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REFORMA PENAL — 10 ANOS

LUIZ VICENTE CERNICCHIARO

Professor da Universidade de Brasilia
e Ministro do Superior Tribunal de Justica

A reforma penal brasileira completa
dez anos. Compreende a Parte Geral do
Cédigo Penal e a Lei de Execugdo Penal,
respectivamente, Lei 7.209, de 11 de
julho de 1984 e a Lei 7.210, da mesma
data.

O Ministro da Justica de entdo, De-
putado Ibrahim Abi Ackel, constituira
depois Comissdo para elaborar o ante-
projeto da reforma da Parte Especial e
da Lei das Contravengdes Penais. Esse
trabalho também fora concluido, todavia,
sucessio da Presidéncia da Repiiblica
imprimiu outra orientagdo. Apesar de
encerrada a revisio, nio saiu do Minis-
tério da Justica.

A critica da reforma penal reclama,
ainda que ligeira, referéncia a seus an-
tecedentes.

Nada acontece por acaso. Tudo resulta
de sucessio de fatos.

O sistema penitencidrio mostrava-se
insuficiente. As criticas eram veementes.
A superpopulag@o carcerdria alcancava
cifras inquietantes. O nimero de man-
dados de prisdo que nao eram cumpridos
também preocupava as autoridades.

O relatério da CPI do Sistema Peni-
tencidrio assinalon 0 momento mais sig-
nificativo. Publicado no Didrio do Con-
gresso Nacional, no dia 4 de junho de
1976. (Suplemento ao n. 61), trouxe ao
conhecimento da Nagdo o angustiante
problema. Registrou-se que se tornava
necessdria.

“A elaboragdo de um novo sistema de
penas, com substitutivos a pena de pri-

sd0, nos casos adequados, tais como:
ampliagio do instituto da suspensdo
condicional da pena, de forma a ensejar
sua aplicagio com maior largueza; pres-
cricio da reincidéncia dentro do prazo
de cinco anos, uma vez cumprida a pena;
repeticio da suspensdo condicional da
pena, confiado ao juiz o arbitrio para
concedé-la nos casos em que se conven-
¢a da inexisténcia de periculosidade;
ampliagdo do elenco de casos de subs-
tituicdo da pena de reclusio pela de
detengio ou multa; adogdo da pena
domiciliar, restritiva de direitos de loco-
mogio do imputado; adogdo da prisdo
albergue domiciliar, como semente do
probation (fiscalizagdo); interdicdo de
direitos, dentre os quais, a suspensdo ou
a cassagdo do direito ao exercicio da
profissdo; suspensao ou cassa¢io da car-
teira de habilitagdo para dirigir veiculo”.

No tocante 2 execugdo penal, conclui-
ra: “As penas de reclusdo e de detengio,
bem como as imposi¢Oes penais prévias
ndo se distinguem para a grande maioria
dos presos, cumpridas que s3o em car-
ceres promiscuos; a individualiza¢do da
pena € obstaculada pela superlotagéo
carcerdria, que impede a classificagio
dos prisioneiros em grupos e sua lotagdo
em estabelecimentos distintos; grande
parte da populagdo carcerdria vive em
ociosidade, sob a influéncia corruptora
da subcultura criminal; esse tipo de
prisdo acentua o cardter crimindgeno do
circere e antes serve a difusdo e ao
aperfeicoamento do crime do que a
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defesa da sociedade... Preconiza-se novo
sistema de penas, dotado de substitutivos
a pena de prisdo, revestidos de eficicia
pedagégica, de forma a restringir a
privagdo da liberdade a crimes graves e
delinqiientes perigosos. A busca de ou-
tras san¢des para criminosos sem peri-
culosidade diminuira a ac¢@o crimindgena
do cdrcere e atuard como fator de
despopulagiio das prisdes — O exame
da personalidade do sentenciado, tendo
em vista a natureza do crime, € que
determinard sua inser¢dio no grupo com
o qual conviverd no curso da execugdo
da pena”.

Com os olhos voltados para essa rea-

lidade, a Comissdo embora sem preocu-

pagdo de filiar-se ortodoxamente a uma
Escola, elabora o anteprojeto filiando-se
as modernas orientagées doutrindrias.
Atende, ainda, a contribui¢fio da jurispru-
déncia brasileira.

O projeto ajustou-se as conclusdes do
6.° Congresso das Nagoes Unidas sobre
a Prevengdo do Delito e Tratamento do
Delingiiente (Caracas, Venezuela, de 25
de agosto aos 5 de setembro de 1980).

Voltou-se, fundamentalmente, para a
realidade brasileira. Atento também as
recomendagdes do Congresso de Kyoto,
no Japdo, em 1970, cuja politica fora
adotada, entre nds, pela Lei 6.416/77.

Depois de publicado o texto da Comis-
sdo, receberam-se as sugestdes da socie-
dade brasileira. Promoveu-se a revisdo.
Ao depois, encaminhado o texto ao
Congresso Nacional. Na Céamara dos
Deputados, foi Relator o Deputado Nilson
Gibson. No Senado Federal, o Senador
Odacyr Soares.

O tramite legislativo ndo foi facil
Confirmara-se a observagdo do Ministro
da Justica. O envio conjunto de reforma
da Parte Geral e da Parte Especial corria
o risco de o projeto nio ser aprovado.
Com efeito, enquanto a Parte Geral
retine as normas gerais da teoria geral
do delito, a Parte Especial compreende
temas polémicos, politicos do Cédigo.
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Debater erro de fato, erro de direito,
erro de tipo, erro de proibigfio € assunto
restrito aos técnicos e a quem domine a
teoria geral do delito. Ao contrario,
discutir aborto, eutandsia, sedugio, adul-
tério, por exemplo, dado, preponderan-
temente, o sentido politico, o debate fica
ao alcance de maior nimero de pessoas
e, sem divida, posi¢des radicais se en-
trechocam, dificultando elaborar texto de
consenso,

Apesar disso, o Ministério da Justica
teve que transigir com o Congresso.
Sacrificaram-se pormenores para ensejar
o transito do projeto. Ilustrativamente,
recordo, o ilustre Deputado Egydio
Ferreira Lima apresentara, por solicita-
¢do da Ordem dos Advogados, Seccional
de Pernambuco, virias emendas. Mais de
dez. Houve, entdo, acordo para a acei-
tagdo de algumas. Ndo obstante a resis-
téncia, permaneceu a que confere, hoje,
a redagdio do art. 13 — Relagdo de
Causalidade. Com isso, o texto final
encerra evidente conflito técnico. O caput
adota o critério naturalistico. O pardgra-
fo, contudo, especifico da omissdo, segue
critério normativo.

A reforma reelaborou profunda altera-
¢do do Sistema de penas. Afasta-se da
idéia — crime/cadeia. Busca conferir
sentido dindmico ao sistema do cumpri-
mento da pena. Daf a necessidade, como
foi feito, da Lei de Execucgio da Pena
(Exame pormenorizado dos institutos
consta de nosso trabalho Cddigo Penal
de 1984 — Antecedentes. Ildeologia.
Principio. Orientagdo. Finalidade in
Revista de Informagido Legislativa (a. 22
n. 86 abr./jun. 1985).

Hoje, sdo passados 10 anos de vigén-
cia. Colocam-se algumas interrogagdes.
A reforma se justificou? Compensou o
trabalho? Foi eficiente? Ndo seria melhor
o texto anterior?

Evidente, as respostas ndo serdo uni-
nimes. Em parte, porque estamos no
ambito de ciéncia normativa. De outra,
tantas vezes, a critica ndo considera o
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fendmeno — crime — em todos seus
aspectos.

Infragdio penal, quando examinada em
fungfio também das manchetes sangren-
tas dos jornais, ndo € fenbmeno que se
desenvolve apenas no plano normativo.
Ao contrdrio, projeta-se no mundo da
experiéncia juridica.

O O Estado de S. Paulo, edigio de
domingo (23 de abril de 1995) estampa
em manchete — “Cresce violéncia na
Grande Sdo Paulo”. A noticia informa
que a violéncia cresce na Grande Sdo
Paulo e supera os nimeros de Nova
York e de Los Angeles. Todos os dias
de 12 a 15 pessoas sdo mortas na Capital.
O homicidio foi o crime que mais au-
mentou. Evoluiu 47%, nos dltimos qua-
tro anos, periodo em que a populagio
cresceu cerca de 8%. Em 1992 (1.246),
1993 (1.311), 1994 (1.658) e 1995
(1.827). Esses niimeros referem-se ao 1.°
trimestre de cada ano.

Coloca-se, entdo, mais uma vez, a
pergunta. O Cé6digo Penal foi ineficaz?
A reforma evidenciou fracasso? Precisa-
se pensar em reforma da reforma?

Os especialistas, acredito, tém posicéo
firmada.

O tempo desta palestra ndo ensejard
andlise ampla, exaustiva. Prefiro eleger,
por isso, como ponto central, o sistema
de penas e a execugdo da mesma.

Alids, a reforma, insista-se, foi elabo-
rada por causa do sistema penitenciério.
O Brasil, seja normativamente, quanto
no campo pratico, estd em mora com as
dltimas recomendacoes.

O Céddigo Penal de 1940 inspirara-se
no Cédigo Rocco, da Itdlia. O sistema
de penas, ndo obstante a influéncia da
Escola Positiva, mostrava-se inflexivel.
Em 1975, naquele pafs, foi editada a lei
do sistema penitencidrio, conferindo nova
filosofia & matéria.

No Brasil, ainda nio fora reelaborado
o sistema de modo completo.

A Lei 7.209/84 estatui no art. 3.°
“Dentro de um ano, a contar da vigéncia
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desta lei, a Unido, Estados, Distrito
Federal e Territérios tomardo as provi-
déncias necessdrias para a efetiva execu-
¢do das penas restritivas de direitos, sem
prejuizo da imediata aplicacdo e do
cumprimento dessas penas onde seja
isso possivel.

A substituicdo das penas privativas do
exercicio do direito de liberdade foi a
maior contribuicdo da reforma. Ndo s6
do ponto de vista prdtico. Resultado
também da moderna teoria geral do
delito. A culpabilidade (sentido moderno
do termo, qual seja, reprovabilidade ao
agente do fato) ganhou significativa
importancia. Estabelece, do ponto de
vista axioldgico, distingdo de agentes.
Mais do que isso. Recomenda tratamento
diferenciado. Realiza-se o pardmetro da
verdadeira justica. Ndo tem significado
juridico, porque atenta contra o principio
da isonomia, tratar igualmente situacOes
desiguais.

Nido faz sentido, agente de culpabili-
dade minima ser colocado no mesmo
parimetro de agente de culpabilidade
acentuada. Dai a necessidade de ser
possivel a substituicio da pena que
suprime o exercicio do direito de liber-
dade.

Evidente, a substituicdo ndo pode ser
reduzida a uma farsa para o nio cum-
primento da pena. ‘

Prestacdo de servigos a comunidade,
interdicdo tempordria de direitos e limi-
taciio de fim de semana (CP, art. 43 c/
c art. 46, 47 e 48) para serem eficazes,
necessitam do devido acompanhamento.

A substituiciio precisa ser incentivada.
Infelizmente, ao lado da insuficiéncia
material, a reforma encontrou resisténcia
da sociedade, acostumada a raciocinar
com o mencionado bindmio — crime/
cadeia. Ainda ndo se habituou com a
idéia de solugdes alternativas.

Menciono fato ocorrido em Brasilia. O
motorista de um automével, dirigindo
com excesso de velocidade, em determi-
nado momento, perde a direg#o do carro,
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ultrapassa o meio-fio e alcanga, na parada
de Onibus, trés pessoas da mesma familia.
Atropela-as, provocando a morte de to-
das.

A senten¢a reconheceu o homicidio
culposo, configurando o concurso for-
mal. Individualizou a pena. Substituiu-a
pela prestac@io de servigos a comunidade.
Considerou que o réu, advogado, deveria
dar assisténcia juridica aos presos da
Papuda (presidio do Distrito Federal).

Do ponto de vista social, a sentenga
foi sensivel ao significado moderno da
pena, ou seja, sé se justifica se necessdria
e deve ser aplicada para atender ao
interesse publico.

Entre deixar o condenado, na ociosi-
dade do presidio e exigir atividade so-
cialmente dtil, sem divida, impde-se a
segunda hip6tese. Na espécie menciona-
da, o contetido compensou (juridicamen-
te) o dano causado com o trabatho a
quem nao dispde de advogado para
acompanhar o processo penal.

A sociedade, porém, nem sempre €
compreensiva.

Publicada a mencionada sentenga, um
jornal de Brasilia langou veemente pro-
testo, afirmando que o autor de trés
mortes continuaria em liberdade!

Nio teve, evidente, a sensibilidade de
compreender que o Estado, através da
pena, visa a extrair utilidade social.

A reforma, nesse passo, seguiu a trilha
correta. Precisa ser incentivada.

Neste ponto, reconhega-se, hd descom-
passo entre a vigéncia e a eficicia da
norma. Tanto ‘assim, quando o juiz pro-
move a substitui¢do, hd como que espan-
to geral, a ponto dos jornais noticiarem
o fato como algo inusitado.

O sistema de penas, assim, ndo encon-
trou a plenitude de sua realizagdo. Aliés,
o legislador brasileiro parece ndo aprovar
o dispositivo da Constituicdo da Repi-
blica (inciso XL.VI) que recomenda ado-
tar, entre outras, como san¢do principal
a privagdo ou restricdo da liberdade, a
perda de bens, a multa, a prestagio social
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alternativa e a suspens@o ou interdigdo de
direitos.

A reforma penal, assim, antecipou-se
a Carta Politica. Teve visdo e iniciativa
de ampliar as sangdes penais, sacudindo
as tradicionais reclus@o, detencgdo, prisdo
simples € multa.

Nio faz sentido, na visdo moderna do
crime, limitar o juiz a extensdo tdo
restrita. N#@o h4 dois delingtientes iguais.
Como a pena € resposta politico-social
ao agente, deve ser ampla, de modo a
ensejar o magistrado ajustd-la ao caso
concreto. Evidente, ajustd-la do ponto de
vista material, para a sentenga condena-
téria ndo ser mera aplicagio formal de
normas juridicas.

A reforma penal, insista-se, tem esse
grande mérito. Mudou a sistemética de
aplicagdio da pena. Conferiu ao juiz
amplitude de acdo até entfio inexistente.
Provocou, ademais, o constituinte a re-
comendar a ampliacdo do leque repres-
sivo. ‘

No caso da reforma penal, dir-se-4, a
omisséo ndo € do legislador. Ao contra-
rio, do Estado (sentido amplo) que néo
implementou os requisitos para cumpri-
mento da lei. .

A criminalidade, todos sabem, existe
em qualquer comunidade. Aumenta, to-
davia, chegando, muitas vezes, a niveis
inquietantes, nos grandes centros urba-
nos. Aqui, as chamadas normas primé-
rias de controle perdem eficicia e a -
pessoa encontra ambiente propicio para
as condutas delituosas.

Nas comarcas de populagio menor, é
possivel a substituicdo da pena privativa
do exercicio do direito de liberdade. Af,
o condenado é constantemente vigiado.
Na cidade grande, entretanto, o controle,
muitas vezes, € nenhum. O juiz ndo tem
condicBes para promover o acompanha-
mento. Faz-se imprescindivel, por isso,
organizacdo administrativa especifica,
dotada de profissionais especialistas na
area. Caso contrdrio, ter-se-4, mais uma
vez, de contemplar a ineficicia da lei.
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O sistema do Cddigo enseja distinguir
delinqgiientes, conferindo, a cada um, o
devido tratamento penal.

Necessdrio, porém, voltar a atengdo
para a Parte Especial. No tocante ao
sistema de penas, promover a atuagdo da
Constituicio da Reptiblica. A criatividade
do legislador precisa ser colocada em
movimento. Urge substituir, quanto pos-
sivel, as penas privativas do exercidio do
direito de liberdade. Reservé-las apenas
aos casos de gravidade manifesta, nota-
damente nos casos de violéncia, ou grave
ameaca a pessoa ¢ desde que outra ndo
se faca recomendivel.

Nenhuma reforma, outrossim, serd
eficaz se ndo houver confianga no Poder
Judicidrio, no sentido de conferir ao juiz
amplo poder discriciondrio. Além disso,
o magistrado deve imbuir-se da idéia de
a sangdo penal (compreendendo-se tam-
bém, a sangdo cautelar e a sangdo
processual) ter, como pressuposto, a
necessidade. Caso contrdrio, vulgarizar-
se-4 a pena privativa do exercicio do
direito de liberdade, aumentando o
ntimero, n3o havendo, em contrapartida,
estabelecimento adequado, gerando a
superlotac@o, que, por sua vez, incen-
tiva a indisciplina, a imoralidade € a
corrupgio.

Nio é momento oportuno para apro-
fundada investigacdo de ordem crimino-
l6gica. Todavia, a sociedade, muitas
vezes, atua como fator concorrente. De
qualquer modo, o delingiiente ¢ membro
da sociedade; como tal, precisa ser
absorvido por ela. A execugdo da pena
é modo dessa conciliaggo.

Pessoas menos avisadas imaginam que
a finalidade do Cédigo Penal é acabar
com a criminalidade.

Nada mais errado do que isso!

O crime (qualificagio valorativo-nega-
tiva da conduta) sempre existiu e sempre
existird, pelo menos no quadro histdrico
em que vivemos. .

O Direito existe onde ha sociedade.
Em havendo sociedade, haverd valora-
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¢do da conduta. A resposta manifesta-
se através da sangdo. Quando se torna
insuportdvel, ganha a severidade penal.

A esse conceito material, razdes his-
toricas e politicas conduziram a uma
exigéncia formal, consubstanciada na
anterioridade da lei penal — nullum
crimem, nulla poena sine legem.

O Cédigo Penal, por isso, seleciona
condutas negativas e disciplina o trata-
mento juridico ao seu autor.

Em outras palavras, na atual quadra
histérica, de moral civilizado, disciplina
a resposta juridica.

Essa resposta deve enquadrar-se nos
pardmetros dos Direitos Humanos para
ganhar legitimidade.

Assim, o Cédigo Penal ndo tem por
objetivo eliminar a criminalidade. Ao
contrério, conferir-lhe o devido tratamen-
to juridico.

Esta colocagdo afasta a procedéncia
dos juizos precipitados que atribuem 2
reforma penal a causa, se ndo do incre-
mento, pelo menos, por ndo haver dimi-
nufdo a criminalidade.

Nota-se, hd, ai, evidente erro de co-
locagio.

Sociedade como a nossa, com inquie-
tante aumento demogrifico, profunda e
prolongada crise econdmica, passando
por revisdio de valores, sem divida,
projeta criminalidade crescente, eviden-
ciando aparecimento de meios sofistica-
dos de execugdo. O mundo, de outro
lado, dia-a-dia fica menor. A criminali-
dade internacional, por isso, € constan-
temente incrementada.

De outro lado, por concep¢io de va-
lores ou de aparelhamento mais eficaz,
manifesta-se, hoje, criminalidade que ndo
vinha 2 apreciagio do Judicidrio.

A “cifra negra”, no sentido crimino-
légico, e a “cifra dourada”, referente aos
crimes do colarinho branco, comegam a
ser afetadas.

Em nosso Tribunal, hd algum tempo,
em todas as sessdes hd Habeas Corpus,
ou Recursos de Habeas Corpus visando
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a atacar denincia, ou processos que
tratam do chamado crime tributdrio.

A sonegacido fiscal, entre n6s, sempre
existiu. Todavia, a repressio nunca se
manifestara.

O tempo mudou. O Direito Penal teve
sua clientela ampliada, alcangando faixa
de pessoas até entdio social e economi-
camente protegidas.

O sistema de penas, introduzido na
atual Parte Geral, confere razodvel
amplitude ao poder discriciondrio do
Juiz. A pena deixou de ser mero esque-
ma formal. A execugdo atribui especial
significado ao comportamento do conde-
nado. Antes, bastava aguardar o passar
dos anos para receber a autorizagdo de
saida. Do condenado, exigia-se muito
pouco; praticamente apenas o bom com-
portamento para obter o beneficio dos
chamados incidentes da execugdo.

Agora, ao contrdrio, a lei estimula a
colaboragdo do condenado.

De um lado, acentue-se, o sistema
progressivo da execugdo da pena di
alento para a disciplina.

Do regime fechado, poderd, segundo
o mérito do condenado, passar para o
regime semi-aberto e, deste, para o aberto.
Ademais, tenha-se presente a remigdo;
pelo trabalho, compensard o tempo da
execugdo da pena a razdo de um dia de
pena por trés de trabalho.

Merece referéncia especial também as
autorizagGes de saida, compreendendo a
permissdo de saida e a safda tempordria.

Se a sangdio penal deve ser, a teor do
disposto no art. 59 do Cédigo Penal,
necessdria e suficiente para reprovagio
e prevengdo do crime, impde-se a exe-
cugdo manter o condenado, quanto pos-
sivel, em contato com a sociedade. A
esta, cumpre retornar. Outra finalidade,
com certeza, serd a negagdo do préprio
sistemna.

O sistema de penas, sem ddvida, é
ponto relevante. Gragas a ele (tenho
convicgdo de ndo ser de eficicia plena)
apesar das observagdes, honestamente
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registradas, inimeros condenados deixa-
ram de ser jogados nas masmorras, onde,
inevitavelmente, seriam agredidos fisica
e moralmente.

Nio resultaria nenhum beneficio.

A reforma penal, contudo, ndo se
restringe somente a modificagbes de
ordem formal. Encerra oportunidade para
aplicar o Direito justo.

Nédo concebo o Direito sendo como
momento e trinsito para realizar valores.
Dentre estes, ressalta-se, a Justica.

A vigente Parte Geral baniu (prefiro
enfatizar — de modo absoluto) a respon-
sabilidade objetiva e o que € pior, a
responsabilidade por fato de outrem.

O art. 19 — agravacio pelo resultado —
colocou o Direijto Penal brasileiro consoante
os principios modemos.

Se o crime (também, evidente, a pena,
conseqiiéncia 16gica) encerram reprova-
¢do ao agente, se o delito, fundametal-
mente, é conduta qualificada, ndd faz
sentido punir alguém, a esse titulo, sendo
quando o comportamento for juridica-
mente censurado.

Interpretagdo 16gico-sistemética repele
andlise precipitada (vinculada a redagdo
anterior) de persisténcia da responsabi-
lidade objetiva, por exemplo, quando o
art. 28 estatui que ndo excluem a impu-
tabilidade penal: I — a emogfio ou a
paixdo; II — a embriaguez, voluntéria ou
culposa, pelo “dlcool ou substincia de
efeitos andlogos”.

Cumpre distinguir — presungdo de
imputabilidade — e elemento subjetivo.

Apesar da presungdo (melhor seria se
ndo houvesse), é restrita & imputabilida-
de, ou seja, o agente, ndo obstante as
referidas circunstincias, continua em
condi¢Ges de raciocinio e de autodomi-
nio.

Ndo basta, porém, para a existéncia da
infraglio penal, a imputabilidade. Exige-
se ainda — ag@o, ou omissdo. A conduta
(comissiva, ou omissiva) ndo prescinde
da vontade. Daf, a exigéncia de compor-
tamento doloso, ou culposo.
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Serd contraditério Direito Penal da
culpa prescindir da culpa (sentido am-
plo). S6 assim, conjugar-se-d0 o art. 28
e o art. 18, dispondo este, categorica-
mente, que o crime é doloso, ou culposo.
Nio héd terceira espécie.

E mais. Se, pelo resultado que agrava
especialmente a pena, s6 responde o
agente que o houver causado a0 menos
culposamente, ndo faz sentido dar relevo
a vontade “para agravar a pena”’, dela
prescindindo como elemento essencial
do delito.

O conceito de infragdo penal resultante
do sistema da Parte Geral confere ao
intérprete dar solugéio aos casos concretos,
nos parametros do Direito Penal moderno.

Neste ponto, a magistratura tem im-
portante papel que desenvolve para a
interpretacdo. dos institutos deixar de
expressar o sentido formal e ganhar a
dignidade de andlise material.

Arriscaria dar um exemplo. Haverd
polémica, ndo tenho didvida. Prefiro
arrostd-la a ficar restrito a férmulas
repetidas.

A individualizagdo da pena é principio
registrado na Constituigio Federal (art.
5.0, XLVI). Compreende trés etapas:
cominag@o, aplicagdo e execugdo.

A cominagdo € trabalho do legislador,
define a pena através de lei formal.
Conquista histdrico-politica indispensa-
vel no Direito Penal moderno.

Dada a harmonia dos Poderes, o Ju-
dicidrio promove a aplicagdo, definindo
“‘as penas aplicdveis dentre as cominadas”
(CF, art. 59, I) e “a quantidade de pena
aplicdvel, dentro dos limites previstos”
(CP, art. 59, II).

Nio se olvide, contudo, esses dispo-
sitivos integram o sistema das penas.

A pena, ficou registrado, encerra ideo-
logia. Além disso, s6 faz sentido se
necessaria.

As penas cominadas representam situa-
¢Oes em que a sangdo se faz necessdria.
Correspondem a hiplteses normativas
socialmente relevantes.
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O delito evidencia exigéncia histdrica.
A conduta, evidente € desvaliosa. O
passar do tempo pode repercutir no tipo.
Os usos e costumes, os valores, enfim,
a histéria porque projeta cultura, variam
no tempo e no espago. O crime de hoje,
amanhdi pode ser conduta irrelevante
(materialmente considerado), ndo obstante
a manutencio do tipo. Substancialmente,
pode esvaziar-se. Situagdo excepcional,
contudo, admissfvel.

O mesmo raciocinio € vilido quanto
ao agente do crime. Porque autor da
infracdo penal, € censurado. A cuipabi-
lidade (reprovabilidade) enseja gradagéo.
Mais intensa. Menos intensa.

O sistema penal, nao obstante o esque-
ma sancionatdrio, contempla casos de
extingo da punibilidade; casos em que,
formalmente, a sangdo se faz desneces-
saria (Politica Criminal).

Coloca-se, entdo, esta hipétese.

Ao juiz € facultado aplicar a pena,
abaixo do minimo legal?

No quadrante atrds delineado, encon-
tra-se a resposta.

A cominagdo minima pensa reprova-
bilidade atenuada. Hé, evidente, espaco
entre esse grau de censurabilidade e a
auséncia de reprovabilidade. Neste caso,
inexistird a prOpria infragdo penal.

Coloca-se entdo a pergunta: se apesar
de aplicada no minimo, a pena, dada
excepcional circunstancia (ndo € exclu-
dente de ilicitude, nem excludente de
culpabilidade) recomendar sang¢do ainda
mais mitigada, pode o juiz fix4-la em
patamar favordvel ao réu?

Impde-se resposta positiva.

O Juiz promove a adequagio do nor-
mativo com a experiéncia juridica. A lei,
insista-se, ndo esgota o Direito. Inexiste,
por isso, qualquer afronta ao principio da
individualizacdo. Ao contrdrio, consagra
a eficicia do pr6prio principio. Ademais,
deixa patente, os Poderes sdo indepen-
dentes, contudo, harmdnicos.

O legislador trabalha com o género. Da
espécie cuida o magistrado. S6 assim ter-
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se-4 o Direito dindmico e sensivel a rea-
lidade, impossfvel ser descrita em todos os
pormenores por quem elabora a lei.

Nzo se trata de mero preguismo. Ao
contrdrio, realizagio de justica material.

Agora, a observagdo final.

Alguns criticos da reforma, com acen-
tuada dose de ironia, costumarn dizer que
a revisdo da Parte Geral do Cédigo e a
Lei de Execugiio Penal foram elaboradas
para a Suica. Com isso, querem dizer,
a reforma delirou da realidade brasileira.

Ledo engano! Vai, ai, insensibilidade
ao significado da legislagio!

O Direito preocupa-se com o dever-
ser. O principio da igualdade dos homens
estd inscrito na Carta Politica. Alids,
tradigdo iniciada antes da Constituigdo
Imperial de 1824, precisamente com as
Bases da Constituiggo Polftica da Monar-
quia Portuguesa de 1821.

A isonomia, no entanto, nio se realizou
de modo completo. DistingSes étnicas,
sociais, culturais, econfmicas, na prética,
distinguem os homens. A lei, sabe-se, ndo
atua, com 0 mesmo vigor, relativamente a
alguém; por uma dessas razdes, tem con-
digdes de enfrentar o chamado controle
formal da criminalidade,

Niao obstante, cumpre manter o prin-
cfpio, como programa. E o dever-ser que
se faz presente, solenemente proclamado.
No dia em que todos (efetivamente)
forem iguais, 0 comando constitucional
far-se-4 ocioso. Restard apenas como
registro histérico!

O mesmo acontece com a legislagdo
penal. Porque, exemplo, o sistema peni-
tencidrio de execugfo da pena ndo obe-
dece o padrio minimo recomendado,
impde-se formalizar normas tendentes a
mudar esse quadro.

A lei, insista-se, s0 se justifica para
manter, ou mudar a realidade, segundo
tdbua de valores. Se, entre nés, o sistema
penitencidrio e a execugdo da pena fos-
sem, pelo menos, razodveis, dispensar-
se-ia qualquer lei para mudar a realidade.
Enquanto isso ndo acontece, a norma
(dever-ser) € imprescindivel.

Assim, a comparagdo correta € esta:
porque o Brasil ndo é a Suf¢a, fazem-
se necessdrios C6digo Penal e Lei de
Execucdo Penal, nos termos postos.
Encerram programa. Quando a realidade
a ele se ajustar, estard na hora de nova
reforma penal.

Bom serd se o tempo for breve!
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