PENA SEM PRISAO

Senador FRANCO MONTORO

O tema escolhido para esta palestra é o da “Pena sem prisio”. Trata-se
de assunto que tem interesse nao apenas para os especialistas do Direito
Penal, mas para toda a sociedade brasileira. E uma amostra representativa
de uma série de outros problemas que estdo a exigir um debate e focaliza-
¢ao diferentes dos que se tém realizado até hoje.

Certamente foi este 0 motivo da escolha do tema.

Tenho sobre o assunto um projeto apresentado ao Congresso e, como
colaboragio para este Simpdsio, consegui da Subsecretaria de Edicoes Téc-
nicas do Senado uma colaboragao magnifica — o presente quadro com-
parativo -— que vai servir para o debate no Parlamento, mas teve anteci-
pada sua tiragem para esta turma, como homenagem especial aos diplo-
mandos de 1973. Neste documento vocés terdo os dados para um exame mais
aprofundado da matéria. Estdo ai colocados os trés textos que interessam
20 debate da questao: o do projeto, de que falarei na palestra de hoje, pro-
jeto apresentado ao Senado, que estd em tramitagio; o texto correspon-
dente, do Codigo Penal de 1940, ainda vigente; e o texto do Cédigo Penal
de 1969, jA promulgado, mas cuja vigéncia estd suspensa até 1974.

Estao ai os artigos para um cotejo, trabalho dificil, que foi realizado
em tempo verdadeiramente recorde e que permitira um exame paralelo de
cada uma das disposigdes, principalmente para aqueles que se interessam
pelo Direito Penal.

Mas, comecemos por colocar o problema. Por que “pena sem prisao”?
O tema escolhido tem a finalidade de mostrar o problema das prisdes no
Brasil, hoje. As prisdes, em lugar de constituir uma solugao, estio sendo,
na realidade, um problema, a comecar por sua superlotagio.

Texto taquigrafado, da gravachfo, pela Subsecretaria de Taquigrafia do Senado Federal e
revisado pelo conferencista.
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Vou citar alguns dados relativos ao Estado de Sdo Paulo, onde foi
feito um levantamento estatistico recente.

Mas nos outros Estados posso assegurar gue a situagio ndo & melhor.

Um dado objetivo em relacio a Sdo Paulo. O Estado tem nos seus
varios presidios capacidade para 7.000 presocs ou 7.000 vagas. Em 1970
havia 12.000 presos € havia ainda 42.000 mandados de prisdo aguardando
cumprimento.

Em 1972 houve um aumento de 10%. Estd havendo um aumento de
5.000 mandados ao ano. Hoje hi mais de 50.000 mandados de prisdo sem
poderem ser executados porque ndo hé onde prender essas pessoas.

A Casa de Detencdo, que é o maior presfdio e possui a maior popula-
¢ao carceriria da América Latina, tem uma capacidade normal para 2.500
presos. Esti hoje com 5.081, conforme declara¢io do novo Juiz Corregedor
incumbido das execuc¢des penais.

Em outros Estados a situagido é semethante. Em quase todos hi falta
de vagas nos presidios e grande nfimero de mandados a serem cumpridos.
Isso estimula, em primeiro lugar, a corrupgio porque esti nas mios do
executor enconirar ou ndc a pessoa e na época devida. Evidentemente,
isso abre campo a irregularidade e corrup¢io. E, de outro lado, a existéncia
desse niimero elevado de mandados de prisdo sem cumprimento, representa
um descrédito em relagio ao efeito intimidativo da pena.

Além disso, as condigdes de higiene e de promiscuidade dos presidios
superlotados contribuem poderosamente nio para a regeneragio dos presos,
mas para a sua degradacgio e aviltamento.

“Um crime contra os presos: os presidios” é o titulo das declaragdes
do novo Juiz Corregedor dos Presidios de Sao Paulo, ao assumir, em maio
deste ano, suas funcdes.

No livro do Prof. Alipio Silveira sobre esse tema, recém publicado, sdo
arrolados alguns testemunhos de juristas especializados em Direito Penal e
Ciéncia Penitenciiria. Kinberg, por exemplo, citade por esse autor, des-
creve a funesta deformacdo psicolbgica sofrida pelo sentenciado, ainda ndo
habitual ou profissional, sob a pressio do ambiente carceririo. Sao as se-
guintes as afirmacdes do autor:

“E evidente que um dos efeitos mais importantes, a meu juizo, da
atmosfera psicoldgica criada pelos habituais das prisdes, sofridos
individuos que vivem em meios mais normais, é sentirem-se de-
gradados, desonrados, envelhecidos. Sentem-se atacados em sua
dignidade humana, em seu valor pessoal, no proprio respeito. E
por isso sentem-se enfraquecer os lagos que unem ao mundo das
pessoas honradas, diminuir sua esperang¢a no futuro e se entibiar
sua forca moral. A passagem pela prisao deixa uma desonra in-
delével, ao passo que, segundo a teoria, o culpado devia expiar
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sua culpa pela pena. Por isso, se ouve, as vezes, os liberados di-
zerem que a pena comeca quando se sai da prisido.”

E seguem-se as consideragdes.

Outro autor, José Agostinho Martinez, tem um livro sobre este tema:
“Q Carcere como Fator Criminégeno”, o carcere gerador de criminosos.

Alipio Silveira, que acabo de citar, abre seu estudo com o seguinte ca-
pitulo: “A Prisdo Tradicional como Fator Criminogénico”, e aponta uma
série de causas, autores, referéncias de julgados pela magistratura, refe-
rindo-se a esse efeito negativo realizado pelas prisoes.

O Prof. Roberto Lira possui um estudo sobre o mesmo tema.

Mais impressionante que estas declaracoes — e vou citar uma altima,
para nao multiplicar citagoes semelhantes — é a do Prof. Edmond Locard,
penalista francés, que diz o seguinte:

“Nao existem verdadeiros profissionais do crime, sendo apés sua
passagem por estabelecimentos penitenciarios. E somente depois
de ser detido e condenado por um pequeno furto, por uma rixa, por
resisténcia a agente de policia ou por infracbes menores que o
homem se torna criminoso habitual.”” — (Locard, “La Defense con-
tre le Crime”, Paris.)

Este, um dado impressionante. E nao apenas brasileiro: é internacional.

Hoje O Jornal publica telegrama da United Press, vindo de Nova Jorque:
¢ diretor dos presidios era chefe do trafico de drogas.

O Jornal do Comércio, ha duas semanas, publicava uma reportagem
sobre as prisdes no Brasil, com o seguinte subtitulo, tirado da sentenca de
um juiz de Mato Grosso — Prisdes: Fabricas de Criminosos.

Mais que esses dados valem as estatisticas.

Na penitencidria de Sao Paulo, no ano de 1960, existiam 1.234 sen-
tenciados, dos quais 2/3 eram reincidentes, tinham passado por outras pri-
sbes. A média, no interior, mais se aproxima dos 50%. O que mostra por si,
sem levar em conta a estatistica da penitenciiria de Sao Paulo, mais signi-
ficativa, que, em 2/3 dos casos, a prisdo nio resolveu a finalidade da pena,
gue é a reeducagio. Pelo contrario, ¢ uma escola de criminalidade.

Devemos salientar ainda um aspecto importante: é que, quando se
efetua uma prisao, o preso passa a ser um pensionista do Estado, que deve
dar casa, comida, roupa, assisténcia médica, e o mais que for necessaric.
Por outro lado, fica uma familia abandonada que, direta ou indiretamente
ira acabar sende mantida pelos cofres publicos.

Estes dados mostram que a solugdo do problema nao consiste na solu-
¢ao aparentemente valida, a que estdo recorrendo, praticamente, as autori-
dades responséveis: aumentar o niamero de presidios. Ainda agora, os jor-
nais noticiam que no Estado de Sido Paulo o Governo resolveu fazer mais
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10 estabelecimentos, como o presidio de Avaré, que foi construido para uma
capacidade de 500 pessoas. 0 custo de construgio previsto foi de 16 mi-
lhoes de cruzeiros. Efetivamente, ele foi bem maior. A construgio dos dez
presidios previstos implicard numa despesa de cento e sessenta milhdes
tie cruzeiros.

E serd que a construgdo desses presidios resolvera o problema? Nao
havera outros caminhos para a solugao?

O que esta patente, hoje, aqueles que examinam o problema nio ape-
nas em face dos livros escritos no passado, em face de uma tradi¢io que
nods ainda estamos recebendo, de considerar a prisao a unica san¢do para
o crime € que a san¢do penal tem evoluido no mundo e, existem, haie,
inumeras modalidades de penas sem prisdo, com resultados incomparavel-
mente superiores; a prisdo aberta, os regimes de semiliberdade com prisdo
aberta, prisdo-albergue, e outras formas de penas, como interdicio de di-
reito, multas adaptadas 4s condigdes econdmicas do interessado, perfodos
de prova, que diminuem em 509% o indice de prisdes. O individuo fica sub-
metido a um tratamento necessario a periculosidade que oferece, as defién-
cias que apresenta, por sua conta, com a fiscalizagio do Governo.

E muito mais barato fiscalizar a pessoa que est sendo tratada por sua
propria conta, a té-la presa. Isto, sem considerar todos os outros inconve-
nientes. Podemos dizer que o sistema vinculado i idéia de que a prisdo é
o Unico ou guase unico meio de repressio criminal vem-se revelando ine-
xeqlivel ¢ ineficaz.

Esta, a conclusic dos representantes do Ministério Publico, Francisco
Papaterra Limongi Netto e Antonio Carlos Penteado de Moraes, em tese que
foi aprovada por aclamacdo no I Congresso do Ministério Piblico, realizado
em 1971. Essa tese tem sido reapresentada em outros congressos de Secre-
tarios de Justica, de diretores de penitencirias, e estd ganhando uma am-
plitude nacional. Nesse congresso, esses representantes do Ministério Puabli-
co e, em seguida, magistrados, que se uniram ac trabalho, propdem a refor-
mulacido do sistema de penas na legislacio brasileira.

Do tema se tém ocupado representantes do Ministério Plblico, da Ma-
gistratura, da Advocacia, do ensino do Direito, médicos, psiquiatras, assis-
tentes sociais.

Elaborado por uma Comissdoc de membros da Magistratura e do Mi-
nistério Publico de Sao Paulo, recebemos o estudo de um anteprojeto de
lei dispondo sobre a reforma do sistema de penas do Direito brasileiro,
nesse sentido. Por sua oportunidade e valor, adotamos esse estudo com
pequenas modificagdes e o apresentamos ao Congresso Nacional, sob a forma
de projeto de lei. E o projeto que os Senhores tém em mios.

Nosso objetivo € que se abra, assim, o debate sobre a matéria, no Con-
gresso Nacional, dando-se oportunidade A contribui¢io dos especialistas e
de todos os que possam oferecer subsidio i elaboragao de um sistema penal

A

adaptado i realidade brasileira.
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Para se ter uma idéia da importincia e da universalidade do tema,
posso dar algumas indicagdes bibliograficas, apenas algumas das mais ex-
pressivas que encontrei:

Ana Valderez de Alencar: “As Prisdes e a Execuc¢do das Penas Priva-
tivas da Liberdade”. E uma pesquisa publicada na Revista de Informagao
Legislativa do Senado, onde, posso antecipar, serio publicadas também as
palestras deste Simpésio, como homenagem a esta iniciativa magnifica,
realizada pelos alunos que deram, assim, um grande exemplo aos diploma-
dos das outras faculdades de Brasilia e do Brasil.

José Gabriel de Lemos Britto: “Ciéncia Penitenciaria”, in “Os Arquivos
Penitenciarios do Brasil’’;

Victério Caneppa: “Da Necessidade da Criacao de Institutos de Classi-
ficacdo e Readaptaciao Social” e “Estabelecimenios Penais Abertos”;

Teodolindo Castiglione: “Estabelecimentos Penais Abertos”, e outros
trabalhos. Trata-se de ilustre penalista que foi Presidente do Tribunal de
Etica Profissional em Sio Paulo, e se dedicou, com muito cuidado, a esse
tema das prisGes abertas;

Mariano Ruiz Fuhes: “A Crise da Prisio™;

Roberto Lyra: “Peniténcia de um Penitenciarista”, “Prisdes e a Fa-
milia”, “O que virad depois da Prisao”. Trabalhos publicados na “Revista
Forense”, na revista “Arquivo” do Ministério da Justiga etc.;

José Mendez: “Estabelecimentos Penais e Correcionais Abertog’”;

Manuel Pedro Pimentel, que, alids, colaborou nesse projeto: “A Re-
forma Penal”, “As Necessidades de Penas sem Prisao”;

Marc Ancel: “E Preciso Abrir as Prisoes” (“Il faut ouvrir les Prisons”);

As Nacdes Unidas realizaram um seminério latino-americano sobre
prevencao do delito e tratamento do delingiiente. Da mesma orientagao e
mais recente, num congresso mundial sobre ciéncia penitenciaria, recomen-
dando o estabelecimento de prisdes abertas ou outras formas de penas sem
prisao:

Elias Neuman: “Prisdo Aberta, uma nova Experiéncia Penoldgica”,

Roberto Pettinato: “Instituigdes Abertas e de Seguranga Média”;

Helen D. Pigeon: “Probation and parole in theory and practice”. (“Pro-

.

bation” & o regime de prova, periodo de provas);
Playfair — “Prisao ndo Cura, Corrompe”;

César Salgado: “Sistema Penitenciirio na Inglaterra” — um depoimen-
to de Oscar Wilde;

Alipio Silveira: “As Fugas nas Prisdes Abertas do Estado de Sao Paulo”
e “A Prisido-Albergue”, que acaba de ser publicado em volume separado,
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edicdo da Universidade de Direitc de Sdo Paulo. Esses autores e alguns
outros que poderiam ser citados mostram a atualidade do tema.

Infelizmente, o novo Cédigo Penal brasileiro que foi promulgado, mas
que ainda ndo esta em vigor, quase nio tomou conhecimento dessas medi-
das e, mantém, na parte do sistema de penas, a mesma linha do Cédige de
1940. Sdo penas principais: a reclusdo, a deten¢dao e a multa; e as penas
acessérias sdo apenas, como o nome indica, uma seqiiela da pena principal.

0 projeto, que foi elaborado pelos promotores e pelos juizes do Estado
de Sdo Paulo, com a aprovagao de magistrados de todo o Brasil, & exata-
mente este que foi apresentado, com pequenas modificagées feitas por mim
ou pela Assessoria do Senado, que participou da sua revisio.

O objetivo é lancar o problema para que, do debate, se possam intro-
duzir algumas modificagdes nesse novo Cddigo Penal, j4 promulgado, mas
que ainda nio estd em vigor.

O projeto foi concebidoe como um todo, de modo a permitir sua im-
plantacao nos Titulos V e VI do Cddigo Penal de 1969, razao por que se ob-
serva a mesma ordem na distribuicdo da matéria, com idéntico numero de
artiges. Se aprovado, serd uma substituicdo a dois capitulos do Cédigo ja
promulgado, na parte relativa as penas.

Vamos dar somente, com o objetive de facilitar a compreensio, algu-
mas indicag¢des sobre os pontos principais desse Projeto. Em primeiro lugar,
sobre as penas. Como disse, o Cddigo de 1940 estabelecia que sdo penas
principais a reclusio, a detengdo e a multa. £ o art. 28. O art. 36 do novo
Codigo diz: sdo penas principais a reclusdo, a detengio e a multa.

O projeto que apresentamos altera profundamente essa matéria.

Primeiro, ndo faz distingdo entre penas principais e acessérias e as
estabelece em trés tipos fundamentais. Sio penas: a prisio, a interdigio de
direitos e a multa, nesta gradacdo. Em relacio i prisio, elimina esta distin-
¢ao, que & tedrica e académica, que a gente aprende na escola, mas nio vé
na realidade, entre reclusao e detenc¢ao, estabelecendo, simplesmente, a
pena de prisdo, variando somente o quantum da cominagio, cujos minimos
deverdo ser indicados expressamente em cada tipo penal.

Eleva i categoria de penas principais as interdi¢des de direito, porque
entende gque este sera o grande refor¢o para puni¢do das infragbes pratica-
das, por exemplo, por quem exerce profissdo, oficio ou atividade cujo cer-
ceamento terd um efeito muito mais punitive e significativo do que a pena
de prisdo.

Vamos examinar cada uma dessas penas -— prisdo, interdicao de di-
reitos e multa.

A pena de prisio — estabelece expressamente — podera ser feita em
estabelecimentos penais fechados ou abertos, dependendo apenas do grau
de periculosidade do sentenciado. E, nesse estabelecimento, serd ministrado,
ap6s os exames, o tratamento indicado. Serd obrigatoriamente ministrado



OUTUBRO A DEZEMBRO DE 1973 33

o ensino profissional. Menores e mulheres serdo recolhidos em estabeleci-
mentos especiais e, na falta destes, em se¢des especiais de estabelecimentos
comuns.

H4 uma observagio importante: a de que o sentenciado recolhido a
um estabelecimento penal fechado, porque oferece grande periculosidade,
podera ser transferido para um estabelecimento aberto desde que cessada
ou atenuada a sua periculosidade, ap6és o cumprimento de 1/3 da pena e,
verificada, evidentemente, como o projeto estabelece, a procedéncia e com-
provacac dessa redugio de periculosidade. E ao doente mental, se as con-
dicbes permitirem, se concedera a internagio em hospital particular.

A interdicdo de direitos, agora pena principal, pode ser aplicada iso-
ladamente. No sistema atual, tem o carater de pena acesséria e deve ser
imposta em certos casos, dependendo, porém, de pena principal. O projeto
inova radicalmente neste campo, permitindo que o juiz se limite a impor
tal pena, visando a sancionar especificamente o condenado, que sentira
mais de perto o efeito da sangao, pois a interdigdo do direito de clinicar,
imposta a um médico, ou o impedimento de dirigir veiculo motorizado, in-
fligido a um profissional do volante, serdo penas mais eficazes, sem se
mencionar o beneficio decorrente do nio-encarceramento do sentenciado,
aliviando a superlotagdo das prisées.

O art. 46 do projeto enumera as penas de interdic3o.
“SECAQ II — Da Pena de Interdi¢do de Direitos
Art, 48 — Sao penas de interdi¢do de direitos:

I — a perda ou suspensao do exercicio de funcdo puablica, eletiva
ou de nomeagdo, em que incorre:

a) o autor de crime cometido com o correspondente abuso de poder
ou violacio de dever;

b} o condenado, por outro crime, a pena de prisdao superior a dois
anos;

II — a perda ou suspensiao do exercicio do patrio poder, tutela
ou curatela, em que incorre:

a) o autor de crime cometido com o correspondente abuso de poder
ou infracdo de dever;

b) o condenado a pena de prisdo, até o término da execugao desta
ou da medida de seguranca;

III — a inabilitacao permanente ou temporéria para a investidura
em fungao publica, em que incorre o autor de crime contra a ad-
ministragdo publica ou da justi¢ca, em prejuizo da Fazenda Publi-
ca ou do patriménio de empresa ou sociedade em que o Estado
tenha interesse direto ou indireto, praticado no exercicio de fun-
¢ao plblica ou fora dela;
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IV — a inabilita¢io permanente ou temporiria para a investidura
em tutela ou curatela, em que incorre o autor de crime de que
resulte manifesta incompatibilidade com o exercicio de um desses
encargos;

V — a inabilitagio permanente ou temporéria para o exercicio de
cargo de direcio em empresa ou sociedade em que o Estado tenha
interesse direto ou indireto, na qual incorre o autor de crime co-
metide contra a Fazenda Pablica ou no correlato exercicio em em-
presa ou sociedade de crédito, investimento ou poupanga;

VI — a suspensdo da atividade ou profissio cujo exercicio depen-
da de habilitagao especial, de licenga ou autorizagio do poder pu-
blico, em que incorre o autor de crime cometido com infracéo de
regras a elas inerentes;

VII — a suspensdo do exercicio de atividade industrial ou comer-
cial, em que incorre o autor de crime contra a Fazenda Pablica, a
incolumidade ou a fé publica, os costumes, a organizagio do tra-
balho ou a propriedade imaterial, quando no exercicio daquelas
atividades;

VIII — a suspensac dos direitos politicos, em que incorre o con-
denado a pena de prisdo, até o término da execugio da pena ou
da medida de seguranca.”

Essas medidas sdo efetivamente mais eficazes do que a pena de prisdo
que é prevista no Cédigo, e, que, na realidade, nao é aplicada. Por exemplo,
um médico que deixa de comunicar i autoridade competente a existéncia
de um doente portador de doenga contagiosa, daquelas fixadas em lei, hoje,
ou se pune com a pena de cadeia ou nido se pune. E acaba nio se punindo,
ou, entao, acaba ficando entre os 50.000 mandados a serem cumpridos. E
¢ muito bom que nio se puna, que nio se ponha esse homem na cadeia. A
pena, qual poderia ser? A interdigdo do direito. Durante seis meses estaria
proibido de exercer a profissio. £ uma penalidade, atinge o individuo, re-
presenta uma sangao, sem os inconvenientes da prisdo, que hoje é uma
pena obrigatéria.

Nos acidentes de trénsito, que estdo hoje assumindo proporgdes extra-
ordinarias, ndo é preciso admitir a pena rigorosa da prisao; o resultado, é
que ninguém € preso. Examinemes, por exemplo, um crime de um rapaz
que, andando em excesso de velocidade, atropela uma crianga; mata: deveré
ser preso. Vai para a cadeia por um crime praticado talvez até em dosagem
alcodlica excessiva, por ter bebido um pouco mais numa solenidade qual-
quer. Se ele for preso, for para a cadeia, se transformar4, com 75% de pro-
babilidade, num criminoso, pela promiscuidade, pelas condigdes em que
vai estar recolhido, ou entéo, 0 que é mais comum para evitar isso, ele nio
¢ punido; fica entre os 40 ou 50.000 mandados sem cumprimento e entre
outras formas de fugir & aplicagéo da lei. Um juiz, sabendo que um jovem
de bons costumes, recém-formade em escola superior, pratica um acidente,
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vai ser preso, sua prisdo vai ensejar o que acontece com porcentagem ex-
traordinariamente ampla nos presidios, onde acaba viciado em téxicos e
outras perverses, e entdo, nac o pune.

Com esse processo, ele receberia uma pena: durante 5 anos, 3 anos, ele
¢ proibido de conduzir. Se motorista profissional, a mesma coisa.

530 outras formas de penalidades e, se necessirio um tratamento com-
plementar para que ele fosse curado de uma tendéncia de certa periculosi-
dade, deveria sofrer também outro tipo de tratamento.

Achar que a unica forma de punir é colocar um homem na cadeia, du-
rante 3 anos, deixando abandonada sua familia, é positivamente pensar com
os olhos de quem ndo estd vendo a nossa realidade. Dai a importincia que
os autores do projeto atribuem a essa figura de interdi¢do de direito.

Haveria muita coisa a dizer, mas é claro que oportunamente poderio
examina-las mais detidamente.

Nos artigos seguintes se estabelece o mecanismo da pena de interdigio
de direitos.

A aplicagéo isolada da pena de interdicio de direitos fica, entretanto,
condicionada ao maximo da pena cominada, que devera ser igual ou infe-
rior a trés anos nos crimes dolosos, admitindo-se em qualquer caso, nos cul-
posos. E o juiz podera aplicar, quando cabiveis, duas ou mais penas de in-
terdicdo de direitos, limitados sempre seus graus maximo e minimo, que
serao os mesmos da pena de prisio cominada ao crime.

Quanto i pena de multa, o projeto segue, em grande parte, o mecanis-
mo do Cédigo Penal de 1969.

Inova o projeto, no entanto, quanto aoc montante do dia-multa, por aco-
lher a sugestao de Soler, no sentido que a sua fixa¢ao seja baseada no sa-
lario-minimo, com a possibilidade, porém, de referir-se ao dia-rendimento.
No caso de o juiz verificar que a condigdo econdmica do sentenciado supor-
taria, sem sofrimento algum, a pena calculada com base no sal4rio-minimo,
ele pode ser punido, ndo com base no salirio-minimo, mas na sua renda,
que as vezes é muito superior.

Para um multimilionario, a pena com base no salirio-minimo torna-se
irriséria. Entdo se permite uma pena mais forte, de acordo com as condi-
¢oes econdmicas do infrator.

No Capitulo I do projeto, trata-se da aplicagio da pena. E aqui hi uma
outra inovagio de vulto. O juiz, na sentenga, deveri declarar a periculosida-
de do réu, definindo-a nestes trés aspectos: acentuada, escassa ou nenhuma
periculosidade.

Esta, de certa forma, é a pedra de toque do sistema, j4 que com base
em tal defini¢do, que serd proviséria e sempre suscetivel de revisio me-
diante estudos e observagoes que deverdo ser feitos, com base na definicio,
o sentenciado vai receber tratamento adequado A sua periculosidade. Para
tanto, o juiz fica adstrito a algumas regras, embora com largo arbitrio. O
projeto fixa os elementos objetivos da definigdo da periculosidade.
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O art. 60 estabelece:
“CAPITULO II — Da Aplicagio da Pena

Declaracido da Periculosidade

Art. 60 — Compete ao Juiz, na sentenga, declarar a periculosidade
do réu, definindo-a como acentuada, escassa ou nenhuma.”

A Lei define:
“Acentuada periculosidade
§ 19 — Considera-se de acentuada periculosidade o agente que:

a) pelos seus antecedentes e personalidade, pelos motivos deter-
minados e circunstincias do crime, pelos meios empregados e mo-
dos de execugio, pela intensidade do dolo ou grau da culpa, evi-
dencia inclinagdo para préaticas delituosas;

b) revela, na acdo criminosa, torpeza, perversio, malvadez, cupidez
ou insensibilidade moral;

c) anteriormente ao novo crime tenha sofrido duas condenagdes
irrecorriveis a penas de prisio, nao unificiveis por continuidade.”

Nio se pode aplicar a mesma pena em situagbes diferentes.

#Egcassa Periculosidade

§ 29 — Considera-se de escassa periculosidade o agente que, pela
anélise dos elementos mencionados na primeira parte do parégra-
fo anterior, evidencie probabilidade de regeneragdo, desde que
submetido a medidas reeducativas ¢ de protegéo.

Nenhuma Periculesidade

§ 3¢ — Considera-se de nenhuma periculosidade o agente que, pela
anilise dos mesmos elementos, revela condi¢des de regeneracio,
independentemente das providéncias referidas no parigrafo an-
terior.”

Essas trés definicdes ndo sdo definitivas. O agente poderd passar de
uma para outra dessas categorias, de acordo com o seu comportamento.

Fixando a pena, o juiz determinara o local onde seri executada, bem
como considerars, quanto as de interdicdo de direito, todas as circunstin-
cias de carater subjetivo e objetivo. Relativamente a4 multa, terd em con-
sideragio a situagdo econdmica do réu.

Observe-se, ainda, que as penas de interdigéo de direitos & de multa
somente poderao ser aplicadas a réus de escassa ou de nenhuma periculo-

sidade.



OUTUBRO A DEZEMEBRO DE 1973 37

Os de periculosidade elevada, terao, obrigatoriamente, que ser reco-
Thidos a prisdo. E de acordo com a sua conduta poderdo passar para a prisdo
aberta ou, eventualmente, receber outras formas de tratamento previstas
no projeto.

A revisdo da fixacao do grau de periculosidade, para efeito de cumpri-
mento da pena de prisdo, esta prevista e constitui grande inovagio no pro-
jeto, pois d& ao sistema a necessaria maleabilidade, nao conservando em
prisao fechada sentenciado que nio oferega maior periculosidade. Essa re-
visdo sera feita pelo juiz da execugdo, de oficio, a requerimento do Minis-
tério Publico ou do réu, ou por proposta do diretor do estabelecimento em
que o condenado se encontrar.

Verificada a melhoria do seu comportamento poderd ser proposta a
modificacdo desta qualificagio.

Entenda-se que, também, o condenado tido como de escassa periculosi-
dade poderd ter revista a fixacio, sendo recolhido a estabelecimento penal
fechado se assim o aconselharem os resultados do exame a que for subme-
tido.

Essas sugestoes partem de homens que passam a vida lidando com
condenados, com sentenciados e apresentam sugestdes que em parte ji
estio sendo aplicadas através de uma interpretagido extensiva de alguns
dispositivos da lei atual, e com o protesto de alguns conservadores, forma-
listas, que se apegam ainda aos textos rigidos da lei.

Mas o sentenciado recolhido a estabelecimento penal fechado ficarj,
obrigatoriamente, sujeito a exame de verificagido de periculosidade, de pre-
feréncia por instituto oficial, para que se proceda i adequacio da sua si-
tuagéo carceraria, tendo em vista a declaragdo proviséria, feita pelo juiz.

A declarag@o do juiz é sempre proviséria porque nio hd nada em de-
finitivo, principalmente em relagio ao comportamento futuro de um sen-
tenciado. Se, por exemplo, a sentenca fixou a periculosidade como acentua-
da, e determinou o recolhimento do sentenciado a estabelecimento penal
fechado, podera o juiz da execugdo transferi-lo para estabelecimento aberto,
4 luz do laudo que resultar do mencionado exame obrigatério.

A reincidéncia recebe tratamento igual ao preconizado pelo Cédigo de
1969, inclusive quanto & sua prescrigio. Mas ser, sempre, apenas um dado
para a aferigio do grau de periculosidade.

A suspensao da pena de priséio recebeu tratamento especial no projeto,
pois ficou estreitamente ligada ao grau de periculosidade do agente. Se o
sentenciado for considerado de nenhuma periculosidade, a suspensic da
pena far-se-4 sem condigbes especiais. Se de escassa periculosidade, havera
um regime de prova, mediante a imposigio de condigoes que o projeto enu-
mera,
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No art. 79 referimo-nos ao regime de provas.
“Condigdes do Regime de Prova

Art. 79 — No regime de prova, poderdo ser impostas as seguintes
cbrigag¢des e proihicdes:

I — exercer atividade laborativa;
I — freqiientar curso de formag@e profissional,
HI — sujeitar-se a recolhimento noturnc em albergue (art. 82);

IV — receber medidas de fiscalizagio, tratamento ou cuidados
médicos;

V — submeter-se a processo de desintoxicagao;
VI — atender aos encargos de familia;

VI — reparar o dano resultante do crime;
VII — ndo dirigir vefculos;

IX — nio freqiientar determinados lugares;

X —— nio se exceder em bebidas alcoblicas;

XI — nfio mudar de residéncia sem comunicagio & autoridade
competente.

Parigrafo {inico — O juiz podera fixar, a qualquer tempo, condi-
¢es nio especificadas na sentenga, nesta estabelecer outras obri-
gacdes além das mencionadas neste artigo, desde que o exija ou
aconselhe a situagio do condenado.”

Poder4 a suspensio da pena ser concedida aos condenados até trés
anos de prisdo, pois o que se terd em vista, sobretudo, serd a sua escassa
ou nenhuma periculosidade.

Ter4 o juiz, entretanto, a faculdade de estipular obrigagdes outras que
nio as mencionadas, bem como alterar as que houver estabelecido na sen-
tenga, desde que o exija a situagdo do condenado. E, sempre que possivel,
dispor4 de um corpo de funcionarios para assistir os beneficiarios da sus-
pensiio, cujas atribuigdes sao especificadas no projeto.

Sendo notérias as dificuldades para a adogao imediata deste sistema,
decorrentes da criagio dos cargos de agentes de fiscalizagio, o projeto prevé
a alternativa do regime de recolhimento noturno em albergue especial, que
ser4 instalado, de preferéncia, em local diverso dos presidios ou em segéo
especial destes, separados os albergados dos demais condenados.

Como conseqiiéncia da conversdo das interdigdes de direitos em penas
principais, estabelece-se a possibilidade de sua suspensao, pelo prazo de um
a quatro anos, por uma vez e sem condigdes especiais, se o condenado ¢ de
nenhuma periculosidade. Observe-se que esta possibilidade alcanga somen-
te as interdigdes temporérias.
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Outra inovacgao diz respeito 2 atuagio do Ministério Piblico, que velars
pelo cumprimento do regime de prova e seri sempre ouvido nos casos de
revogacio da suspensio da execucio da pena.

A instituicio do regime de prova (probation) tem alcancado excelentes
resultados nos pafses onde vigora, reduzindo de metade o niimero dos sen-
tenciados encarcerados e, assim, aliviando os encargos dos presidios.

Sua adogdo entre nés, todavia, dependera de uma série de providéncias
que, aos poucos, deverdo ser tomadas, de facil execucdo.

No art. 81 se estabelecem as atribui¢des do Assistente Social incum-
bido de fiscalizar este perfodo de provas.

Engquanto nio existir este corpo, o recolhimento noturno ser feito em
albergues, o que é de ficil execugao e que j4 esta sendo adotado em outros
Estados por iniciativa da prépria Magistratura.

O livramento condicional também é objeto de algumas inovagdes pro-
postas, pois o sistema se funda no grau de periculosidade do sentenciado,
ap6s a transferéncia para estabelecimento penal aberto, com as condigdes
fixadas nos incisos do art. 87, e com especial beneficio para os menores de
21 e maiores de 70 anos.

O trabalho apresentado, que é fruto do estudo, da observacio e da ex-
periéncia de magistrados, promotores e de auxiliares nesta atividade peni-
tencidria, foi realizado com espirito critico e depois de maduras reflexdes e
experiéncias. Ele servira, por certo — e por esse objetivo é que nds o ado-
tamos e apresentamos i consideragio do Senado — para reexame dessa
matéria, mediante o debate amplo que o assunto estava a exigir.

Evidentemente, alguma coisa tem que ser feita para reduzir a im-
portincia exagerada hoje atribuida, pela legislagcde brasileira, i prisdo em
estabelecimentos fechados, com os inconvenientes que eu acabo de indicar.

H4 duas medidas j& tomadas a respeito, através de prisdo-alhergue. Uma
resolucdo que vem transcrita neste trabalho do Professor Alipio Silveira,
sobre a prisdo-albergue, ¢ o Provimento n? 25 do Tribunal de Justica de
Sido Paulo. O Conselho Superior da Magistratura do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, considerando todos esses fatos, ou grande parte dos fatos que
acabo de apontar e as brechas que a lei enseja, estabelece e permite as con-
digbes para a prisac-albergue.

O resultado foi tio positivo que o Estado do Parani, em resolucio de
8-8-1972, por proposta do Presidente do Tribunal de Justiga daquele Estado,
e mencionando a experiéncia positiva realizada em Sao Paulo, resolve adotar
o regime de prisdc-albergue ou de semiliberdade, em condices limitadas
pelo atual Cédigo. Estd em inicio de execugdo por iniciativa dos juizes que,
através de instrugodes, estdo estabelecendo uma verdadeira norma, uma re-
solugdo normativa. com experiéncia positiva que deve ser estendida a todo
o Pais.
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Outras experiéncias poderiam ser mencionadas. O que se pretende é
abrir o debate em torno da questdo e por isso felicito a turma que se forma
em ter apresentado, neste Simpésio, este tema, para consideracdo de todos
aqueles que, ao sair da Faculdade, vdo-se iniciar em ramos do Direito, in-
clusive no Direito Penal.

Queria completar fazendo duas consideragdes: a primeira é uma ver-
dade decorrente de tudo o que acabo de dizer, é a vinculagio necessiria
do Direito com a realidade social.

Como estio longe da verdadeira significagdo do Direito aqueles que
pretendem reduzir a norma juridica e o Direito a uma regra fria, separada
da realidade, a ser aplicada mecanicamente, formalisticamente, automatica-
mente 3 realidade.

O Direito ou se atém & realidade e cumpre a sua missao, ou se afasta da
realidade e trai a sua funcdo, que é a de fazer justiga, ao dar a cada um
o que lhe é devido. O que nds precisamos, os incumbidos da claboragio da
lei, da interpretacio da lei, do estudo da lei, é ter presente essa fungio de
dar a sociedade aquilo que lhe é devido.

A matéria penal diz respeito a todos nés. Todos estamos sujeitos a aci-
dentes de transito.

Por exemplo, todos estamos sujeitos a ter em nossas familias uma
pessoa que fique de repente subordinada a uma dessas normas da lei penal.

Aplicar um tratamento desumano, como esti fixado em nosso Direito,
seri condenar muitas vezes uma familia inteira ac abandono, o chefe da fa-
mflia a uma reincidéncia probabilissima, porque € isso o que acontece na
imensa maioria do caso dos recolhidos as prisbes — e teremos negado 2
sociedade brasileira o conhecimento e a oportunidade de aplicar um remé-
dio c(;iue estd produzindo excelentes resultados em quase todas as partes do
mundo.

Se houvesse tempo, eu traria aqui a documentagiio. Recomendo esse
livro que acaba de ser publicado, do Professor Alipio Silveira, sobre prisio-
albergue. Ele se estende também a outras modalidades, para que se veja,
também, a importincia desses estudos da realidade, o que revela a necessi-
dade do estudo do Direito ser acompanhado do estudo da realidade social.

O divércio entre o Direito e a realidade é a grande crise, o grande risco
do Direito, que tem uma grande tarefa a realizar em nossa sociedade.

A segunda consideracdo que querc fazer, e nao posso deixar de fazer,
associando a minha qualidade de professor i de legislador, é que esse Codigo
que estamos tentando modificar foi baixado por um decreto-lei no dia 21
de outubro de 1969. Costuma-se fazer muita critica ao Poder Legislativo e
muitos legisladores, inclusive, parecem admitir que, realmente, o Executivq
tem melhores condigdes de legislar do que o Congresso Nacional. Isso por-
que o Poder Executivo pode se cercar de grandes técnicos, pode escolher
os melhores juristas e com eles preparar um bom projeto e deve-se evitar
que o Congresso, através de emendas, de substitutivos ou outras proposi-
¢oes, torne menos perfeito aquele instrumento.
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Com a minha experiéncia de legislador, pois fui legislador municipal,
fui Vereador, fui Deputado estadual, fui Deputado federal e sou Senador
— portanto, fiz o curso completo: primario, secundario, superior e pés-
graduacido, em matéria de legislativo — com a minha experiéncia posso
afirmar, e acho que falharia ao meu dever se assim nido concluisse esta
palestra, tirando esta licio de que a funcéo legislativa deve caber, reaimente,
ao Congresso Nacional, ao 6rgao representativo da populacdo e ligado 2
populagao.

Esse decreto-lei foi feito num gabinete pelos melhores juristas com os
quais o Governo pdde contar; era Ministro da Justica um ilustre professor
de Direito e foi baixado o decreto-lei. E por que decreto-lei? E com essa
rapidez? O projeto contém tantas imperfeicoes e inadequacdes 3 nossa rea-
lidade, que o préprio Governo tomou a iniciativa de adiar a sua vigéncia,
que deveria ser para 19 de janeiro de 1970; adiou-se para 1971, depois para
1972, depois para 1973 e agora para 1974. E, antes de entrar em vigor, é,
como nés vimos, indispensavel modifica-lo, isso porque ele foi feito num
Gabinete, divorciado do ruido das ruas, do murmurio dos tribunais, da voz
daqueles que estdo sentindo o problema. A realidade juridica social é muito
complexa e ndo é nos livros que encontramos essa realidade e, sim, sentin-
do-a. A beleza do regime democratico, como diz o art. 12 da nossa Constitui-
¢do, € que: “Todo poder emana do povo e em seu nome € exercido.”

O regime democritico traz, nas bases, os seus problemas. O Congresso
Nacional, por exemplo, e eu estou longe de pretender que o Congresso niao
tenha seus defeitos como todo organismo, procura corrigir as suas imperfei-
¢oes e adapti-lo as novas condicdes. Hoje, por exemplo, no Congresso, nas
véarias comissdes, existem representantes credenciados de todos os drgios
representativos da opinido publica brasileira: dos conselhos federais de ad-
vogados, de economistas, de médicos, de engenheiros, de assistentes sociais,
de enfermeiros, das confederacdes nacionais de empregados ¢ de empre-
gadores, do campo, da cidade, da inddstria, do comércio etc.

O processo legislativo, previsto na Constituicdo, com a passagem do
projeto nas vérias comisses, em cada uma delas, a publicidade obrigatéria
do projeto, da primeira a Gltima fase da sua tramitacdo, permite que a po-
pulagdo tome conhecimento da matéria, possa apresentar as suas observa-
¢Oes, permite o debate e permite, conseqiientemente, o aperfeicoamento do
projeto.

Entre uma Cimara com todos os seus defeitos, e uma antecimara go-
vernamental com toda sua perfei¢io, eu prefiro a Cimara, com todas as
suas imperfei¢des, mas originiria do voto popular e tendo presente a re-
presentacdo de todos, porque 14 ndo se trabalha de portas fechadas. Numa
Camara, no Congresso, tudo se faz de portas abertas. Muitos falam da des-
moralizacio do Congresso, tendo em vista as criticas que a ele se fazem. Mas
costumo dizer, com freqiiéncia, que é preciso ter presente que no Congresso
tudo se debate publicamente, nada se faz reservadamente. E pergunto se
qualquer empresa, particular ou publica, resistiria a esse debate piblico
de todas as suas medidas. Se até mesmo a familia, célula basica social, re-
sistiria & divulgacdo de tudo que se passa dentro dela.
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O processo legislativo, que decorre da prdpria natureza da lei, e é
estabelecido, inclusive, no texto constitucional, determina a passagem de
cada projeto por comissoes especializadas. A Comissdao de Constituigio e
Justica examina os aspectos juridicos e de constitucionalidade, a Comisséo
de Mérito examina o mérito da proposi¢io sob o aspecto especializado, a
Comissdo de Redagdo vai examinar a redagao final. H4 uma Cimara revisora
que reexamina a matéria, E tudo isso com ampla publicidade. Esse processo
pode exigir mais tempo; mas de que adianta ter pressa e publicar um de-
creto-lei, como o novo Cédigo Penal, que ji demora quatro anos para entrar
em execugac porque € evidente a sua inaplicabilidade?

Gostaria de comparar esse Coédigo Penal, promulgado por decreto-lei de
1969, com um outro Cddigo, o Comercial, premulgado em 1850 e que passou
pelo Senado e pela Cimara dos Deputados, recebendo trezentas emendas na
Cimara e outras tantas no Senado, e que foi debatido, examinado, discutido
e adaptado a nossa realidade. Estabeleceu-se uma flexibilidade tal que per-
mite, apesar das profundas modificagdes sofridas em muitas de suas partes,
ainda esteja em vigor. £ um Cddigo do tempo do Império, aprovado no
Congresso Nacional. De outro lado, um decreto-lei, promulgado em 1969,
ainda néo conseguiu vigorar!

Desejo concluir, agradecendo a aten¢io de todos e afirmando que nin-
guém melhor do que os alunos que se diplomaram este ano, contribuiu para
esses propésitos, porque convidaram seus professores e outros especialistas
para debaterem temas atuais do Direito.

Temos entre os conferencistas representantes do Executivo e do Legis-
lativo, estamos na sede do Judici4rio. Deram, assim, os alunos que se for-
mam neste ano, um exemplo da sua largueza de vista, da sua disposigio
de se dedicar ao estudo sério do Direito, e A realizagio de um Direito apli-
cado A nossa realidade. Os juristas tém uma grande contribuigio para o
desenvolvimento brasileiro. £ preciso que o desenvolvimento se faga em
termos de justica. Os técnicos sdo necessirios, cada um no seu setor, mas
0 que marca, fundamentalmente, o desenvolvimento, € sua orientagdo hu-
mana e justa, de forma que cada setor da populacdo, cada regido, cada setor
econdmico, cada classe social, cada homem tenha aquilo que lhe é devido.

Isso é missdo da Justiga, é missao do Direito.

Cabe a nés, cultores do Direito, dar nossa contribuicdo para que o de-
senvolvimento do Brasil seja realmente um desenvolvimento que possa servir
de exemplo ao mundo, isto €, ndo um desenvolvimento meramente material
representado pelo aumento do produto nacional bruto, mas um desenvol-
vimento em termos de Justiga, desenvolvimento com Justica, £ a grande
missio que tem o advogado.

Ao encerrar seu curso de Direito com o presente Simpédsio sobre os
grandes problemas do Direito aplicados a nossa realidade, os alunos desta
turma demonstraram que tém essa preocupagio. Eu me orgulho de ter sido
professor destes alunos!





