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Para a compreensao da esséncia da pena &,
sem duvida, mister uma regressao, senao

a Filosofia Juridica. peio menos a Teoria
Geral do Direito, uma vez que a pena naoc se
reduz simplesmente a uma oportunidade

de educagao ou reeducacio (ainda que com
metodos especiais). tampouco se confun-
dindo meramente com terapéutica (ainda que
especificada por este ou aguele adjetivo).
nem com simpltes medida de defesa social,
A pena é expressdo da sancao. gue ¢ a
segunda parte da norma juridica.
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OMO se sabe, a norma juridica tem duas partes: o preceito (pri-
méario ou propriamente dito) e a sangao (também denominada
preceito secundério).

O preceito primério ou propriamente dito consiste num comando
de fazer algo ou entdo de nao fazer, seja quanto & organizagdo social,
seja quanto as pessoas, sua conduta e convivéncia (ou convivio).

O preceito secundério, que é a sangao, é a forga coercitiva da nor-
ma juridica. Em outros termos: a sangdo ¢ a ameaga legal de uma obri-
gacio ou encargo {simples ou muitiplo) dirigida a qualquer destinatario
da norma que ndo 'he cumpre o preceito primério; em concreto, a san-
¢Ao ¢ essa obrigagdo ou encargo a que o transgressor da norma {do
seu preceito) é submetido, ¢ forgado a se submeter.

Note-se que ainda hdo estou me referindo & norma juridico-penal,
mas & norma juridica em geral. A sangdo nao &, pois, prerrogativa ou
exclusividade da norma juridico-penal. Alids, cabe aqui lembrar que tam-
bém nos contratos encontram-se ‘‘clausulas penais”, que sado sangdes
para o caso do descumprimento, do inadimplemento, de uma ou mais
das outras clausulas contratuais.

O preceito da norma juridica detine o dever-ser juridico, que deve
ser cumprido, assim como a cldusula contratual define a obrigagdo, que
deve ser adimplida, acarretando o ndo cumprimento, |& como o nao
adimpiemento, aqui, a imposi¢cdo da sangdo Ja por causa de sua impo-
sigdo sem indagar da vontade (da conveniéncia, do agrado) daquele a
quem é imposta, a san¢ao nao é gozada, mas ¢ sofrida. Mas ela também
& sofrida porque nio tem uma correspondente vantagem para aquele a
guem & imposta.

Isso, porém, ndo autoriza a entender que a sancao haja de esgotar-
se em si mesma, como um fendmeno estanque e, dai, estéril. Ao inves,
justamente no fato de ser sofrida estd o fulcro da fertilidade da sangao.

Vejamos:

Q ideal seria que todos cumprissem o dever-ser sem necessidade
de preceitos sancionatorios, isto €, espontaneamente, pura e simpies-
mente pelo respeilo ao dever-ser.

Todavia, a prépria liberdade humana impede que assim seja. Usan-
do de sua liberdade — cuja amplidao, no caso concretg, € maior ou
menor, conforme os condicionamentos proprios da natureza humana —
cada pessoa cumpriria ou ndo, ou cumpriria “a seu modo”, conforme
2 sua vontade (o seu agradeo, o seu prazer, a sua conveniéncia) os di-
versos aspectos do dever-ser. Isso, porém, ndo seria conforme a Justiga,
mas, a0 contrdrio, seria injusto, a comegar porque a diversidade de cum-
primento ou descumprimento de um mesmo dever-ser implicaria a falta
de eqilidade no convivio. Essa falta de eqiiidade perturbaria o convivio
e até o tornaria impossivel. Em outros termos: se a Justi¢a nio presidir
o convivio humano, ele se tumultua e deteriora. Mas sem ¢ convivio, ou
tora dele. 0 homem nao poderia sobreviver.
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Desde que, pois, o dever-ser — nesta ou naquela de suas formas
— deixa de ser cumprido ou é mal e deformadamente cumprido, torna-
se necessario impor o seu exato cumprimento por meio de normas de
Direito. as quais se caracterizam e identificam pela sua coercibilidade.

Dita coercibilidade @ garantida pela sangao, isto &, o preceito san-
cionatério, segunda parte da norma.

Como, porém, se opera a coercibilidade? Como é ela garantida pela
sancao?

Para obter essas respostas, comecemocs por examinar a realidade
humana.

Essa realidade nos ensina que o sofrimento repugna a natureza
humana.

Ora, sofrimento ndo é sé dor fisica: um desengano & sofrimento;
uma frustragdo também o é. Um desagrado é sofrimento; uma contra-
riedade também o é. A auséncia de prazer, em si e por si ndo é sofri-
mento, mas um estado de indiferenga, um cinzento afetivo e sensitivo;
essa auséncia, quando, sendo momentansa, pelo menos transitoria, é
até necessaria para que, pelo contraste, o prazer possa ser percebido,
sentido, gozado; ela é condigdo do equilibrio afetive e sensitivo, pois,
conforme a licdo de Mario Ponzo, o equilibrio da personalidade nao é
estatico, como o da balanga em repouso, mas € instavel, oscilante, como
o da bussola {!); pela continuidade, porém, ela acaba sendo sofrimento.
Finalmente, uma coergdo, contrapondo-se, como se contrapde, a liber-
dade e a vontade, € — e como nao? — sofrimento.

Assim pois, quando alguém se opde ao cumprimento de um dever-
ser, seja racionalmente, porque ndo aceita camo tal dito dever-ser, seja
irracionalmente, porque o cumprimento dele Ihe acarretaria qualquer for-
ma de sofrimento, podera cumpri-lo, ainda que n3o de boa mente (o
que & juridicamente irrelevante, embora o seja moralmente), mas podera
cumpri-lo, por causa da sangdo. Com efeito, a sangdo cominada repre-
senta uma ameaca de sofrimento que devera ser coercitivamente supor-
tado se (antes disso) néo tiver sido cumprido o dever-ser. O sofrimento
anunciado pela sangdo cominada, além de repugnar por si mesmo, re-
pugna porque, ao ter de ser imposto, sé-lo-a ndo s6 sem a vontade de
quem devera suporta-lo, mas contra ela; essa contrariedade, como recém
su disse, constitui também um sofrimento.

A ameacga de sofrimento inibe de contrariar o preceito. Isso é 0 que
tem sido denominado *caréter intimidativo” da sangao; de minha parte,
entendo que nao se trata de carater, mas de uma fungdo — uma das
fungdes da sangdo, conexa a fungdo de defesa social

11} Marte Ponzo, “Disciplina de Psicologia Judiciaria e Crimunal”, Universitd dezh studi di Roma
Aula do dia 16-2-34.
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Essa ameaga legal, que & a san¢do, s6 se realiza, contudo, desde
aue, por ter side descumprido o preceito, venha a ser imposta, o que
quer dizer que ela & reiributiva do descumprimento do preceito. "Retri-
butiva de” quer dizer ‘‘correspondente a”; quer dizer também ‘“‘que se
d4 em compensagio’.

Prémio é o0 que se d4 em compensacgdo ou recompensa por fatos
de conduta ou realizagBes meritérias; o prémio & correspondente a tais
fatos ou realizagbes — é retributivo desses fatos ou realizagdes. O pré-
mio é gozado por aquele a quem é conferido; por isso, o prémic preten-
de ser — e & — um incentivo, um estimulo, para a pratica de seme-
ihantes fatos e a dedicag¢do a tais realizagbes.

Coerentemente, san¢do é o que se d4 em compensagédo por fatos
de conduta censuraveis, contrapostos ao dever-ser; a sangédo é corres-
pondente a tais fatos — & retributiva de tais fatos. A sancio é sofrida
por aquele a quem ¢ imposta; por isso a sangdo pretende ser — e é
— um desestimulo para a pratica de fatos de conduta semelhantes. Ndo
&, porém, um desestimulo meramente irracional, de intimidagdo; & tam-
bém racional, porque induz a perceber, a aceitar como tal o desacerto
da opgdo feita pelo descumprimento do preceito, e a decidir-se em sen-
tido contrario, quanto a novas opgdes, isto &, opgdes em favor do cum-
primento do preceito (o que significa emendar-se).

Essa coeréncia consistente em retribuir um fato de conduta censu-
ravel, com uma sangdo (sofrimento), assim como se retribui um fato me-
ritdric com um prémio (gozo), é expressao de Justiga. Vale, aqui, citar
Fléscolo da Nébrega, quando diz: “A justica é um valor, um critério de
valorizagdo com base no qual se aprovam ou condenam as agdes
humanas’ (2).

A sangdo que, conforme é exigido por essa coeréngia, retribui o
descumprimento do preceito & a forga que mantém o preceito, que Ihe
mantém a eficacta. Por isso mesmo, se for eliminado da sangdo o seu
carater retributivo — que & de sua prdpria esséncia ético-juridica —
deixa ela de ser sangdo, isto é, desaparece a segunda parte da norma
juridica, 0 que é o mesmoc que dizer que desaparece a prépria norma
juridica, uma vez que, sem a forga coercitiva da sangao, o precsito
morre, desaparecendo, assim, o mesmo Direito Penal.

De outro ponto de vista, mas concordantemente ao exposto, diz
Paule Douradc de Gusmao: “A san¢fio, que é, pois, o resultado pratico
da coagdo, acompanha quaiquer norma juridica, sendo o efeito juridico
que deceorre da transgressdo do dever legal, ou contratual. A sangédo
reduz-gse, assim, & imposigdo de novas obrigagbes ao inadimplente, as
quais ele nio poderd furtar-se” (.

(2) J. Floscalo da Nobrega, Introducfo ac Direito. Rio de Janeiro, Eonfino, 1982, pig. 31.

{3) Paulo Dourado de Guaméo, Introducio a Teoria do Direito. Ed. refund. Rio de Janeiro,
Freltas Bastos, 1962, pag. 127.
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Como eu disse retro, a pena & expressdo da sangao, que é a se-
gunda parte da norma juridica. Ora, o sentido originario de pena é so-
frimento. Alias, ainda hoje o substantivo pena conserva o sentido de
tristeza, do, compaixdo — que sdo formas de sofrimento; o adjetivo
penoso significa dificil, doloroso. Tudo isso concorda com o que também
disse eu retro, isto é, que a sangdo é sofrida por aquele a quem &
imposta.

A pena é expressdo, pois, da sangdo de qualquer norma juridica,
isto &, de norma de qualquer ramo juridico., Ndo obstante, comumente
se reserva o uso da palavra pena ao Direito Penal, o que, por certo,
nado ¢ mera coincidéncia ou capricho do uso, dada a denominagdo desse
ramo juridico.

Para efeitos desta exposigdo, vamos fixar-nos na pena de Direito
Penal, sem perder de vista, contudo, que a esséncia da pena expressio
da sangio de qualquer norma juridica, de qualquer ramo do Direito, que
& ¢tico-juridica, se traduz em sofrimento, e que, se assim nio se tra-
duzisse, ela deixaria de ser pena para ser prémio; prosseguindo: pas-
sando a ser prémio, além da injustica ai intrinseca, passaria, também,
a estimular o descumprimento do preceito. Tratando-se de Direito Penal,
esse descumprimento constitui crime (no sentido lato de infragdo penal),
dai por que esvaziar a peha da sua esséncia ético-juridica, traduzida
em sofrimento, constitui fator crimindgeno.

Podem variar, portanto, as formas da pena, como tém variado atra-
vés dos tempos e dos povos, que ela permanecerd sempre pena, desde
que se mantenha intacta a sua esséncia traduzida em sofrimento cons-
trutivo.

A Historia tem-nos ensinado que o Direito, 4 medida que foi evo-
luindo, foi se ramificando, 4 medida que foi se ramificando, foram se
distinguindo as formas de pena préprias de cada ramo, embora alguma
forma (como, por exemplo, a que hoje & pecuniéria) continuasse ine-
rente a mais de um ramo. Tem-nos ensinado também que as variagoes
quanto a forma da pena se t&m verificado ndo s6 de um ramo juridico
para outro, mas, também, no mesmo ramo tém havido formas diversas,
sucessivas ou concomitantes. Realmente, ndo importa a forma, desde
que se resguarde e permaneg¢a a esséncia ético-juridica traduzida em
sofrimento, sem o que ela ficaria desnaturada e deixaria de ser pena.

H4, porém, uma grande dificuldade que a Humanidade n&o tem con-
seguido resolver: qual é a forma de pena capaz de produzir aquesle
exato sofrimento necessario e conveniente para retribuir o descumpri-
mento do preceito (no caso, o crime, a infragao penal), de sorte que
a pena ndo se reduza a simples retribuicdo estanque e estéril, mas seja
fértil, isto é, assegure aquela imprescindivel coercibilidade que faz res-
peitar e obedecer o preceito primario da norma?

Essa dificuldade é grande e complexa, j4 porque nao existe um
acordo quanto aquilo em que deva consistir a fertilidade da pena. Ora,
esse desacordo, por sua vez, dificilmente podera ser resolvido.
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Assim:

Segundo um ponte de vista, a fertilidade da pena estaria no escar-
mento “para os outros”, na exemplaridade; isto é, todos aqueles que
tomam conhecimento de ter alguém sofrido uma pena aprendem, pelo
exemplo afheio, que o preceito a que semelhante pena se refere deve
ser cumprido, observado, obedecido. E entdo se dispbem a cumprir,
observar, obedecer ao preceito.

Era em razdo desse ponto de vista {nem sempre expresso, pois que
as vezes era assumido implicitamente) que a pena de morte era exe-
cutada com tanta publicidade. Com efeito, essa forma de pena, comi-
nada e aplicada tac prodigamenie em certa época da Histdria, prodi-
galidade essa que veio até tempos relativamente recentes, era executa-
da ao modo de um grande espetaculo, capaz de atrair o maior namero
de pessoas. Esses espetaculos, porém, por motivos cuja anélise ndo
cabe no Ambito desta exposi¢do, nao trouxeram os resultados desejados
e esperados; ao contrério, os resultados foram tunestos, quer moral,
quer juridicamente.

Ora, o modo como eram executadas as penas que correspondiam
a0 ponto de vista da exemplaridade “para os outros” banalizou-as. 1580
ocorred com a pena de morte, que era profusamente cominada, aplicada
e executada, mas ocorreu — ndo podia deixar de ocorrer -— com outras
formas de pena que, ndo sendo fatais como a morte, eram, entretanto,
cruéis, eram permanentes, indeléveis, como as mutilagdes e marcas com
ferro em brasa. Isto é, esse modo de executar as penas, com estarda-
lhago, constituindo espeticulos que se sucediam, teve como efeito de
dupla face, ac modo de verso e reverso da mesma medalha, o corrom-
pimento moral e juridico das consciéncias, e a banalizagdo das penas
{entretanto tdo cruéis e desalmadas).

A decepgao com esse funesto efeito de duas faces sugeriv a ado-
¢do de alguma outra forma de pena. Passou-se, pois, a adotar, ca e la,
até se generalizar, a privagdo da liberdade — a prisdo — como forma
de pena, a exemplo do que ocorria na justica eclesiastica, desde o0s
primeircs tempos do cristianismo e, mais recentemente, exemplo ia se-
guido, também, pelos cristdos separados.

Essa forma de pena, entretanto, deslocava o ponto de vista da visdo
da sua fertilidade.

Segundo esse ponto de vista, a fertilidade da pena estaria no escar-
mento para aquele mesmo que a sofre; isto &, sofrendo a pena, ele
aprende, pela propria experiéncia, que o preceito legal deve ser cum-
prido, observado, obedecido. E entdo s¢ dispde a, dai por diante, cum-
pri-lo, observa-lo, obedecé-lo. .. Esse ponto de vista cristalizou-se, até,
na sabedoria popular, conforme o brocardo que, atualmente em aleméo,
soa assim: "“Wer nicht héren will, muss fihlen”. Essa dindmica, intima-
mente relacionada com a natural repugnéncia que o homem tem pelo
sofrimento, ndo haveria de ser exclusivamente irracional, sem duvida,
mag haveria de estimular, no delinqliente, a compreensdo de que néo
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devia ter praticado o fato porque era proibido pelo preceito legal, ¢ a
colaborar na decisdo dele de optar por ndo tornar a praticar fatos assim
proibidos.

E de notar que, desse modo encarada a pena, quanto a sua dina-
mica, ndo excluia encard-la na sua exemplaridade para “os outros”.

Alids, quando prevalecia o ponto de vista a partir do gual se en-
xergava a fertilidade da pena na exemplaridade ou escarmento para “os
outros', havia interferéncias, ainda que inadvertidas, do outro ponto de
vista, donde se enxergava a fertilidade no escarmento para aguele mes-
mo que a sofre,

Com efeito, nenhum dos pontos de vista excluia as reciprocas inter-
feréncias, como nédo excluia outras interferéncias de critérios ou idéias
que vieram se desenvolvendo até constituirem outros tantos pontos de
vista. O que ocorre & que, no concurso ou no confiito deles, prevalece
um ou prevalece a sintese de dois ou mais deles.

Na forma de pena consistente em privagido da liberdade — em pri-
sdo — pensou-se encontrar a solugdo do problema da pena; pensou-se
que, retributiva do fato-crime, ela servia para prevenir a reincidéncia do
autor desse fato, sem deixar de exercer exemplaridade para '‘0s outros’.

Um ponto certamente contribuiu para que se visse na privagdo da
liberdade — na prisdo — a solugdo definitiva do problema da forma
da pena. Esse ponto era o seguinte: recolhido o condenado a prisao,
ndo se oferecia o0 degradante espetaculo que a execugdo de outras for-
mas de pena oferecia.

Entretanto, como tudo que & humano é falivel, ndo demorou muito
a desilusdo daqueles que tinham tdc simplista otimismo. Por motivos
varios, a forma de pena consistente em privagac da liberdade — em pri-
sdo — nao produziu os resultados desejados & esperados.

Ao mesmo tempo, o progresso das Ciéncias Humanas e, particular-
mente, das Ciéncias Bioldgicas, levou a descobrir fatores capazes de
influenciar a causalidade do agir humano. No entusiasmo da novidade,
esqueceu-se que o agir humano ndo é mera sucessio de causas e efei-
tos, mas uma continuidade de opgdes de cumprimento ou descumpri-
mento do dever-ser, e conscientemente voluntaria persecugdo das fina-
lidades correspondentes as opg¢des, 0 que pode ser perturbado, sem
duvida, por anomalias ou por fatores patologicos, mas isso devera ser
constatado em cada caso concreto.

Esqueceu-se isso e se generalizou, isto &, se configurou como re-
gra, aquilo que é excegao.

Dai. decorreu o seguinte: a luz dessa novidade, ndo se poderia mais
talar e.. pena integrante da norma juridica, pena retributiva do fato,
operando a coercibilidade, mas em medida capaz de conter, neutralizar
ou fazer cessar a periculosidade do autor do fato.
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E como os resultados da pena privativa da liberdade — de priséo
— nao correspondessem ao desejado e esperado, afirmou-se, confun-
dindo esséncia da pena, com ftorma da pena, que a pena (de esséncia
ético-juridica, traduzida no sofrimento retributivo) é que tinha falhado,
sendo, entdo, preciso substitui-la por uma medida (de natureza cienti-
fica), que foi denominada medida de seguranga.

Depois de todas aquelas discussfes envolvendo especialmente a
Escola Cldssica e a Escola Positiva, chegou-se a uma espécie de acor-
do. Conforme esse “acordo”, permanecia a pena, para os delingientes
que estivessem na plenitude da sua consciéncia e autodeterminagao,
adotando-se a medida de seguranga para os que estivessem privados
da sua consciéncia ou da autodeterminagdo, acumulando-se na aplica-
¢do, para execugdo sucessiva, pena e medida de seguranga, para 0S
gue tivessem perturbada, tdo-somente, a sua consciéncia ¢u autodeter-
minagao.

Como é sabido, os resultados desse “acordo” tampouco iem cor-
respondido ao desejado e esperado, incidindo as maiores decepgdes na
solugdo de aplicagdo cumulativa, com execugdo sucessiva, de penha e
medida de seguranga.

A pena privativa da liberdade — da prisdo -~ continuou decepcio-
nando, por motivos que, pelo menos em parte, sdo outros, sdo diversos
daqueles de até o século passado. Continuou também, entretanto, a ser
confundida a pena (isto &, a pena na sua esséncia), com a forma de pe-
na (privativa da liberdade). Apesar de, ao lado dessa, existir outra forma
de pena (principal}, como & a pena pecuniaria, que & a multa, quando
se fala simpiesmente em “pena”’, tem-se com freqliéncia em mente, téo-
-s6 e de modo especifico, a pena privativa da liberdade — de prisdo.

£ de notar que isso ocorre ndao s0 de parte de pessoas leigas no
assunto, mas também de estudiosos e até especialistas. Com efeito, fala-
se em “substitutivo da pena”, com referéncia a alguma forma de pena
diversa da privativa de liberdade — de prisao.

E que dizer da denominada '‘suspensdo condicional da pena”? Se-
r4 que se irata mesmo de uma suspensao da pena ou serd que, ao invés,
se trata de substituigdo de uma forma de pena privativa da liberdade
— de prisdo — por outra forma de pena, restritiva de liberdade, uma
vez que ¢ condicionamento a que é submetido o "beneficiado™ imp&e-
Ilhe a obrigagao (singela ou mualtipla) de fazer ou de deixar de tazer?

Como vimos na primeira parte desta exposicéo, a pena é expresséo
do preceito sancionatorio, que é a sang¢do, de qualquer norma juridica,
embora comumente se reserve 0 Uso da palavra pena ao Direito Penal.
De todo modo, a pena expressa a san¢gdo da norma juridica penal. Vi-
mos, mais, que a sangdo de gualquer norma juridica, portantc da penal
também, & um encargo ou obriga¢do (singela ou miltipla, ndo importa)
a que o transgressor da norma (do seu preceito) e submetido, é forgado
a se submeter. Forgada que &, a submissdo ao encargo, a obrigagio,
constitui sofrimento. A sangfdo & sofrida, dai “pena'’, cujo sentido ori-
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ginario é “sofrimento”. Vimos, ainda, que dito sofrimento traduz a essén-
cia ético-juridica da pena retributiva da transgressao do preceito da nor-
ma, servindo, assim, & coercibilidade da mesma norma, isto &, assegu-
rando a coercibilidade que caracteriza a norma juridica e garante o res-
peito a0 seu preceito. Garantir o respeito ao preceito significa prevenir
transgressdes. Portanto, a san¢do, a pena, é retributiva da transgressao
cometida, para prevenir novas transgressdes de quem j4 tinha cometido
alguma (isto é, para o fim de prevengao particular ou individual), e de
parte dos “outros” (isto &, para o fim de prevengido geral).

Assim, pois, para que a pena em espécie nio permaneca estéril
sofrimento retributivo da transgressdo cometida, é preciso que dito so-
frimento seja de tal conteudo, forma e intensidade que seja sentido e
compreendido (ou compreendido e sentido) como justo; se for dema-
siado suave serd insuficiente, mas se for demasiado severo serd conm-
traproducente.

Esse sentir e compreender como justo o sofrimento da pena em
espécie € que torna dita pena frtil, induzindo o autor do crime, isto &,
do fato tipico, antijuridico e culpével, a reconhecer, admitir, que des-
cumpriu o dever-ser, que fez o que nao devia ter feito, sabendo ou po-
dendo saber que ndo devia fazer, e podendo nio ter feito e, dai, dispor-
se a ndo tornar a descumprir o dever-ser, o que significa emendar-se.

Tendo presente que a pena em espécie, ou a forma da pena que
se afigura (e assim é admitida}) como justa na cominagdo, com a certeza
de aplicagéo e execugdo (justa aplicagdo e justa execugao) estimula o
respeito, a obediéncia ao preceito da norma, de parte de todos os des-
tinatarios da mesma norma, o que significa que é fértil, servindo, pois,
a coercibilidade — tendo isso presente, tenhamos também presente que
e na aplicagdo e, principalmente, na execugdo que uma forma de pena
mostra o que realmente ela &, s6 entdo podendo ela ser, com efeito,
valorada, isto é, submetida a julzo de valor & luz da esséncia ético-ju-
ridica da pena. Para isso, porém, seria preciso escoima-la dos erros e
distorgbes que tantas vezes a acompanham, na aplicagdo e, principal-
mente, na execugdo, erros esses e distor¢gdes que ficam sendo equivo-
cadamente vistos como se fossem caracteristicas ndo so daquela forma
de pena, mas até da propria pena na sua esséncia. Mas para isso seria
preciso, preliminarmente, que uma pesquisa desse a conhecer quais os
erros e as distorgdes que podem ser corrigidos e, ademais, prevenidos,
evitados, e quais, por serem inerentes a falibilidade e contingéncia hu-
manas, poderdo ocorrer, ainda que tomadas as precaugdes adequadas
a preveni-los, evita-los.

Um desses erros, concernente ao principio da eqlidade, que é “a
justica de cada caso particular” (*), procurou-se corrigi-lo, preveni-io,
evité-lo com o principio da individualizagao.

(4) Custav Radbruch, Filosofia do Direito. Trad. e pref. de L. Cabral de Moncads. 2a. ed., Séo
Paulo, Sersiva, 1937, pag. 50.
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Com efeito:

A pena em espécie, conforme a cominagdo, ¢ literalmente igual pa-
ra todos os fatos que, por se enquadrarem exatamente na descrigdo de
algum tipo legal de crime (ou delite), constituem crimes em concreto.

Entretanto, cada crime em concreto sd é igual a outro crime em
concreto nos elementos constitutivos daquele tipo de crime, conforme
a descrigdo legal. Cada crime, pois, é unico, diferente de cada um e
todos os demais, ndo s6 por causa das circunstancias, mas também —
e talvez principalmente — porque o crime, fato de conduta, agdo huma-
na que &, reflete, de vez que nele se projeta, sem prejuizo da liberdade
interior, da liberdade moral, toda a personalidade do seu autor {alias,
conforme a concepgao dinAmica da personalidade, dita liberdade a inte-
gra). Mario Ponzo, que ja citei nesta exposigao, dedicou especial aten-
¢do ao estudo das agbes humanas como expressdes da personalidade
(ndo conforme a Psicologia do “Behaviorismo”, mas no sentido da Filo-
sofia da Acado, de Maurice Blondel), dai porque assegura, com autori-
dade, que “‘ogni singola azione é permeaa dal tutto della personalitd™ (%).

Conforme a Justica (genérica), & cominada uma pena para todos
os fatos de conduta que se enquadrem na descrigdo do tipo legal do
crime; conforme a eqlidade (justica de cada caso particular), a pena
cominada, ao ser aplicada, deve ser individualizada, isto é, adequada,
ajustada ac criminoso com 0 seu crime. Em outros termos: ac criminoso,
com sua personalidade projetada no seu crime. E bem verdade que,
mesmo tomada a precaucgdo de individualizag&c da pena, ndo raro ocor-
rem erros e distorgdes, principalmente na execugido da pena, que s&o
devidos & falibilidade e & contingéncia humanas, as deficiéncias pes-
soais ou instrumentais; todavia, essa precaugdo, em si e por si, contri-
bui para que a pena em espécie (cominada, aplicada, executada) seja
sentida e compreendida como justa, 0 que quer dizer ndo permanega
estéril, mas sirva & coercibilidade.

Acontece, porém, que a forma de pena de privacio da iiberdade
— de prisgo — ndo esti satisfazendo, continua nao satisfazendo.

Quando foi adotada essa forma de pena foi porque se entendeu
que as formas de pena entdo em voga ndo satisfaziam ético-juridica-
mente, mas muito ao contrario. Contudo, nio se confundiu esséncia da
pena com formas de pena.

Quando foi preconizada e adotada a medida de seguranga, porém,
ocorreu, como acabamos de ver, essa confusdo, tanto assim que se di-
fundiu a idéia de que, dado o malogre da pena privativa da liberdade

(5) Mario Fonzo, Corse di Psicologia, secondo le lezloni del Prof. M. P., & cura del Prof. Lean-
dro Canestre!ll. Roma, La Goliardics, 1953, pag. 285.
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— de prisdo —, devia a pena desaparecer, em beneficio, totalmente, da
medida de seguranga. Isso ndo se verificou, embora adotada a medida
de seguranca, porque houve aquele “acordo” a que me referi e que,
nestes ou naqueles termos, é vastamente conhecido.

A medida de segurang¢a, com a sua esséncia, diversa da da pena,
porque & utilitaria, veio resolver, sim, o problema dos autores de fatos
tipicos e talvez antijuridicos. porém, ndo culpaveis, em razio de, por
grave deficiéncia ou por doenga mental, ndo serem capazes de enten-
der ou autodeterminar-se. Tais pessoas, embora tenham praticado um
fato tipico e antijuridico, nao sdo delinglientes propriamente ditos, pois,
com efeito, praticando semelhante fato ndo cometeram delito (ou crime)
por faltar ai um dos trés elementos estruturais do delito, isto &, a culpa-
bilidade; por isso, nédo thes cabe pena.

O problema permaneceu para os casos de ter sido efetivamente co-
metido um delito, eis que presentes no fato os trés elementos estrutu-
rais, isto & tipicidade, antijuridicidade e culpabitidade, quer houvesse de
ser aplicada pena isoladamente, quer houvesse de sé-lo cumulativamente
com medida de seguranga {por diminuigdo da capacidade de entender
e autodeterminar-se, ou por outro motivo legalmente previsto como indi-
cador de periculosidade).

Conforme, porém, se pode notar, j& hd algum tempo, aquela con-
fusdo entre esséncia e forma da pena parece que esta se diluindo.

Efetivamente;

Por um lado, nota-se a preocupagdo com o senso de responsabili-
dade do condenado, senso de responsabilidade esse que deve ser esti-
mulado, 0 que, evidentemente, ndo se coaduna com a esséncia utilitaria
da medida de seguranga, mas com a esséncia ético-juridica da pena e
sua principal e especifica fungio ético-juridica, portanto, que é a de
emenda. Sem duvida, ndc sd3o esquecidas as fungbes acessérias ou
coadjuvantes da mesma pena, naqueles casos em que forem necessa-
rias para que a fungio especifica se realize. Essas fungdes acessérias
ou coadjuvantes sdo a educativa ou reeducativa (incluindo, quando for
o caso, a formagao ou treinamento profissional), a terapéutica, a de ajus-
tamento ou reajustamento social (sem contar com a de defesa social,
que se realiza implicitamente, & sombra dessas outras).

E de notar que as vezes se did muita &nfase & fungao educativa ou
reeducativa, com dois equivocos. Realmente, fala-se em “pena finalis-
ticamente educativa”. Ora, a educagdo ou reeducacgdo ndo ¢ finalidade,
mas fungdo — fungdo acessdria, coadjuvante da fungdo principal, espe-
citica, que é a emenda (como recém eu disse}. Além disso, fala-se, ge-
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neralizando, como se todos os condenados precisassem de ser educados
ou reeducados, 0 que ndo é verdade, razdo por que jamais foi demons-
trado. Entretanto, & digno de nota que, ndo raro, se fala em “educagédo”
{ou “reeducagdo”), mas o que se descreve & emenda. Quanto as “Re-
gras Minimas para o tratamento dos presos”, da ONU, nos itens que
definem o “tratamento”, ndo empregam a palavra “educagio” (ou “‘re-
educagdo’™) nem a palavra “emenda’, mas o que estd descrito no item
65 é emenda. Vejamos:

“Q tratamento dos condenados a pena privativa da liberdade
deve visar a, tanto quanto a duragdc da pena 0 permita, susci-
tar neles a vontade e as aptiddes que, uma vez recuperada a
liberdade, hdo de permitir-lhes viver respeitando a lei e, bem
assim, prover as proprias necessidades. Esse tratamento deve
ser de tal natureza que estimule neles o respeito por si pré-
prios, e desenvolva o seu senso de responsabilidade.”

Com essa preocupagdo, isto &, de dinamizar a pena, de sorte que
a sua fungdo especifica, ético-juridica, de emenda, seja exercida e, sem-
pre que para isso for necessario e conforme for necessério, se operem
também as fungbes acessdrias, coadjuvantes, utilitArias — com essa
preocupacio, é dispensavel a medida de seguranga cumulativa,

Aparece, assim, nitida a distingdo entre pena e medida de segu-
fanga.

Isto &, de um lado, a pena, de esséncia ético-juridica, retributiva
da agdo humana que constitui fato tipico, antijuridico e culpdvel — cri-
me; de ouiro lado, a medida de seguranga, de esséncia utilitdria, rela-
cionada com a periculosidade, modo de ser da personalidade revelado
na pratica de um fato tipico, antijuridico, embora, porém nio culpével,
por incapacidade de entendimento ou de autodeterminagéo.

E a cuipabilidade, que nic & mero fendmeno psicoldgico, mas uma
realidade axiolbgica — ético-juridica — que, pois, presente la e ausente
aqui, impde a distingdo entre pena e medida de seguranga.

Restaurada, assim, a nogédo de pena, pena de esséncia ético-juri-
dica, retributiva, ndo estérit, mas fértil, porque bem funcionante, com a
finalidade ético-juridica de ‘“fazer justiga”, e a finalidade utilitaria de
“pravengio do delito” (que se desdobra em “prevengdo particular ou
individual” e “prevengao geral”), assegura-se a coercibilidade da norma
juridica penal.

Ao mesmo tempo, pensa-se em outras formas de pena, além da
privativa da liberdade — de prisdo. Pensa-se em formas de pena res-



JULHO A SETEMBRO DE 1973 125

tritivas, tédo-somente, de liberdade, por meio de normas de conduta ou
obrigagbes, encargos a cumprir, situagdo andloga & do condenado em
suspensdo condicional da pena (isto é, suspensdo condicional de exe-
cucdo da pena privativa da liberdade), ou & do liberado condicional.
Pensa-se em formas de pena configuradas por intermitentes privagdes
da liberdade, como, por exemplo, na experiéncia que, em um ou outro
pais, ja tem sido feita, da denominada “prisdo de fim de semana", pois
o condenado passa em liberdade, exercendo as suas atividades usuais,
de segunda a sexta-feira, devendo permanecer sdbado e domingo reco-
Ihido ao estabelecimento penal; ndo se exclui que essa forma possa
ser combinada com restrigdo de liberdade, o que ocorrera se, durante
a semana, estando fora do estabelecimento penal — da prisio — o con-
denado esteja submetido a normas de conduta, a obrigagdes, encargos.
Pensa-se em adotar como penas principais certas formas j4 adotadas
como penas acessdrias, isto &, interdigdo de certos direitos ou suspen-
sdo do exercicio de certos direitos. Pensa-se em dar énfase A4 pena
pecuniaria.

E bem de ver que nenhuma forma de pena podera ser aplicada, se
ndo estiver previamente cominada, pois contraria o principio *'nulla poe-
na sine lege”, que, na legislagdo brasileira, estd inscrito no art. 1.9 do
Cédigo Penal.

A critério do legislador, poderdo ser cominadas penas dessas di-
versas formas. Isto & conforme a natureza do crime e a sua gravidade
objetiva, poderd ser cominada esta ou aquela forma de pena, isolada-
mente, cumulativamente ou alternativamente com outra — tudo como o
legislador entender mais adequado.

Essa possivel cominag@o de formas diversas de penas, conforme a
diversidade da natureza e gravidade objetiva dos crimes, lembra, mutatis
mutandis, o principic da individualizagao.

Dir-se-4 que atualmente j4 sdo cominadas duas formas diversas de
penas, isto é, privativas da liberdade e pecuniarias, ora isoladaments,
ora cumulativamente, ora alternativamente, e que, além disso, ha moda-
lidades diversas da forma de penas privativas da liberdade, isto &, re-
clusdo e detenglo para os crimes, e prisdo simples para as contraven-
¢bes. Contudo, & preciso admitir que é muito pequena a margem de
variagao, além da predominéncia, com quase exclusividade, da pena pri-
vativa da liberdade. Além disso, ainda, existe uma idéia, que esta tendo
certa aceitagdo, de reduzir as penas privativas da liberdade a uma sé
modalidade, porque, argumenta-se, praticamente tem sido tdo dificil, se-
ndo impossivel, diferenga-las. Segundo essa idéia, parece que ndo con-
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tam as diferengas quanto s conseqiléncias juridicas atribuidas a cada
uma das diversas modalidades.

Pode-se, contudo, prever que estamos nos encaminhando para vir
a ter formas diversas de pena principal, que podem ser assim agrupadas:
privativas da liberdade, em prisdo; restritivas de liberdade, com ou sem
recolhimento a prisdo; interditivas de direitos ou suspensivas do exer-
cicio de direitos; pecunidrias.

Penas pertencentes a cada um desses grupos podem ser cominadas
autonomamente, mas podem se integrar num regimen de execugdo, de
modo semelhante ao que j& ocorre, por exemplo, com a restricdo de
liberdade do livramento condicional, que constitui a ultima fase ou etapa,
ou o ultimo estagio do regimen progressivo de execugdo das penas ini-
cialmente privativas da liberdade; ou como, noutro exemplo, a restrigdo
de liberdade em prisdo aberta, que ppde ser utilizada como pena de
curta duragdo cominada para delitos leves, alternativamente com pena
privativa da liberdade (possibilitando, assim, melhor individualizagdo ja
na aplicagdo) oy, diversamente, como fase do regimen progressivo de
execu¢do das penas inicialmente privativas da liberdade.

Cada um dos previsiveis grupos de formas de pena pode abranger
modalidades diversas, variagbes da mesma forma; podem ser feitas com-
binagdes de formas e de modalidades, constituindo regimens; outras va-
riagbes podem provir do modo de efetuar o controle do cumprimento
das normas de conduta, obrigagdes ou encargos proprios das modali-
dades de penas restritivas de liberdade, isto é, como fazer o controle
(ou a observagdo, ou a supervisdo) e qual o 0rgac que para i1sso ha
de ser competente.

Nido se exclui que, conforme o grau de desenvelvimento dos povos,
sua mentalidade, seu regimen politico, e a escala de valores que, como
reflexo disso tudo, o Codigo Penal proteja, possam ser cominadas outras
formas de pena, além dessas, da hipétese de agrupamento que acabo
de formular.

Para finalizar:

Aquilo a que estamos assistindo é um aparente paradoxo. Isto e: en-
guanto a privagdo da liberdade — em prisdo — era a forma de pena
sendo exclusiva, prevalente, soberana, confundia-se esséncia e forma da
pena, e se declarava malogro da pena na sua esséncia, aquilo que era
consegiiéncia de erro, desacerto ou distorgao concernentes a forma de
pena; depois, quando outras formas de pena comegaram a ser adoladas,
comegou-se a perceber a identidade essencial da pena permanecendo
através das mutagdes formais.





