contra-
riasse a ética e a moral Tais fatos, nfio poderiam ser punidos, segundo esta concepgio,
porque os meios que o Direito Penal possui nfo poderiam mudar a concepgdo individual
do fato. Da mesma forma, e na mesma linha de pensamento, o Direito Penal nao pode
invadir a esfera dos direitos constitucionais do individuo para punir condutas como
homossexualismo, a infragdo, ou 0 ndo cumprimento dos contratos militares, fatos que se
consideram pertencer ao direito privado.

Em suma, trata-se de limitar a interven¢do do Direito Penal, procurando a sua maior
eficicia, subtraindo-lhe os fatos que possam ser resolvidos no ambito do Direito Adminis-
trativo ou Civil. Este é o denominado principio da descrimiralizagao pelo qual se elimi-
nam os fatos de pequena importancia, retirando-se a sua ilicitude ou transladando-os para
o campo contravencional®.

Este foi o critério que imperou na Comissdo de 14 professores (depois 16, pela
incorpora¢io de ARMIN KAUFMAN e GERALD GRUNWALD, de Bonn, ¢ logo depois
18 prrofessores), comissio de natureza privada, respaldada por uma Fundagio, e que, se
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reunia cada dois ou trés meses em distintas cidades da Alemanha e Suiga (Berna e Zurich,
por contar em seu meio com dois sufgos, entre os membros, HANS SCHULZ e PETER
NOLL) o que produziu, em 1966, o denominado PROJETO ALTERNATIVO, intro-
duzido no Parlamento pelo Partido Liberal, ap6s a sua publicagdo em 1967, ano em que
se aprovou a novela ou t{tulo correspondente aos delitos politicos.

A Comissfo dos 14, depois 18 professores foi muito consultada por organismos
oficiais e politicos, por partidos do Parlamento, sendo que o Partido Liberal, que inte-
grava o governo de caalizio com o Partido Socialista, tornou seus os trabalhos da Comis-
sdo e os apresentou a0 Bundestag. A Comissdo deste iiltimo, encarregada de estudar o
Projeto, € integrada, na sua maioria, por advogados.

Esta comissdo de 18 professores cantou entre seus membros com gente de todos os
partidos, o0 que permitiu influenciar no progresso legislativo da reforma, mantendo conti-
nuadamente informada a opinifo piblica, através da imprensa, a qual, em geral e de bom
grado, aceitou as reformas aprovadas, sem diivida alguma das mais importantes em todo
este longo processo.

O Projeto Alternativo publicou as novelas comespondentes aos delitos sexuais
(1968), contra o Estado, a familia, a moral, o estado civil, e, posteriormente, a novela
dos delitos contra a pessoa e outras novelas (contra a esfera de intimidade, propriedade,
etc.). E evidente que aquele tratou de destruir o Projeto da Grande Comissdo, se bem que,

por excegdo, sustentou alguns de seus principios, em vigéncia com o veltho Cédigo, como
o de manter a distingdo entre crimes, delitos e contravengdes, e também é certo que em
grande parte conseguiu concretizar a sua inten¢do, ainda que, as duas reformas introdu-
zidas ao C6digo Penal, e sancionadas em 9 de maio de 1969, sio o resultado de uma
transacdo.

A primeira dessas reformas, em 106 artigos, que contempla alguns aspectos da Parte
Geral e outros da Parte Especial, entrou em vigor, parte em 1.° de setembro de 1969, e
" parte em 1.° de abril do ano seguinte, enquanto que a segunda dessas reformas, também
. sancionada em 9 de maio de 1969, que reestrutura, totalmente, a Parte Geral em 79

artigos, e refaz algouns da Parte Especial, devia entrar em vigor em 1973, mas sua vigéncia

se efetivou, em 1.° de janeiro de 1975. (Somente se postergou até 1.° de janeiro de 1978
a aplicag@io das medidas de internag¢@o em estabelecimentos sbcio-terapéuticos, §§ 61, n. 3
e 65, porque os Estados Federados nfo puderam criar antes desta data as instalagBes
necessdrias). Segundo nos explica o Prof. JESCHECK*, faltaria ainda projetar os métodos
de tratamento aplicaveis e que seriam destinados aos reincidentes perigosos, com transtor-
nos graves de personalidade, aos delingiientes sexuais perigosos, aos delingiientes por
tendéncia, menores de 27 anos e aos incapazes internad os em hospitais psiquidtricos.

Desde o dia 1.9 de janeiro de 1975, estd em vigor na Republica Federal Alem3 um
Cédigo Penal composto por uma nova parte geral (surgida como consequiéncia da 2a. Lei
de Reforma Penal de 4 de julho de 1969) e uma parte especial, cuja base provém do ano
de 1871. O plano original que consistia em reformar até 1975, também a parte especial,
integralmente, foi por enquanto abandonado. A parte especial deve ser reformada pouco a
pouco, através de uma série de leis individuais; algumas delas (o novo direito de prote¢ao
ao Estado, a limitago dos denominados delitos de petigdo piblica e a reforma do direito
penal sexual) jd entraram em vigéncia nos Gltimos anos; outras como a nova regulamen-
tagio do aborto® devem ser votadas neste periodo legislativo.

O final da reforma penal, todavia, nio pode ser divisado. Neste periodo legislativo
deve entrar também em vigéncia a Lei Unitdria de Execugdo Penal Federal, cujo projeto
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foi enviado pelo Governo Federal ao Bundestag (CAmara de Deputados) no infcio de
1973, para deliberagio e votagfio. As reformas até agora levadas a cabo e planificadas
representam uma louvével inten¢fo de tornar as idéias de ressociagfo o fundamento do
novo Direito Penal, em medida bem maior do que a observada até agora®.

Esta posicio mais liberal, humanitéria e benigna frente ao delingilente, em linhas
gerais, observaremos a seguir.

I1 — Itens mais importantes da reforma penal

1. Os fins da pena.

Desde a L¢i de Reforma Penal (primeira), o Cédigo Penal Alemdo vigente contém
em seu § 46 a seguinte regra sobre individualizag@o da pena: “A culpabilidade do autor é
o fundamento para a quantificago da pena. As conseqiiéncias que se devem esperar da
pena, para a vida futura do autor, serdo tomadas em conta.”

A pena ¢ limitada em seu mdximo pela medida da culpabilidade (o que permite
entender a verificago das comina¢Bes estabelecidas na Parte Especial), porém, nunca em
seus minimos.

Busca-se na “protegfo dos bens juridicos™ a meta finalfstica da pena: a prevenpdo
geral. Procura-se, a0 mesmo tempo a reincorporagdo ou ressocializagio do autor.

A teoria dos fins da pena do Projeto Alternativo corresponde 4 concepgdo de que
esta deve servir para a ressocializagio na medida do possivel, para que no se enfraquega a
preven¢do geral, sendo limitada em seu mdximo (nfo em seu minimo) pela medida da
culpabilidade do autor. Esta teoria incorpora-se na vigente legislagio penal alemd.

Esta concepgdo foi defendida pelo ilustre mestre da Universidade de Munique, o
Prof. CLAUS ROXIN, que explicou durante sua participagdo no Congresso Internacional
sobre a “Reforma Penal en los paises en Desarrollo”, realizado na Cidade do México, nos
meses de margo e abril de 1977, na Unidad Acatldn da Universidad Nacional Auté6noma
de México, que “la ley no se ha determinado de esta manera sino que ha querido com-
placer por compromisso a los representantes de todas las teorias de la pena. Esto ha
debido ser pagado con la reniincia a una clara afirmacién de politica criminal”.

Poder{amos lembrar aqui que MEZGER em seu Derecho Penal, v.2, p.374, j infor-
mava que a pena deve “atuar social-pedagogicamente sobre a coletividade™, que corres-
pondia a uma finalidade de prevengdo geral e “‘proteger a coletividade ante o condénado e
carrigir a este””, o que indicava uma clara atitude de prevengdo especial.

Da mesma forma, a atual lei alem3 entende que a pena deve servir para a ressociali-
zaglo. Se possivel, exerce a sua fungido de prevengdo geral, mas a culpabilidade do autor
determinara o quantum mdximo da retribuigfo de carga penal.

2_A pena unificada.

Até o ano de 1970 a lei penal alemd conhecia quatro distintas privagdes de liber-
dade, conforme a gravidade que representavam: presidio, prisfo, encerramento e arresto.
O projeto de 1962 manteve as formas de presidio e pris3o, acrescentando-lhes o denomi-
nado arresto penal, como uma terceira classe de pena privativa de liberdade.
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Em contraposi¢o, o Projeto Alternativo, prescindiu da diferenciagfo das distintas
classes de penas privativas de liberdade e o legislador, finalmente, apos longas vacilagdes,
acabou por unir-se a ele. Desde a 1.2 Lei da Reforma Penal nfo existe mais o presidio ou a
prisfo, mas apenas uma Unica “pena privativa de liberdade” (também denominada “pena
unificada™), a qual, segundo o parigrafo 38, pode ser imposta, ou como pena privativa de
liberdade temporal, desde um més até quinze anos de duragfio, ou como pena privativa de
liberdade perpétua.

A aboli¢io da pena de presidio é seguramente uma das mais importantes reformas
até o presente, e significa um triunfo para o0 movimento ressocializador. O presfdio, que
era imposto para os delitos mais graves, podia distinguir-se da pris#o (j4 que o arresto era
bem mais leve), somente através de uma execugfo mais dura e das conseqiléncias que
redundava para a honra pessoal do apenado, (tal como a privagio dos direitos politicos e
civicos). Ambos os efeitos foram, sem divida, formas de irrogar males no sentido mais
puro de uma teoria retributiva plena e do ponto de vista de um direito penal intimidativo,
porémn, causavam no sujeito passivo destas penas, rancor e despeito, obstaculizando total-
mente a sua ressocializagfo.

A isto se acrescentava o efeito social estigmatizador da pena de presidio, que por si
6, impedia ao liberado retomar qualquer lugar na sociedade. Quem daria emprego a um
presididrio? Desta forma, a pena de presidio conduzia, na maior parte das vezes, aqueles
que necessitavam urgentemente de tratamento ressocializador, a transformarem-se defini-
tivamente em anti-sociais.

A necessidade prevalecente da preven¢do geral no pode ter éxito; sabemos que a
intimidagfio parte muito mais da intensidade da persecugdo penzl do que da gravidade da
pena ameagada; a circunstincia de que a pena de morte nem sequer intimida tem contri-
buido de maneira fundamental para a sua aboligfo.

Assim, a introdugdo de uma pena privativa de liberdade tnica é um passo impor-
tante no caminho de um moderno direito penal ressocializador.

3. O evitar a pena privativa de liberdade inferior a seis meses.

Tem-se reconhecido, de ha muito, que as penas privativas de liberdade de curta
duragfo (entre as quais evidentemente, se enquadram as penas menores a seis meses) sdo
em muitos casos mais prejudiciais do que vantajosas.

O curto tempo de aprisionamento ndo conduz a realizagdo de uma execugao penal
orientada 4 ressocializagfo com promessas de éxito. Tal periodo, porém, ¢ suficiente para
colocar definitivamente aquele que é apenado pela primeira vez, a penas inferiores a seis
meses, em contacto com criminosos perigosos que suportam um longo tempo de prisdo.

Também a separagdo for¢ada do trabalho e da familia, vinculada ao cumprimento
da pena, significando ambos, a muido, o \inico sustenticulo do apenado, produzem efei-
tos prejudiciais. Quando o apenado perde o emprego e sua esposa se divorcia, porque ele
estd privado de sua liberdade em um estabelecimento penal, as chances de que ele se
mantenha sem delinqiiir, depois do cumprimento da pena, sio menores; a micula social
de “haver estado em um estabelecimento penal”, tornam mais dificil a vida em sociedade.
Disto se infere que ndo constitui exagero a afirmativa no sentido de que a pena privativa
de liberdade de curta duragdo fomenta a comissdo de novos delitos em lugar de preve-
ni-los.

Por estas razdes o Projeto Alternativo, propds, pela primeira vez na histéria do
movimento reformista alemio, abolir a pena privativa de liberdade de curta duragdo como
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pena primdria e substituila mediante a aplicag#o de penas pecunidrias (multa) sensiveis;
para 0s sutores que nfo possam ou nfo querem pagé-la, o Projeto Alternativo prevé a
compensa¢io da pena mediante trabalho \itil 20 bem-comum (em especial, em hospitais,
estabelecimentos educacionais, lares de ancifos ou estabelecimentos similares). Porém,
quando o autor se recusar tanto a pagar a multa, como a prestar servigos liteis ao bem
comum, deve — mas por sua prbpria decisZo e culpa — cumprir uma “pena privativa de
liberdade substitutiva” de curta duragfo; tais casos, naturalmente, surgirfo muito rara-
mente. Nos delitos de trifego, que conduziam quase sempre as penas de curta durag#o, o
Projeto Alternativo introduziu, também, a pena consistente em proibi¢io de conduzir.

Enquanto o Projeto de 1962 conserva em toda sua extensdo a pena privativa de
liberdade de curta duragfio, o legislador da refarma do ano de 1969 nfo fez ouvidos
moucos 208 argumentos, que falavam contra este tipo de condenagdo. Porém, t§o pouco,
se atreveu a aboli-la, senfio que intentou encontrar uma solugdo de compromisso que se
traduziu na regra do pardgrafo 47, I do Cédigo Penal vigente: “Uma pena privativa de
liberdade menar de 6 meses somente a impde o Tribunal quando circunstincias especiais,
que se apresentam no fato ou na personalidade do autor, tornam indispensivel a imposi-
¢do de uma pena privativa de liberdade, para que tenha influéncia sobre o autor ou para
defender a ordem juridica”.

A Lei indica ao Juiz que deve fazer uso da pena privativa de liberdade de curta
duragio somente em casos excepcionais (como ultima ratio); No caso de necessidade de
influéncia sobre o autor deve-se designar a hipbtese de que a agdo de chogue de um curto
encerramento tenha efeitos preventivos especiais e possa separar o delinqiiente da comis-
s3o de novos delitos. A defesa da ordem juridica, pelo contrdrio, representa uma reserva
de prevencfo geral; a pena privativa de liberdade de curta durago, que deve ser evitada
em principio, sera imposta, nfo obstante, nos casos particulares em que a rendncia a ela
ndo seria compreendida pela populagio e por conseguinte, conduzir a um enfraque-
cimento da consciéncia juridica em geral. Estd claro que a efetividade do novo parigrafo
47, I, depende fundamentalmente da resposta a uma pergunta: Quando os Tribunais
entenderfio, como necessdria, a imposi¢io de uma pena “para a defesa de ordem juri-
dica™ Se se faz uso muito freqlente desta possibilidade, poderia ser frustrado o fim do
legislador, de desestimular a pena privativa de liberdade de curta duragdo.

Até agora, a jurisprudéncia tem concebido a imposi¢ao da pena privativa de liber-
dade de curta dura¢io unicamente em casos de excepcional entendimento e muito rara-
mente.

Esta sang¢o é, em si mesma, duvidosa e também sua imposi¢io freqiiente e exces-
siva, como aconteceu antes da 12 Lei de Reforma Penal, levou a sobresaturagio dos
estabelecimentos penais, tornando quase impossiveis, por motivos técnico-administra-
tivos, os esforgos sérios, no sentido do tratamento dos criminosos culpados de delitos
mais graves, e que sofriam longas condenages.

4. A substituigdo da pena de privacdo de liberdade por outros meios.

As desvantagens descritas sobre a privago da liberdade fazem intuir como desejivel
que, independentemente do limite de seis meses, a execugdo seja realizada através de
reclusio, apenas onde nfo se encontre outro meio de proteger a sociedade e instruir ao
autor do fato punivel para uma vida futura livre de condenagdes. A 1.2 Lei de Reforma
Penal previu, exatamente em razao desta posi¢do, distintas possibilidades de evitar a
execugdo de uma pena privativa de liberdade em si realizivel: a) o prescindir da pena; b) a
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adverténcia com reserva de pena; ¢) a transformag¢io da pena privativa de liberdade em
multa; e d) a suspensio mediante prova (condicional) da pena.

a) O prescindir da pena.

No pardgrafo 60 estd afirmado: “O Tribunal prescinde da pena se as conseqiiéncias
do fato que alcangam o autor s¥o tfo graves que a imposi¢io de uma pena seria manifesta-
mente errOnea. Isto nfo vigora quando o autor se torna merecedor, pelo fato, de uma
pena privativa de liberdade superior a um ano.”

Neste lugar pensa-se no caso em que o autor fica “suficientemente apenado” me-
diante as repercussbes do fato. O condutor de um automodvel que tem a culpa pelo
acidente e suporta, por ele mesmo, lesdes que colocam em perigo sua propria vida; a mie
que causa um incéndio, culposamente, e perde o inico filho entre as chamas; etc. Em tais
situagdes se justifica a renincia 4 imposi¢gio da pena; porque estd ausente o perigo de
reincidéncia, nfo sfo necessdrios os efeitos preventivos especiais ¢, do mesmo modo, tfo
pouco resulta necessdria a intimida¢@o dirigida em geral, por causa das horrfveis conse-
qiéncias assinaladas.

O legislador foi demasiadamente timido; a regra do Projeto Alternativo que admite
que se prescinda das penas privativas de liberdade até dois anos “se o autor aparece
violentamente apenado pelas conseqiiéncias do fato ou se este se origina de uma grave
situagio conflitiva de cardter excepcional” (parigrafo 58, I, do Projeto Alternativo),
poderia conseguir cfeitos preventivos gerais mais desfavoraveis apesar de sua mais ampla
possibilidade de rentincia.

b) A adverténcia com reserva de pena.

Se o autor foi merecedor de uma pena de multa, cujo miximo reflita mediana
gravidade, o Tribunal pode limitarse, segundo os pardgrafos $9/59-c do Cédigo Penal, ao
declard-lo culpdvel, a adverti-lo, determinar a pena e reservar a condenagdo dessa pena.
Pressuposto para tanto é, que o autor, ainda sem condenagdes, provavelmente nio come-
terd mais fatos puniveis e que existam a seu favor circunstincias especiais para abonar-lhe
2 conduta. A adverténcia, entdo, dirige a possibilidade (similar a tratada no pardgrafo
anterior) de uma rentincia 4 pena. Serd esta revogada se o autor n3o se comportar bem
durante o “‘periodo de prova” (Bewahrungszeit).

c) A transformaqio da pena privativa de liberdade em multa.

O legislador alemfo utiliza a pena de multa como substitutivo para a privagdo de
liberdade, n%o somente quando se impusesse ao fato, uma pena privativa de liberdade
inferior, no seu médximo, a seis meses (§ 47, 2, do Cédigo Penal); ordena ele, no pardgrafo
49,2, que quando entram em consideragdes preceitos, conforme os quais estd permitido
ao Tribunal atenuar a pena segundo sua livre apreciagdo, pode condenar-se, no feito em
lugar da pena privativa de liberdade a uma pena de multa. Por certo tal cldusula de livre
apreciagfo é encontrada somente em relativamente poucos preceitos. O Projeto Alterna-
tivo, ainda neste particular, caminhou mais adiante, expressando em seu pardgrafo 50, L,
que em lugar de uma pena privativa de liberdade no preceito particular, pode impor-se
uma pena de multa se também, mediante esta pena, puder ser alcangada a ndo-reinci-
déncia do autor.

Os esforgos da 1.2 Lei de Reforma Penal, para lograr uma sangZo com fins preven-
tivos 830, também neste caso, em verdade, comparativamente timidos.
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d) A suspensio mediante prova ( condicional) da pena.

Desde o ano de 1959 admitiu-se suspender mediante prova, as penas privativas de
liberdade cujo méximo nfio uitrapassasse nove meses se o autor gozasse de ‘“‘um prognés-
tico favordvel”, isto &, se se pudesse esperar que ele retornasse a0 caminho da legalidade
mediante medidas de ajuda e vigilincia, ainda que sem o cumprimento da pena; se 0
condenado se mantivesse, sem delinqiir, dnco anos, a pena era considerada extinta,
posteriormente. Esta instituigio muito efetiva do ponto de vista preventivo especial foi
diminuida substancialmente em seu significado prdtico, mediante a condi¢io que nfo
permitia suspender a pena se as necessidades de retribuicio da culpabilidade ou de interes-
se plblico exigissem a execugo. O novo instituto jurfdico nfo contribuiu muito para a
atenuaglio das penas privativas de liberdade de curta duragio, porque os Tribunais, fre-
quentemente, negavam ao autor a suspenso de pena com fundamento na justa retri-
bui¢fo ou na prevengio geral.

Apesar disto o Projeto de 1962 quis, em esséncia, conservar a situagio anterior.
Recentemente, o Projeto Alternativo, no ano de 1966, propds uma nova regra de visdo
mais ampla. Segundo este Projeto (concordando com progressistas ordens juridicas estran-
geiras) deveria ser possivel uma suspensfo de penas privativas de liberdade até dois anos
(em lugar das penas privativas de liberdade cujo méximo nfio ultrapassasse os nove meses).
A suspensio deveria depender somente do prognéstico favorével; de tal maneira, pois, nfio
poderia ser negada em razdo da culpabilidade do antor ou em razdo da intimidagéo geral.
A suspensio condicional deveria conduzir 3 anulagio do antecedente penal, de tal sorte
que ao autor seria oferecido enorme estimulo para a vida futura sem delinqilir.

A 1.2 Lei de Reforma Penal trandormou como na maioria dos casos — as proposi-
¢Oes do Projeto de 1962 em um compromisso que conduziu, neste particular, a uma
complicada regulamentagdo de matizes.

O novo texto do pardgrafo 56 do Cédigo Penal Alemao prevé a suspensio da exe-
cugfio das penas privativas de liberdade ndo superiores a um ano: “pode-se esperar que o
condenado receba a condenagio como uma adverténcia e no futuro ndo cometerd mais
fatos punfveis, ainda sem a influéncia da execugo penal”. Porém, ainda quando estes
pressupostos sejam cumpridos, nfo deve ser suspensa a execugdo de uma pena privativa de
liberdade de seis meses, como minimo, se a ‘“‘defesa da ordem piiblica e jurfdica” exigir o
cumprimento da pena; aqui é introduzida uma reserva de prevengio geral nas penas
privativas de liberdade entre seis e doze meses.

Por outro lado, a lei prevé uma suspensfo em penas privativas de liberdade cujo
méximo nfo supera aos dois anos, ‘‘se ocorrer no fato ou na personalidade do autor
circunstincias especiais”; neste particular sfo considerados casos raros como aquele do
autor que mata um enfermo incurdvel a seu pedido e é condenado, pelo crime, a uma
pena privativa de liberdade de um a dois anos (pardgrafo 216 do Cédigo Penal Alemdo).
Na suspensfio da pena é determinado o tempo de prova entre dois e cinco anos (pardgrafo
56a). O Tribunal pode impor ao condenado o encargo de reparar, segundo as suas possibi-
lidades, o dano causado, pagar uma importincia em dinheiro a favor de uma Institui¢io
de bem-estar piblico, ou 4 Caixa do Estado, ou de outra maneira, prestar servigos de
cardter piblico (como seria por exemplo, ajudar em um hospital), conforme o pardgrafo
56, b, do Cédigo Penal.

De maneira acesséria pode impor-se ao condenado instrugdes para pautar sua vida;
referem-se estas, em sua maioria, & ordem de relagBes econdmicas do condenado, suas
relagBes com pessoas que podem oferecer-ihe estimulos para cometer novos delitos, a
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obrigacBes de apresentarse ante a autoridade e a uma razodvel regulamentagio de seu
trabalho, formagfo e tempo livre (pardgrafo 56, c, do C. Penal).

AEm do que, o condenado é subordinado, durante o periodo de prova a um
assistente (Bewehrungshelfer) quando este ¢ indicado para afastd-lo da comissfio de fatos
punfveis. O assistente deve colocarse ao lado do condenado “ajudando-0” e “aconse-
Thando-o™. Vigia este, de acordo com o Tribunal, o cumprimento de suas cargas e instru-
¢0es. Informa sobre o comportamento do acusado (paragrafo 56, d).

O experimento que representa toda suspensio condicional da pena pode fracassar
ou obter &ito. Se o condenado comete, durante a prova, um novo fato punivel, contraria
frontalmente as regras e encargos impostos ou se subtrai A vigilincia do assistente, a
suspensfo da pena pode ser revogada (paragrafo 56, f); deve entdo cumprir toda a pena.
Se, em troca, o condenado se mantém sem cometer delitos e nfo d4 nenhum motivo para
a revoga¢io da suspensdo, o Tribunal determina a remissdo da pena, transcorrido o tempo
relacionado com o periodo de prova (pardgrafo 56, g).

Um caso especial de suspensfo mediante prova é a suspensio do restante da pena,
segundo o pardgrafo 57 do Cédigo Penal, denominado par este de “liberagfio condicional”,
também. Segundo este preceito, desde que o condenado consinta, se suspende mediante
prova, o remanescente de uma pena privativa de liberdade, cumprida ji em dois tergos de
seu total, desde que se possa provar que o condenado fora da execug@o da pena nfio
cometera delitos, excepcionalmente pode obter-se uma suspensdo depois de cumprida
metade da pena imposta.

A liberdade condicional estd ligada, como a suspensio condicional, obtida desde o
seu inicio, 4 possibilidade de imposi¢io de encargos e instrugBes, como a subordinag¢fo a
um assistente; pode ela ser revogada com os mesmos pressupostos. O Projeto Alternativo
foi também neste caso mais adiante do que a Lei de Reforma Penal, a qual apenas aderju
dquele parcialmente: segundo sua proposicZo a pena deveria ser suspensa em todos os
casos (isto é, independentemente das possibilidades de prova do autor) quando se cum-
prissem dois tergos da pena; em casos de progndstico favordvel a liberagdo condicional
devia ser observada aps o transcurso de metade do tempo da pena (pardgrafo 48 do
Projetd Alternativo). Este regulamento fundava-se, nfo em uma exagerada indulgéncia,
senfo em uma sensata razio de que o resultado da ressocializa¢@o corre sempre perigo
quando o apenado é deixado em liberdade sem protecfio que o ajude, e deve superar por si
mesmo, abandonado em sua sorte, as dificuldades que apresenta a reincorporagdo social

Ele necessita, por esta causa, encargos, instrugdes ¢ um assistente por lapso de
tempo transitorio, justamente quando o perigo de reincidéncia é maior e, por conseguinte,
o prognéstico é menos favordvel. Deste modo, importantes argumentos esto a favor do
Projeto Alternativo, no sentido da proposi¢o em tomo do que deve regressar. Estes
argumentos marcam um fim de ressocializagZo.

5. A reforma da execugdo penal

A execugio penal (Strafvollzug) disciplina o cumprimento das penas e medidas de
seguranca privativas de liberdade. Ndo se refere, entdo, a pena de multa, para cuja reali-
zaclio usase o “Strafiolistreckung” (execugdo penal), nem tdio pouco dos debatidos casos
nos quais a pena privativa de liberdade é substituida por outras sangBes ou suspensa
mediante prova.
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Depois de desestimular as penas privativas de liberdade de curta duragdo e, parcial-
mente, também as de média duragiio, somente ingressario, no futuro, em estabeleci-
mentos penais, aqueles autores que tiverem cometido delitos graves e n¥o podem ser
dirigidos novamente ao comportamento fiel A lei sem priva¢zo de liberdade. Se e até onde
pode alcangar-se, na verdade, esta meta, depende decisivamente de como se realize 2
execugdo penal. J4 na discuss3o das diversas teorias penais observase que as teorias da
retribuico e da prevencdo geral influenciaram desfavoravelmente o desenvolvimento da
execugdo penal alemd Pois, segundo estas concepg®es, o encarceramento do autor é sem
dvida necessirio para uma justa compensag3o da culpabilidade e para a intimidagfo
geral, entretanto, n3o oferecem elas nenhum principio para as medidas de execugdo que
permitam corrigir a equivoca atitude do autor. Dai que aumenta o perigo no sentido de
que o condenado abandone o estabelecimento penal mais incapaz de conduzir sua vida do
que quando ingressou no mesmo.

Por estas razdes impds-se, nos ultirmos anos, a idéia de ressocializa¢Zo no imbito da
execuglio penal. Depois que o Projeto de 1962 calou ante as medidas de execug3o penal,
no Projeto Alternativo é encontrada a frase programdtica: “A meta da execugdo penal é
procurar a reincorporagio do condenado na comunidade juridica” (pardgrafo 37, 1).

Por certo, nfio é simples alcangar esta meta. Pois, a tarefa de ensinar a correta vida
" em liberdade, precisamente mediante a privagfo da liberdade, nos parece um paradoxo
dificil de remediar, tanto que a ciéncia internacional tem-se voltado a um crescente
ceticismo frente a este tipo de pena.

O Projeto Alternativo, por isso mesmo, incluiu em sua proposi¢io legal algumas
normas concretas para a conformag@io de uma moderna execugio penal ressocializadora.

Segundo estas, deve-se fomentar as relagdes dos presos com o mundo exterior, tanto
quanto sejam Gteis A meta da execugdo; a execugio deve ser distendida o quanto possivel,
aproximando-se da vida em liberdade, com certos limites; deve esta organizar-se segundo
os diversos grupos de autores, os quais responderdo as respectivas condi¢des de ressocia-
lizago. .

Sobretudo, o preso deve ocupar-se de trabalhos que correspondam a sua capacidade
e que o coloquem em situa¢do de procurar seu sustento na liberdade. Por esse trabatho
deve ele ser remunerado com as mesmas tarifas de um homem livre, conforme seu rendi-
mento (abatidos os gastos com seu alojamento e alimentagio).

Esta exigéncia que causou sensagfo em seu proprio principio é muito importante
pana o éxito da ressocializagZo. E justamente nos casos de reincidéncia que se nota a
presenca de pessoas n#o inclinadas ao trabalho ou que n#o tenham aprendido uma profis-
sfo. Se sfo forgados a um trabatho qualquer, odiado por eles, e se s#o remunerados de ma-
neira {nfima, sentem-se explorados, o trabalho lhes resultara sumamente antipatico e, em
liberdade, regressarfio as formas lucrativas de ganhar dinheiro sem esfor¢o, com nitida vin-

culagio criminégena.

Mas, se em troca, se lhes paga, decorosamente, por trabalhos que correspondam as
suas capacidades e inclinagdes, nfo somente, crescerd a consciéncia de seu proprio valor e
espirito de trabalho; como o preso aprenderd, também, a viver na sociedade legalmente;
poderd ele reparar os danos causados pelo crime, com a ajuda do saldrio, apoiar sua
familia (em lugar de envid-la a assisténcia social) e economizar um capital inicial para o
dia da liberagdo, de forma que lhe seja facilitada a sedimentag@o de sua existéncia do
mundo livre.

92



Quando se deve transformar em realidade tal programa de ressodalizagio — que
apenas pode ser bosquejado em algumas linhas fundamentais — por certo nfio se sabe. O
Governo Federal apresentou, em 23 de julho de 1973, baseado nos trabalhos de uma
comissio de peritos, o Projeto integral de uma lei de execug#o penal, ao qual seguiu-se um
Projeto Alternativo de uma Lei de execugdo penal, redigido este por professores de
Direito Penal, no mesmo ano. Segundo ambos os Projetos, a execugdo penal serve ao
objetivo da ressocializacfo; nfio obstante o Projeto Alternativo regula também as parti-
cularidades da terapia do tratamento proposta por ele enquanto o Projeto Oficial silencia
sobre este fato.

O pagamento de uma adequada remuneragdo, pelo trabalho previsto também, origi-
nariamente, no Projeto Oficial, nfo se tornou realidade no processo legislativo posterior.
Atualmente a previsio é a de pagar aos presos um salirio mensal de aproximadamente
setenta marcos.

Outro dos aspectos, a nosso modo de ver fundamental, que devemos destacar no
campo penitencidrio, é o do juiz de execugao penal ou vigilincia.

Na Alemanha, desde o ano de 1970, nos estabelecimentos penais para jovens delin
quentes (18 a 21 anos) j4 atuava este tipo de magistrado, controlando-os, inclusive,
quando passavam para estabelecimentos para maiores, seja por problemas de condutas,
seja por outras razdes.

Estes Juizes de vigilincia para menores, foram impostos por um regulamento, acejto -
por todos os Lander, em dezembro de 1961, e vigiam o tratamento, tanto dos proces-
sados, como dos prescs, tendo as suas instalagSes de despacho dentro do estabelecimento
penitencifrio, ds quais acorrem diariamente, sem prejuizo de suas fung®es judiciais no
Tribunal.

O Juiz de execug@o é quem decide os castigos, aplica puni¢Ses nas faltas graves
internas e pode até reformar a senten¢a condenatéria do tribunal competente, simples-
mente, sem expediente, decretando, inclusive, a imediata liberdade do menor, quando
considere que isto ¢ mais conveniente para sua readaptagfo, ou entende que o recluso jd
estd reeducado, ndo sendo necessdrio o cumprimento da totalidade da pena imposta.

Em uma palavra, resolve definitivamente os problemas, sem entrar em conflito com
o pessoal administrativo, que depende dele, dissipando os problemas que possam surgir
com 2 implanta¢io de pessoal judicial e administrativo em um mesmo estabelecimento
penal.

A reforma penal alemi estende agora, ao campo dos maiores, a atuagio do juiz de
execugio, prevendo-se a sua participa¢@o em matéria de liberdade condicional e em ocutros
casos, na consondncia com os pardgrafos 57, 67, e outros, do Cédigo Penal. Esta previsio
nfo contorna a dificuldade encontrada pelos Lander de montar esta aparelhagem, eleger
08 seus juizes e sustentar os seus salirios, o que tornari mais lenta a implantag¢#o.

6. A reforma da pena de multa.

O significado da pena de multa tem crescido fundamentalmente desde a 1.2 Leide
Reforma Penal, pois, ela ¢ imposta hoje, ndo somente no caso de ameaga legal ex pressa,
mas também como medida substitutiva da pena privativa de liberdade de curta duragio. A
falha principal da pena de multa, reside, segundo a regulamentagZo até o presente em
vigor, na sua injustica social. Ela afeta ao pobre mais duramente do que ao rico. Sem
diivida, é tomada em conta a situago patrimonial do autor para determinar a sua quanti-
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dade, mas a lei ndio prevé este fato expressamente, e assim tudo se realiza caso por caso, e,
em geral, deficientemente.

A reforma quer remediar esta falha mediante o denominado “sistema do dia-
multa”, introduzido na Escandindvia hd muito tempo, oontldo no Projeto de 1962 e
direito vigente na Republica Federal Alems desde o dia 1.° de outubro de 1975 (paré-
gafo 40 e seguintes do Cédigo Penal). Segundo este sistema a pena é imposta em
“dias-multa” que devem ser determinados considerando-se as relagdes pessoais e econd-
micas do autar entre dois marcos, como minimo, e dez mil marcos, como méximo. Estes
dizs- multa representam a soma que o candenado perde de seus ganhos por dia. A pena de
multa, em geral atinge a cinco dias-multa como minimo e trezentos e sessenta dias-multa
como méximo.

Por exemplo, se imaginamos o caso de duas pessoas que causem culposamente, em
_conjunto, um acidente, de trinsito e por ele sdo condenados da mesma maneira a uma
pena de dez dias-multa, a soma total a pagar pode, atingir para um, se ele é extremamente
pobre, somente vinte marcos, e para 0 outro, que, em troca, é extremamente rico, até
100.000 marcos. Mediante esta graduacdo segundo os ganhos do autor, serd possivel, no
futuro, impor a todos os apenados multas bem sensiveis. Isto nfo é somente importante
porque facilita a renfincia & pena privativa de liberdade de curta duragfo, senfo também
porque 08 meios econdmicos que ingressam no caudal do Estado podem contribuir para o
financiamento das medidas de ressocializagio para os criminosos que cometerem delitos
graves. .

7. O Estabelecimento sociakterapéutico.

Quando observamos as medidas de melhoria e seguranca, mencionamos o estabele-
cimento social-terapéutico.

Devemos regressar a ele porque se trata da mais importante novidade no Ambito
dmtas medidas, de uma novidade que na verdade deve entrar em vigor proximamente, em
1.° de janeiro de 1978.

Quando nos referimos ao estabelecimento social-terapéutico indicamos o estabeleci-
mento que o legislador tomou do Projeto Alternativo. Seu modelo foi o famoso estabele-
cimento dirigido pelo Dr. STURUP, em Herstedvester, perto de Copenhague, no qual os
delinqilentes que n3o podiam ser corrigidos por um processo moderno de execugdo penal,
ressocializador, eram submetidos a uma terapia individual e de grupo, mediante métodos
psiquidtricossociais especiais. Tais individuos, que, até o presente, eram tidos como
“incorrigiveis”, sio hoje em dia, colocados entre os estabelecimentos alemaes, por causa
de sua periculosidade permanente, em internamento de seguranca, acessoriamente ao
cumprimento da pena de seguranga pura. O internamento de seguranga é uma reclusdo de
forma absoluta ¢ por tempo indeterminado; nfo estd limitado em sua durag#o em razéo
do principio da culpabilidade, porque nfio se trata de uma pena, senio de uma medida de
seguranca (pargrafo 61 e 66 do C6digo Penal).

Ser colocado em internamento de seguranga significa, praticamente, como regra,
que o autor é excluido definitivamente da sociedade: passa longos anos privado da sua
liberdade (algumas vezes o resto de sua vida), sem que se procure fazer nada a fim de
obter a sua volta A sociedade. Em contraposi¢dio a este fato, a idéia fundamental do
Projeto Alternativo foi a de que nZo pode ser justificado o isolamento permanente da
sociedade até que sejam esgotados todos os meios psiquidtricos e médicos que estio a
nossa disposi¢3o, segundo o @ltimo estdgio da ciéncia, para fazer, ainda, desse homem um
me:.bro iddoneo da sociedade.
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Segundo o Projeto Alternativo, a medida determinada para este ‘“Gltimo intento de
cura” deve ser executada no estabelecimento social-terapéutico. A ele sfio enviados os
autores — debaixo dos pressupostos enunciados mais detalhadamente no pardgrafo 69 do
referido Projeto — cujo fato punivel tenha conexfo com uma enfermidade psiquica ou
com uma profunda perturbagdo da personalidade ou que tenham demonstrado, mediante
reincidéncia muiltipla que n3o podem ser ressocializados por meio de execugdo comum.

N&o se prescindird, no futuro, da ajuda psiquiatrica, psicologica e pedagdgica. Neste
tratamento serd convocada a colaboragdo ativa do intemo. Os estabelecimentos estardo
debaixo de dire¢Zo médica. ‘O tratamento dura a primeira vez, dois anos, como minimo,
e quatro anos, como miximo; em caso de repeti¢do, oito anos como miximo”. Deve
preceder obrigatoriamente ao internamento de seguranca.

Segundo o paragrafo 70 do Projeto Alternativo somente serd permitido enviar ao
internamento de seguranga o autor multireincidente e perigoso socialmente, em conside-
rdvel medida, quando este esteve, no minimo, quatro anos em um estabelecimento so-
cial-terapéutico.

A 2.2 Lei de Reforma Penal introduziu, finalmente, o estabelecimento social-tera-
péutico, ndo previsto originariamente, no catilogo das medidas de seguranga e cura,
segundo o modelo do Projeto Alternativo, reduzindo, entretanto, consideravelmente, o
dmbito de aplicagdo. Segundo o parigrafo 65 do Cédigo Penal é ele previsto para delin
qientes com graves perturbacdes da personalidade, para delinqiientes por impulso sexual
perigosos e para possiveis autores por tendéncia, menores de vinte e sete anos de idade.
Mas a reincidéncia permanente, por si s6, (isto é, a falta de ressocializagdo em estabeleci-
mento penal), n3o conduz, segundo o C6digo Penal, 4 internagdo em um estabelecimento
social-terapéutico; com tal omissdo, este internamento ndo deverd preceder mais, necessa-
riamente, o internamento de seguranga.

Lamentdvel esta auséncia de declaragdo porque sempre existirdo pessoas que irdo,
sem esperangas, a0 encontro de seu fim no internamento de seguranga, pessoas que
poderiam ser curadas mediante tratamento socialterapéutico, pelas quais a sociedade ndo
fez, na verdade, tudo que estava a seu alcance para a salvagdo.

A raz3o objetiva para a reserva do legislador reside na experiéncia que representa o
estabelecimento social-terapéutico, que em grande medida, exige uma enorme invers3o de
capital. Nio apenas deverdo ficar prontos tais estabelecimentos em 1978, como também
devem estar forrmados os psiquiatras, os médicos, os psicologos e os pedagogos, para que o
intento nZo fracasse de antemfo.

Ante tal drcunstincia, o legislador prefere um inicio mais modesto. Ndo obstante,
se 0 estabelecimento social-terapéutico der bons resultados, no futuro dmbito de sua
aplicag@o poderdio ser observados os principios marcados no Projeto Alternativo. Desta
forma chegariamos ao organismo pioneiro no sistema de sangdes do futuro, ideal sempre
desejado em Criminologia.
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