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Apresentacao

A cidade de Udine, na Italia, tem duas grandes realizacoes em
niveis mundiais. A primeira é por ter sido a cidade que abrigou o
alto escalao militar da Italia durante a Primeira Guerra Mundial e a
segunda por ter sido berco de Francesco Carnelutti, um dos maiores
juristas do mundo em todos os tempos.

O calendéario apontava o dia 15 de maio, data que também marca
o dia mundial da familia, quando numa manha nublada pedia para
vir ao mundo o iluminado Francesco Carnelutti. O Ser Supremo no
apogeu de sua magnitude fez a permissao. Carnelutti respira, entao,
o0 primeiro oxigénio extrauterino no dia 15 de maio de 1879, na
entao bucolica Udine. Naquele momento, ndo nascia apenas mais
uma crianca, nascia para o mundo um dos maiores cientistas
juridicos que se tem conhecimento na Histoéria. Advogado, Professor
e autor de mais de 40 obras juridicas e humanisticas. Suas obras até
os dias hodiernos sao leitura obrigatéria nos assentos das academias
dos cursos de Direito.

Nesta redacdo, daremos, por conta de sua apresentacdo, uma
especial atencao a sua obra Il Problema della Pena, traduzindo para
o nosso vernaculo: O Problema da Pena. O livro foi publicado e
estreou para o afa dos estudiosos da ciéncia juridica no ano de 1945.

Nesta obra, Carnelutti ja inicia alertando sobre a necessidade de
um estudo mais dissecado da pena como sancao: “Sabemos hoje
muitas coisas em relacao ao delito; mas muitas menos em relacao a
pena; e o pouco que se sabe dela é mais do lado do corpo que do
lado do espirito. E hora de procurar reagir contra esse abandono”.

Em face disso, podemos dizer que na grande evoluciao que o
Estado vem passando de milénio para milénio, de século para
século, aprendemos uma nova licio que ensina: “o sofrimento
fisico, a dor do corpo nao sao mais os elementos constitutivos da
pena. O castigo passou de uma arte das sensacOes insuportaveis a
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uma economia dos direitos suspensos”.t



A pena moderna que o criminoso deve sentir é aquela “que fere
mais a alma do que o corpo”.2

Entra no palco do espetaculo penal a punicao moral, aquela que
atua na consciéncia do individuo, que sofre nao apenas o repudio e o
vitupério social, mas também o seu proprio asco, a sua propria pena
mental. Sem davida, a pena que lesa a “alma” — em sentido figurado
— € bem mais eficaz para a reeducacdo ou a reflexao da infracao
cometida do que uma punicio corporal, que muitas vezes, senao
todas, cria mais raiva e 6dio no infrator.

Carnelutti nos chamava atencao disso ja no inicio de 1940.

Em seguida o jurista italiano propoe que o Direito seja o grande
maestro da sociedade: “Se, nas leis da natureza, manifesta-se, aos
homens, a ordem do universo [...] quando uma lei atua, a ordem se
cumpre”. Nao podemos olvidar de vista que o Direito ¢ um grande
bloco monolitico que nos conduz a paz social e que nos impoe uma
evolucdo baseada na ordem e no respeito.

Até porque “Qualquer definicao que se pretenda dar do delito faz
referéncia a desordem, a violacio de uma lei”. Como tao bem
lembrava Foucault, o infrator que vive em sociedade é, antes de
tudo, um traidor das regras e tratos sociais, desferindo golpe desleal
nas entranhas do habitat onde vive e existe socialmente. Rousseau
também enxergava desta maneira: “Todo malfeitor, atacando o
direito social, torna-se, por seus crimes, rebelde e traidor da patria; a
conservacao do Estado € entao incompativel com a sua”.?

Carnelutti ensinava que a pena deveria ser uma prevencao dos
delitos que porventura ocorressem de forma ulterior: “Se aquilo que
é feito é feito e nao pode converter-se em nao feito, a pena podera,
naturalmente, impedir um novo feito, mas nao eliminar o feito ja
acontecido; tal é o fundamento da inclinacdo a resolver em ne
pecetur o quia peccatum est ou, como costumamos dizer, a
repressao na prevencao. Nao se pode negar que, quando se
contrapoe esta aquela, a ideia de repressao é melhor intuida que
concebida, ou seja, expressada em um conceito: a pergunta por que
se reprime, n6s nao saberiamos, em definitivo, responder senao
porque se reprimindo se previne um novo delito; mas assim,



inadvertidamente, o pensamento desliza de um conceito a outro”.
Nao se deve nao querer cometer delitos por medo da sancao, mas
sim por educacao de saber o certo e o errado. Uma vida ceifada do
interior da sociedade nao podera mais ser restaurada, logo se o
Estado quer punir aquele que errou deve, antes de tudo, educa-lo,
pois a “quem muito é dado, muito podera ser cobrado”. Nao é
ceifando novas vidas nos carceres sombrios de nosso sistema
penitenciario que vamos devolver as vidas extintas.

Afinal, “o carater penal da reclusao nao depende do sacrificio de
um interesse, mas da inexisténcia de outro interesse do recluso que
predomine sobre o mudar de local ou, mais simplesmente, da falta
de sua espontaneidade; com efeito, se a clausura for espontanea,
nao s6 nao sera uma pena, mas pode ser até um prémio”.

Carnelutti nos faz entender que a prisao ja cerceia um dos bens
mais importantes da vida: a liberdade. Devemos sim, punir os
infratores com a privacio de suas liberdades, jA que a prisao, no
momento, é a “pena por exceléncia”, mas para isso devemos dar
condi¢oes humanas para uma regeneracao de corpo e do espirito.
Uma educacdo de base somada com condi¢Oes salutares fornecerao
ao reeducando o seu retorno a sociedade que lhe expurgou do seu
meio. Nao devemos desejar prisoes parecidas com os antigos poroes
medievais ou calaboucos sombrios. O objetivo da pena é fazer o
infrator refletir acerca de seus atos, e nao fazer com que o mesmo
fique, de fato, selvagem completo. Tirar do ser humano a liberdade,
isto é, ndo permitindo a ele a faculdade de se locomover para onde
queira ja é, por si s6, uma sancao exemplar. Qual o sentido de
termos prisoes nos modelos hodiernos: sujas, quentes, desumanas,
lotadas, escuras etc.?

A reclusio nao deve somente separar celularmente um
homem/mulher, deve, antes de tudo, ter como fim almejado o de
fazer nascer ou reviver um novo homem/mulher. Concordamos
com Carnelutti quando o mesmo diz que nao devemos s6 pensar em
reeducar socialmente um apenado, mas sim lhe fornecer uma
educacao moral.



A pena, caros leitores, é algo que se tira do infrator e nao que se
permita [0 Estado] fazer. O Estado nao tem a permissio da
sociedade para s6 encaixotar os seus detentos.

No delito é o corpo que domina o espirito e a pena é a dominacao
desse corpo que viola as leis naturais e sociais. Nem todo
delinquente é mau. Delinquir, as vezes, acontece em virtude das
auséncias da educacao, da religiosidade, da paciéncia, do respeito
etc. A esséncia do homem ¢é boa. O ambiente o corrompe ou lhe
demonstra o mal. Por isso, como asseverava Enrico Ferri: “o
trabalho do advogado do crime é, também, um pouco o de cura das
almas”.

E necessario que a pena aja na vida dos apenados como um
“arrependimento; uma condenacao de si mesmo; a peniténcia e a
espontanea expiacao”.

A pena como pedagoga do Direito em sociedade existe para “que
os servos se convertam em livres, e que se aumente a liberdade dos
livres”. Nunca para matar. Institucionalizar a pena de morte, como
existe em alguns Estados, é com certeza retroceder nos avancos da
evolucao racional humana. Como tao bem proclamava Carnelutti:
“matar o réu pode ser uma medida de seguranca; mas uma pena
nio.”

A prisao ou a pena pecuniaria, como exemplos, servem para “dar,
novamente ao castigado, a liberdade”, para que ele seja a prova viva
de que a pena, se bem aplicada, recupera os que claudicaram em
suas vidas morais e sociais.

“Para corrigir o réu é necessario conservar-lhe a vida”.

A vida recuperada de um ex-detento devera ser o grande exemplo
lapidar para a humanidade. Jamais se deve usar como exemplo os
corpos supliciados ou os corpos dos apenados entulhados como ja
visto no passado no holocausto dos judeus.

Na verdade, o que o povo precisa nao é de cenas chocantes de
violéncia praticadas pelo Estado, que deveria ser a mae e o pai de
todos os cidadaos, mas sim de uma educacao mais perene, mais
justa, mais fraterna e mais frequente.



Bertold Brecht dizia: “Ha homens que lutam um dia e sao bons,
ha outros que lutam um ano e sao melhores, ha os que lutam
muitos anos e sao muito bons. Mas ha os que lutam toda a vida e
estes sao imprescindiveis”. Francesco Carnelutti ¢ um desses seres
que eternamente serao imprescindiveis para os seus epigonos.

A obra “O Problema da Pena” traz essas e outras licoes e nos
ensina de forma peremptdéria que a pena como objetivo de
desenvolvimento de uma sociedade nao comporta que da “vida de
um homem nenhum outro, qualquer que seja a sua autoridade e
qualquer que seja a sua razao, [tem o direito de] dispor sem usurpar
o poder de Deus”.

ROBERTO VICTOR PEREIRA RIBEIRO

Advogado, Assessor Juridico Especial da Procuradoria Geral de Justica do Ceara, Jornalista,
Escritor, Professor de Direito Penal, Direito Processual Civil, Direito do Consumidor,
Introducao ao Estudo do Direito, Membro da Academia Cearense de Letras Juridicas, do
Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, Ex-Juiz-Conselheiro do Tribunal de Etica e
Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil, sec¢ao Ceara e autor das seguintes obras: O
Julgamento de Jesus Cristo sob a luz do Direito; O Julgamento de Socrates sob a luz do
Direito; Questoes Relevantes de Direito Penal e Processual Penal e Voando com os Deuses

da Historia.

1 RIBEIRO, Roberto Victor Pereira. Vigiar e Punir — Ideias sociais e juridicas na
obra de Foucault. Sio Paulo: Revista Magister de Direito Penal e Processo Penal,
Magister, 2013.

2 MABLY, G. De La Législation. Ouevres Completes. 1789, p. 326.

3 ROUSSEAU, J. J. Do Contrato Social. Sio Paulo: Pillares, 2013.



Caros amigos:

Devo a paz de sua casa hospitaleira a possibilidade de ter
continuado meditando a respeito de um tema altissimo; tao alto
que talvez ndao seja possivel chegar mais acima na escala do saber
ou, ao menos, na de saber o Direito. Para ninguém sendo para
vocés poderiam ir dedicadas as breves paginas em que se recolhem
estas meditacoes.

O problema da pena, que é no fundo, uma serviddo, é, e nao pode
deixar de ser, o problema da liberdade. Constitui uma casualidade
que o fruto, ja maduro, tenha caido da arvore entre vocés? “Liberi,
come gli avi; e pria morte che, vivendo, il servaggio™. Ndo ha
casualidades na vida, sendo s6 um divino designio que os homens,
com frequéncia, ndo conseguem decifrar. O fruto separou-se da
arvore com a brisa, que me reanimou em Val di Muggio quando,
em um meio-dia de domingo, a bondade me veio ao encontro, entre
um repicar de sinos e de tosquias, com a antiga vestidura de um
pastor.

O pequeno livro tem, infelizmente, o defeito dos ultimos meus: o
pensamento destilado, o mesmo que a dgua: nao é boa para o
consumo sem uma certa preparacdo. E necessdrio que o leitor tenha
paciéncia e “se vire” como puder. Ademais, nos meus livros mais
recentes (particularmente na Introducao ao Estudo do Direito),
poder-se-Go encontrar os elementos para isso. Em certo momento
do seu desenvolvimento, ocorre, a certos pensadores, um fato
singular e, além de tudo, desagradavel: toleram cada vez menos a
confusdo das palavras. Do que quase ndo me atrevo a aduzir um
grandissimo exemplo que, ainda reconhecendo as distancias,
constituiria um ato de soberba da minha parte; mas, finalmente, o
desdém de Beethoven pelo “maldito instrumento” o experimento eu
também. Da servidao da linguagem, que é um corpo, o espirito
gostaria de se ver livre; também este é um anseio de liberdade, da
suprema liberdade, que daqui a pouco me espera, se Deus me
ajudar a saber merecer.



Faco esta observacao a fim de pedir perddo a vocés e aos demais
leitores, por ndo ter sabido escrever um livro preparado, diria, para
a degustacdo. Porém, nao estando destinada esta obra a entreter,
mas a fazer pensar por sua vez aqueles aos quais incumbe a
tremenda responsabilidade do poder, espero que o defeito ndo o
faca completamente inziitil.

Redigido e publicado entre vocés, o livro esta destinado a voltar
a Italia, onde, em grande parte, foi idealizado. Na reconstrucao de
nossas leis, que — com a ajuda de Deus — se devera fazer, o Direito
Penal ndao pode deixar de ter um dos primeiros lugares. Sob uma
pompa de conceitos barrocos, mais do que classicos, o Direito Penal
italiano, Zanardelli a Alfredo Rocco, infelizmente se degenerou.
Uma comparacdo, mesmo sumadaria, entre seu coédigo e 0 nosso nos
pode dar a prova disso: ndo obstante ser o Direito Penal suico
tecnicamente perfeito, emana dele, como de tudo neste pais, um ar
de simples humanidade, que edifica e consola. No fundo, o que
auguro ao Direito Penal da minha patria é que chegue a ser simples
e humano.

A essa finalidade tende este pequeno livro. Faz varios anos que,
em uma tenaz competicdo, os italianos tiraram, dos alemdes, a
primazia na ciéncia do Direito. Mas ndo tém barreiras os caminhos
do pensamento. Nao importa que as cidades da Italia estejam
devastadas se sabemos fazer resplandecer, nelas, a luz do talento.
As horas mais escuras de nossa historia tém estado sempre
iluminadas por ela. Nossa superioridade era no campo do Direito
Penal, em que mais se manifestava; mas esses campos, se ndo sao
assiduamente trabalhados, logo se fazem estéreis. Sabemos hoje
muitas coisas em relacdo ao delito; mas muitas menos em relacdao
a pena; e o pouco que se sabe acerca dela é mais do lado do corpo
que do lado do espirito. E hora de procurar reagir contra esse
abandono.

Para contribuir com as minhas pobres forcas, tenho que
acrescentar que o trabalho tem confortado a dor do exilio
(consolo), tornando-me também, deste, o seu devedor.



Francesco Carnelutti
Outubro de 1943.

A familia do advogado Arnaldo Bolla.
Bellinzona.

* Livres como os antepassados; € melhor a morte que, vivendo, a servidao.
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Capitulo 1
Pena e Delito

1. A experiéncia da réplica — 2. A pena como dano — 3. Relacdo causal entre delito e
pena — 4. Relacao entre o ofendido e o que inflige o castigo — 5. Relacao formal entre
pena e delito — 6. Lei natural da pena — 7. A pena como restauracao da ordem — 8. A
pena como repressao do delito — 9. Eficacia preventiva da pena.



1. A experiéncia da réplica

Para realizar uma investigacao cientifica, necessita-se, antes de
tudo, da reducdo do dado aos termos minimos ou, em outras
palavras, sua simplificacao.

O dado penal, na fase atual da civilizacao, estd complicado por
algumas superestruturas, as quais ocultam, como uma casca, a
forma originaria. Para simplifica-lo, um expediente util é a
observacao daqueles povos e daquelas pessoas sobre os quais ainda
nao operou a civilizacao; tais sao, por exemplo, as criancas.

E raro que uma crianca nao reaja diante de uma ofensa; se
observarmos a sua reacao, descobrem-se facilmente nela os
caracteres da pena. Quando um companheiro de brincadeiras lhe diz
uma palavra insolente, que ele considera nao ter merecido, a reacao
consiste em devolvé-la, o que quer dizer injuriar, por sua vez, com
frequéncia, com a mesma palavra, ao injuriador; se alguém o
censura pela injuria proferida, ele imediatamente se justifica
alegando a injaria recebida.

Tentemos refletir um pouco acerca desta experiéncia elementar.



2. A pena como dano

Uma observacao elementar nos mostra que a segunda injuria,
assim como a primeira, ¢ um mal. Enquanto cada uma delas é
considerada em si mesma, independentemente da relacao reciproca,
nenhuma diferenca pode se apreciar entre uma e outra: se a quem
me dirige uma palavra injuriosa lhe respondo com a mesma palavra,
cada um de nos faz exatamente a mesma coisa.

Se, no segundo destes atos, como se dira daqui a pouco, se deve
ver uma pena, isso significa que também a pena, assim como o
delito, é um mal ou, em termos economicos, um dano; quando o
homicida, por sua vez, é morto pelo carrasco, em lugar de uma so,
ha duas mortes: parece, por isso, a primeira vista, que o castigo, a
um mal, agrega outro.



3. Relagao causal entre delito e pena

Entre os dois males agora observados, aprecia-se, porém, uma
relacdo cronologica no sentido de que um desses precede ao outro.
Se dois males, ou se quer dizer danos, sao simultaneos, nenhum dos
dois pode ser uma pena com respeito ao outro. Verdadeiramente, a
relacdo entre delito e pena é tal que o delito é um prius e a pena um
posterius.

Mas é também certo que a relacao cronologica entre dois males,
mesmo quando seja necessaria, nao é suficiente para fazer de um
desses com relacdo ao outro uma pena: se as injurias proferidas por
mim sao varias, mesmo quando uma delas nao possa deixar de ser
produzida depois da outra, qualquer um compreende que a segunda
podera ser outro delito, mas uma pena nao.

E, portanto, facil intuir que um mal, para ser uma pena, nio deve
ser a respeito de outro somente um post hoc, porém um propter
hoc; a relacao cronologica entre eles é um aspecto da relacao causal.
Se, segundo a lei penal, quem injuria aquele que o injuriou,
concorrendo certas condicoes, ndo comete um delito precisamente
porque, como veremos, inflige uma pena; isso depende de que a
segunda injuria deriva da primeira. A alegacdo que, perante a
censura pela injuria proferida, a crianca faz da injaria recebida, quer
dizer precisamente isto: que a causa do que ele fez esta fora dele,
que nao fez mais do que dar continuacao a algo nao comecado por
ele; por isso ele, com frequéncia, antepde ou conclui nao ter sido
causa ou nao ter culpa do que ocorreu.



4. Relacao entre o ofendido e o que inflige o castigo

Da relacao causal entre um mal e o outro, de onde provém para
este altimo o carater de pena, encontra-se, no caso que estamos
observando, um sintoma na identidade da pessoa, que sofre o
primeiro e inflige o sequndo; aparece assim que o segundo mal é,
como se diz, uma reacdo contra o primeiro.

Por agora basta que tal identidade seja observada. Veremos que,
com a evolucido do instituto penal, a qual em primeiro lugar se
resolve na substituicdo da pena ptblica pela pena privada, este
carater parece ter-se perdido; mas nao se trata mais que de uma
aparéncia, e uma observacdo mais atenta podera nos mostrar até
que ponto a mesma corresponda a realidade.



5. Relacao formal entre pena e delito

Outro sintoma da relacao causal no dado proposto é a identidade,
nao s6 entre a pessoa que padece de um mal e produz outro, mas
também entre o mal sofrido e o mal infligido: identidade, pois,
objetiva além de subjetiva. No exemplo sobre o qual até agora
trabalhamos, também, sob este aspecto, a identidade é manifesta:
embora nao seja essencial, é natural que a réplica da injuria — a qual
precisamente se explica pelo carater de pena reconhecido a injaria
lancada pelo injuriado —, consista no ato de retribuir, que este
realiza com respeito ao injuriador, a mesma ofensa que recebeu
dele.

Também este € um modo de ser da pena, o qual, no caminho do
progresso do instituto penal, parece que vai se perdendo: a
identidade objetiva é manifesta na formula do Talido, mas o Talido
pertence a uma fase primitiva do Direito, o qual, a medida que a
supera, parece afastar, do ponto de vista da identidade objetiva, o
delito da pena; em particular, esta impressao esta determinada por
uma tendéncia notavel do Direito Penal moderno, no qual a
crescente multiplicidade de delitos corresponde uma sempre
crescente uniformidade das penas. Prescindindo, por agora, de todo
o esclarecimento deste fen6meno, sera necessario observar mais
adiante se, sob a aparente heterogeneidade formal do delito e da
pena, nio existe uma mais profunda identidade, a qual reconduza
também as manifestacoes mais evoluidas do Direito Penal a verdade
intuida pela lei do Taliao.



6. Lei natural da pena

Se, meditando sempre sobre o simples dado que nos serviu como
ponto de partida, tentamos agora explicar o propter hoc que,
enquanto relaciona o delito a pena, contém o segredo desta, se nos
ocorre comparar aquele dado ao rebote de uma bola: quando alguém
devolve a injuria recebida, dir-se-ia que a injaria retorna ao
injuriador, da mesma maneira que o eco faz retornar uma palavra a
quem a pronunciou. Conceber a pena a maneira do eco do delito é
certamente uma metafora; porém, comparando, como tenho dito
muitas vezes, os argumentos as réplicas, que fazem menos aspero o
caminho do pensamento, se vera em seguida como esta expressao ¢
util para aproximar-nos da meta.

Uma causa e um efeito ndo se podem dar sem uma lei. Quando
uma bola lancada contra o muro rebota, da mesma forma que, em
certas condi¢Oes, um som repercute, os fisicos ensinam que ocorre
assim, uma lei natural, a qual eles conseguem formular exatamente.
No campo penal, nés observamos séries de fenomenos igualmente
constantes, dos quais resulta igualmente certo que estao vinculados
por uma lei natural. Admitir que responda a uma lei, o rebote de
uma bola, ou a repercussiao do som e que, no entanto, a réplica de
uma injiria nao seja mais do que um fato, nao se pode explicar
senao com uma atitude mental, ou melhor, com um habito mental,
que — se as ciéncias sociais querem finalmente sair do estado de
inferioridade em que, relativamente as ciéncias fisicas, infelizmente
tém permanecido — devem-se superar. Quando a relacdo entre dois
fatos se repete de um modo uniforme, o fato desaparece. Por outra
parte, ndo sendo nosso fazer outra coisa que um refazer, assim
como nosso pensar nao € outra coisa que um encontrar, se oS
homens formaram leis segundo as quais quem comete um delito é
castigado (ou seja, que o delito se vincula a pena), estas leis
artificiais nao podem deixar de ter seu modelo em uma lei natural,
da qual a lei juridica é uma imitacao.

Nao se pode dar a esta lei outra formula senao dizendo que a um
mal determinado pelo homem quando concorram certas



caracteristicas deve seguir outro mal proporcionado aquele;
determinar essas caracteristicas € necessario, portanto, para a mais
exata formulacao da lei, e este é o proposito da teoria do delito. Esta
lei é, pois, uma lei natural, que constitui o fundamento das leis
juridicas penais; tao natural como as leis que regulam o movimento
dos astros ou a queda dos corpos; e se esta lei ndo existisse, nao
poderia existir a pena e, correlativamente, o delito.



7. A pena como restauracao da ordem

Agora se deve tratar de levar a investigacdo um pouco mais
adiante, refletindo sobre aquela relacao das leis com a ordem, que
constitui um dos temas mais altos a respeito dos quais possa
trabalhar o pensamento. Se, nas leis da natureza, manifesta-se, aos
homens, a ordem do universo que sO através das leis eles
conseguem compreender bem, quando uma lei atua, a ordem se
cumpre; por isso, a funcao de um efeito ou, em suma, o porqué da
sua vinculacao a causa é sua correspondéncia a ordem do universo,
ou seja, a contribuicao que se adiciona ao seu cumprimento.

Qualquer definicao que se pretenda dar do delito faz referéncia a
desordem; em tal conceito, resolve-se a violacdo de uma lei. A
desordem é como um rompimento de equilibrio, que poe, em
movimento, forcas para restabelecé-lo. A desordem deve seguir algo
que valha para elimina-la. Este algo é a pena, cuja razao, portanto,
consiste na restauracdo da ordem violada. Assim se vé que a pena
é, naturalmente, um igual porque é um contrario do delito.

Que a sua funcdo seja a expressada, além de deduzir-se
racionalmente da existéncia de uma lei, que liga a pena ao delito,
empiricamente se “evidencia pela conformidade que os homens
experimentam perante a pena expiada por quem cometeu o delito. A
consciéncia nao é talvez outra coisa, depois de tudo, que
sensibilidade a ordem, cuja turbacdo provoca em nds um
sofrimento, e cujo restabelecimento, porém, ao eliminar o
sofrimento, satisfaz uma necessidade. Que a morte do matador
ocasione aos terceiros um estado de animo, mais que diverso,
contrario aquele derivado da morte da vitima, é uma experiéncia
segura e decisiva. Se existisse um aparato apto a registrar estas
reacoes, as suas indicacoes se inverteriam, segundo que uma injaria
seja ou nao seja lancada contra quem, pela sua vez, injuriou”.



8. A pena como repressao do delito

Este modo de conceber a razio da pena pode pér um grave
obstaculo a concep¢ao, ou melhor, a limitacdo, temporal da
realidade, tal como se expressa na férmula factum infectum fieri
nequit. Se aquilo que é feito é feito e nao pode converter-se em nao
feito, a pena podera, naturalmente, impedir um novo feito, mas nao
eliminar o feito ja acontecido; tal é o fundamento da inclinacao a
resolver em ne peccetur o quia peccatum est ou, como costumamos
dizer, a repressdo na prevencdo. Nao se pode negar que, quando se
contrapoe esta aquela, a ideia da repressao é melhor intuida que
concebida, ou seja, expressada em um conceito: a pergunta por que
se reprime, n6s nao saberiamos, em definitivo, responder senao
porque reprimindo se previne um novo delito; mas assim,
inadvertidamente, o pensamento desliza de um conceito a outro.

A verdade é que s6 operando no campo do espirito e por isso
superando, com a substituicao do eterno pelo caduco, a concepcao
temporal da realidade, podemos entender a verdade da repressao
como restauracao da ordem violada. Por isso, tampouco o problema
da pena se resolve sem a ajuda de alguns instrumentos elementares
do pensamento, entre os quais, o conceito do tempo tem uma
importancia particular. E necessdrio saber que o tempo, como o
espaco, do qual é uma simplificacao, e também a forma, da qual
por sua vez o espaco se abstrai, ndo sao mais que aparéncias, com
as quais a realidade se manifesta ao nosso limitado intelecto,
incapaz de compreendé-la bem na infinidade, que é a sua verdade.
Por isso, que aquilo que é feito nao possa converter-se em nao feito
é algo que nos aparece porque nossos olhos nao conseguem ver a
repressao; nds somos como 0s animais que sabem caminhar por
uma via somente; mas este limite, em virtude do qual, com
expressao vulgar, o tempo nao volta atras, esta em noés, ndo na
realidade. No entanto, se com nossos sentidos estamos condenados
dentro desse limite, com a razido podemos tratar de supera-lo.
Quando, do conceito das leis, que sao abstracoes da ordem,
conseguimos atingir a sua sintese, isto é, a ordem em si mesma, nao



nos encontramos ja sobre o plano do finito. O infinito ndo sabemos
como é; mas que é, constitui o resultado de nossa experiéncia mais
segura. Se nao podemos, durante a vida terrena, evadir-nos do
tempo, devemos, porém, estar certos de que a realidade esta fora do
mesmo. Depois disso, o factum infectum fieri nequit ja nao deveria
impedir-nos de isolar a repressao da prevencao e reconhecer nela a
razao fundamental da pena. Da pena é necessario ter o atrevimento
de pensar que possui verdadeiramente a virtude, ndo tanto de
prevenir um delito ainda ndo cometido, como de eliminar o delito
ja cometido. Aos juristas, ajuda-os, neste ponto, o conceito da
restitutio in integrum, util ao menos como sintoma de nossa
necessidade de retroversao do tempo. A este propodsito, costumam
eles falar de ficcoes; mas nao existem ficcoes sem um modelo real; e
o modelo nos proporciona a intuicao de um mundo sem tempo. De
todas as maneiras, se queremos ater-nos a uma quota mais acessivel
do pensamento, bastara dizer que se o dano como feito material ndao
se presta a ser cancelado, outra coisa ocorre quanto ao delito como
feito espiritual porque, para o espirito, que é eterno, ndo existe
passado. Mais adiante, ao tratar de esclarecer as relacoes entre o
delito ou a pena e a liberdade, pode ocorrer que esta verdade, tao
luminosa como para deslumbrar a quem a olhe, possa surpreender-
Nnos um pouco menos.

Aqui acrescento que para este esforco e para este triunfo do
pensamento estao mais bem preparados aqueles aos quais a fé crista
abriu as portas do arrependimento e do perdiao. O cristao, ainda
quando nao chegue a ver como ocorre isto, ndo experimenta
nenhuma dificuldade para acreditar que o arrependimento mereca o
perdio e que o perdao destrua o pecado. Uma razao mais para
convencer-se de que a fé abre os olhos a ciéncia em vez de fecha-los.
Espero poder esclarecer, daqui a pouco, a parte que tenha o
arrependimento na teoria da pena.

Deriva de tudo isto que, no terreno da terminologia, convém
muito mais, para definir a funcao da pena, o conceito da repressao
que o da retribuicdo. Este ultimo ajuda, naturalmente, a por o
acento sobre o seu fundamento moral, mas muito menos a denotar



a relacao entre pena e delito, a verdade da qual esta na eficacia
eliminativa da primeira a respeito do segundo, de onde, se no plano
do finito a pena se agrega ao delito, no plano do infinito se lhe
contrapoe e o cancela. Reprimir se diz precisamente de uma acao, a
qual impede que alguma coisa venha ao mundo ou permaneca no
mundo, exercitando uma pressiao contraria aquela pela qual a
mesma tende a vir ou a permanecer. Se a primeira impressao de
quem observa o delito ou a pena é, como eu mesmo tenho
assinalado, que a pena seja outro mal, e dai que a relacio entre eles
se definiria com a férmula aritmética da adicao: d (delito) + p
(pena), esta, se continuamos refletindo, se manifesta como uma
impressao falaz, de onde a formula da adi¢ao aritmeticamente se
substitui a da subtracdo d — p; mais eficaz é a representacao
algébrica, a qual permite construir a pena como um ndamero
negativo, de maneira que a soma dela com o delito, enquanto o
segundo mal seja verdadeiramente proporcional ao primeiro,
deveria ser zero; como possa ser este, o resultado da operacao, € o
aspecto pratico do problema da pena.



9. Eficacia preventiva da pena

O que até agora se disse nao exclui, em absoluto, que, além da
funcao repressiva, consistente em restaurar a ordem violada, a pena
tenha, ainda, a de impedir as suas ulteriores violagoes; mas sao duas
funcoes distintas e diversas e a diversidade se resolve em uma
preeminéncia da primeira em comparacao com a qual a segunda é
uma funcao acessoria.

Isto quer dizer, sobretudo, que mesmo quando pudesse ser
seguramente excluido que o delito possa repetir-se por obra de
quem o cometeu, ou de outros, a pena, porém, deveria ser infligida
porque a sua finalidade primeira nao é a de impedir que outros
delitos acontecam, porém a de obter que o delito cometido seja
cancelado. Nao ter percebido esta verdade é o erro mais grave da
escola positiva; erro inevitavel, porque a direcao positivista (ou se
pode dizer, sem inexatidao, materialista) do pensamento devia
precluir o passo do finito ao infinito ou, em outras palavras, do
corpo ao espirito, aprisionando o problema dentro dos confins da
defesa social e confundindo, assim, como se dira melhor, a medida
de seguranca com a pend.

Pode parecer, a primeira vista, que este erro teorico se traduza
praticamente no instituto do perdao judicial em qualquer uma das
suas formas; mas que quando o juiz, comprovado o delito, nao
inflige a pena, ndo corresponda ao delito nenhuma pena é uma
ilusdo, que espero dissipar daqui a pouco; a verdade é que,
acreditando nao castigar nestes casos, porém, se castiga e, portanto,
nao obstante a falsa opinido dos homens, opera corretamente a
natureza.

Assim como fora do campo espiritual, a funcao repressiva da pena
nao pode ser compreendida. O mesmo ocorre, também, quando se
fala de repressao — sendo esta confundida com a vinganca — o que,
de certa forma, o novissimo Direito Penal alemao oferece mais de
um triste exemplo; a0 menos os positivistas tém tido o mérito de
substituir a vinganca pela defesa social.



E isto, entenda-se bem, nao é um mérito de escassa importancia.
Que, no tema verdadeiro da pena, a funcao preventiva se coloque
em segundo plano, ndo diminui, em absoluto, o seu valor. A verdade
é que, na luta contra o delito, a prevencdo nao tem menos
importancia que na luta contra a doenca. Ha também remédios cuja
eficacia é somente preventiva: tais sao as medidas de seguranca.
Politicamente, deve-se, em grande parte, a escola positiva, o impulso
para o seu desenvolvimento. Cientificamente, sua contribuicao tem
sido esclarecer o conceito, o qual havia estado até agora incluido no
conceito da pena; por desgraca, segundo a lei do péndulo, boa
também para a evolucao da ciéncia, a mesma tem caido, porém, no
excesso contrario: antes, a pena absorvia a medida de seguranca;
depois, a medida de seguranca absorveu a pena.

O resultado cientifico, ao que este estudo tende, deveria ser o de
realizar a excisao dos dois conceitos. Como sempre, esta exatidao é
a premissa necessdaria para a solucdo pratica do maximo problema
penal.
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10. Correlacao entre delito e pena

Na férmula matematica que nos serviu para esclarecer a funcao
da pena, se o resultado da soma dos dois niimeros que representam,
respectivamente, o delito e a pena, tem de ser igual a zero, estes dois
nimeros, positivo e negativo, devem igualar-se: se d — p = 0, é claro
que d = p. Em palavras simples, delito e pena devem ser,
exatamente, anverso e reverso de uma mesma medalha; a diferenca
nao estd mais em ser um O anverso e outro o reverso, ou seja,
algebricamente, um um mais e outro um menos.

Agora bem, para conhecer, depois da funcao, a estrutura da pena,
convém meditar em relacao a tal igualdade e a tal diferenca.



11. Lei de Taliao

A primeira vista, dir-se-ia que os dois males, em que
respectivamente delito e pena consistem, devem resolver-se em um
sofrimento do ofensor idéntico ao sofrimento do ofendido. A esta
solucao primitiva do problema da pena, vimos ja que corresponde ao
problema do Talido.

A raiz deste principio é tao profunda que, ndo obstante o tao
elogiado progresso do instituto penal, a mesma nao foi
completamente extirpada nos povos civilizados; em particular a
morte do réu, onde tem sido conservada ou restabelecida pelas leis,
é s6 daquele principio do que repete verdadeiramente o seu carater
penal; quando, por exemplo, as formas mais graves do homicidio
sao castigadas com a morte, ndo se explica de outra maneira a
funcdo repressiva desta medida sendo infligindo ao ofensor o
mesmo mal que ele ocasionou ao ofendido. Se, em rigor, parece que
nao se possa dizer isto quanto aos delitos que, castigando-se com a
morte, sao diversos do homicidio, a relacao entre eles se estabelece,
entre os dois males ocasionados ao ofensor e ao ofendido, se nao
com respeito a qualidade, com respeito a quantidade, e dai a pena
capital, que se considera como o mal mais grave que se pode
ocasionar ao ofensor, parece adequar-se aos delitos, pelos quais o
ofendido sofre o dano mais grave que, pelo ofensor, possa lhe ser
produzido.



12. Evolucao da pena

Mas que a semelhanca, qualitativa ou quantitativa, entre o delito
e a pena, se deva a sua eficacia repressiva, € fruto de uma visao do
problema totalmente ingénua e superficial, cuja razao se deixara
explicita ao tratar, daqui a pouco, de descobrir esta eficacia. A
verdade é que tal semelhanca se atribui aos dois termos do binémio
um valor aritmético igual, nao confere, de maneira alguma, ao
segundo, um valor negativo; o erro da lei de Talido estd, pois, em
somar os dois males em lugar de subtrair o seqgundo do primeiro.
Por isso, hoje em dia, se reconhece universalmente, ao menos de
palavra, a sua incivilidade, até o ponto em que, nas leis modernas,
no que se refere a maior parte dos delitos, estad abandonada. Quem
deseje ter a confirmacao disto pode refletir que, enquanto a sua
atuacao implicaria igual variedade de penas e de delitos, é um
carater terminante do Direito Penal moderno, a diferenca, e até o
contraste, do ponto de vista da qualidade, entre o delito e a pena: as
variedades do delito vdo sendo cada dia maiores enquanto as
variedades da pena, com o progresso do Direito, vao sendo cada
dia menores; hoje em dia as penas se reduzem, entre os povos
verdadeiramente civilizados, ou ao menos parecem reduzir-se a
reclusdo (entendida em sentido genérico, que compreende toda
espécie de pena carceraria; sentido no qual esta palavra sera usada
sempre aqui) ou a obrigacdo de pagar uma soma de dinheiro
(também em sentido genérico, multa). Uma igualdade, qualitativa
ou quantitativa, na relacao entre pena e delito, do mal ocasionado as
duas partes, fica, pois, excluida.

A questao relativa a origem historica destas duas penas nao
apresenta dificuldades: a multa deriva do ressarcimento, o qual,
seguindo um conhecido desenvolvimento, pos fim a pena privada; e
a reclusdo deriva do carcere, medida preventiva para assegurar o
culpado a justica. Mas, que instituicdo se encerra nestes processos
historicos? Por que, e até que ponto, estes males ocasionados, ao
réu, podem exercer eficdcia repressiva sobre o delito e por isso tém
cardater penal? Sob a aparente diversidade entre o malum passionis



e o malum actionis, pode encontrar-se uma identidade substancial?
Se nao me equivoco, do ponto de vista da estrutura da pena, é este o
no6 do problema.



13. Equivaléncia entre delito e pena

A exigéncia de que os dois termos do binémio penal, delito e
pena, sejam equivalentes, é incontestavel. A matematica, dir-se-ia,
nao ¢ uma opinido: se p + d = 0, ndo ha forma de escapar a
equivaléncia das duas parcelas, na ordem positiva e negativa.
Portanto, quando aquele que matou, roubou ou injuriou se lhe
infligem anos ou meses de reclusio ou entao se lhe fazem pagar
milhares ou centenas de liras de multa, mesmo quando os bens —
no gozo dos quais o ofensor e o ofendido sao lesados — sejam
diversos, alguma coisa deve ser comum entre os dois fatos (se o
segundo tem que ter com respeito ao primeiro o cardter de pena).

Para resolver logicamente o problema, a via é, pois, a de
investigar o tema da equivaléncia.



14. A pena como sujeicao

Quem se pergunta por que a reclusao é uma pena, no primeiro
momento, estd tentado responder que estar sempre fechado no
mesmo lugar é um sofrimento ou, tecnicamente, a lesio de um
interesse. Em geral, assim é: a maior parte de noés, com efeito,
prefere mudar com frequéncia de sede; mas ha também homens
que a vida de movimento preferem a clausura. Basta esta
observacao para convir que o carater penal da reclusdo ndao depende
do sacrificio de um interesse, mas da inexisténcia de outro interesse
do recluso que predomine sobre o de mudar de local ou, mais
simplesmente, da falta da sua espontaneidade; com efeito, se a
clausura for espontanea, nao s6 nao sera uma pena, mas pode ser
até um prémio.

O mesmo raciocinio vale para qualquer outro género de pena.
Entregar dinheiro ao Estado é verdadeiramente uma pena se sou
obrigado a isso; mas quando se trata de uma oblacdo espontanea,
desaparece o carater penal. Também o cancelamento, por exemplo,
de um registro profissional, pode ser uma pena; mas pode também
nao sé-lo quando, correspondendo a um interesse daquele de quem
é cancelado, seja pedido pelo mesmo.

O significado destas simples reflexoes é que certas medidas
impostas pela lei, as quais se resolvem em privacdo de bens ou
lesao de interesses, tanto adquirem carater de pena quanto ndo
sejam queridas por quem as sofre. Se este as quer €, como se
costuma dizer, exercicio de liberdade; o verdadeiro carater da pena
nao consiste na privacdo de um bem, mas na sujeicdo de que a
mesma seja fruto.



15. O delito e a liberdade

Ao chegar a este ponto, insere-se, no discurso, o conceito de
liberdade, pelo qual o problema da pena esti originariamente
dominado. Nem este problema nem qualquer outro, que toque os
fundamentos do Direito, pode ser afrontado por quem nao tenha
ideias claras em relacao a liberdade. Por isso considero uma sorte, e
até um presente da providéncia, ter chegado a estes estudos quase
ao final da minha vida, quando assiduas meditacoes, sobre minhas
mais fecundas experiéncias, tenham me proporcionado tamanha
clareza; e posso indicar entre os meus livros, nao s6 a Introduzione
allo studio del diritto, mas as mesmas Meditazioni — em aparéncia
tao apartadas da matéria juridica — como a indispensavel premissa
das atuais investigacoes. Segundo o conceito que formei dela, a
liberdade ndo é a abstrata possibilidade de escolher entre o bem e o
mal, porém a concreta poténcia de escolher o bem, e assim a forca
de liberacao do peso da carne; de onde, se a acido boa é exercicio, a
acao ma € nao exercicio de liberdade; cada vez que sucumbo, em
lugar de superar-me, ao desejo ou, digamos também, a tentacio,
esta nao é liberdade, mas servidao. A liberdade, em outros termos, é
a capacidade de obedecer ou também de querer, no sentido em que
fala dela, o Codigo Penal italiano.

Na liberdade se pode contemplar, pois, um pressuposto do delito,
mas nao a sua fonte; melhor, um requisito que a pessoa deve
possuir para poder ser réu, mas nao um modo de ser do espirito que
no delito se manifesta. Nao h4 delito sem liberdade no sentido de
que quem nao pode fazer o bem tampouco pode fazer o mal; mas
quem, acreditando fazer o bem, fez o mal, quer dizer que, sendo
capaz de resistir, nao resistiu. Uma coisa € ser livre, outra é exercitar
a liberdade. Quem é servo nao pode libertar-se; mas quem é livre
pode servir. O delito ndo é, pois, exercicio, mas o ndo exercicio de

liberdade.



16. Homogeneidade entre delito e pena

No entanto, em que o delito e a pena sejam iguais, se
propriamente nao se vé, a0 menos se entrevé: sdo um e outro uma
sujeicdo, ou melhor, o resultado de uma sujeicdo. E um ingénuo
equivoco aquele pelo qual o delito se apresenta como uma
manifestacio de liberdade, e se deve ao uso imprudente que deste
grande nome se faz com muita frequéncia; bastaria, para deixa-lo
claro a magnifica intuicdo da linguagem que, ao contrario da
bondade, chama maldad (cattiveria); porque ruim (cattivo
[captivus]) nao quer dizer mais que prisioneiro.t Liberdade ¢é forca
de libertar-se e o delito é o contrario da liberacao. Um e outro, pois,
o delito, tanto quanto a pena, expressam um sucumbir ou um
submeter-se; em acréscimo, uma inatividade ou uma impoténcia do
espirito do réu ou do castigado; do réu, porque nao soube querer; do
castigado porque nao péde querer. Nao s6 quando sofre a pena, mas
ja quando comete o delito, o homem nao é livre, mas servo; ainda
mais uma vez, a atrevida intuicdo poética precede o raciocinio
quando, daquele que nao sabe resistir a paixao, faz um escravo e, a
quem a vence, o configura como um dono de si mesmo. Na
concepcao da liberdade como dominio de si mesmo (tal como
resulta, embora nao seja de outra maneira, a contrariis, do conceito
juridico da escravidao) esta dramaticamente representada a
afirmacao do espirito sobre o corpo, como implicando logicamente a
exclusao sobre o corpo de todo dominio alheio; por isso, na negacao
da liberdade, o delito e a pena se encontram: o delito, porque o
corpo dominou o espirito; a pena, porque o corpo é dominado pelos
outros corpos.

Ser um e outro uma sujeicao ou também, dizemos, uma servidao,
ou melhor, um resultado de sujeicao ou de servidao, é a verdadeira
homogeneidade do delito e da pena; mas agora, depois de ter
estabelecido em que convergem, tentamos ver, pelo contrario, em
que divergem, e até se opoem, os dois termos; de onde, se o delito se
representa como um mais, a pena convém a figura do menos e
assim corresponde a respeito daquele uma funcao de compensacao.



17. Heterogeneidade entre delito e pena

A diferenca emerge claramente de quanto se disse: das duas
sujeicoes, nas que pena e delito se resolvem, esta procede ab intra e
aquela ab extra: uma é um submeter-se do espirito a seu corpo,
outra, a um corpo alheio; uma se diria uma autossujeicdo, outra
uma heterossujeicao.

Assim, me parece que, com a razao do contraste, a razao da
oposicao se esclarece: a liberdade, da qual ndo me tenho sabido
valer, me domina; a servidao, na qual me tenho colocado, me é
imposta. A pena, que é uma servidao, afeta a quem, em vez de agir
como livre, preferiu agir como servo. Este é forcosamente retido na
condicao que espontaneamente se colocou. Assim, a pena aparece
como forma de prosseguimento de um movimento iniciado com o
delito.

Sob este aspecto, toda pena é uma lei de Talido no sentido de que
a cada um se lhe faz o que ele fez; mas ndo o que ele fez de outro,
mas de si mesmo. E, neste sentido, o principio da lei de Taliao
descobre a sua verdadeira razdo: cada um continua sendo aquilo
que é. A distincao mais profunda, que se pode apreciar entre os
homens, é a que tem lugar entre livres e servos; cada um esta
compreendido na categoria a qual pertence.

Assim, a pena nao faz mais do que tirar a légica consequéncia do
delito e, portanto, reparar a desordem; isto tem causado, depois de
tudo, que fosse tratado como livre quem, pelo contrario, nao
passava de um servo; alguém, em resumo, estava fora do seu lugar;
quando se poe no lugar certo, a ordem parece restabelecida.



18. Pena, arrependimento, peniténcia

Porém, se se detivesse aqui o estudo, a conclusao seria bem
triste: o restabelecimento da ordem, mediante a pena, nao teria
mais do que um significado formal ou, em outros termos, a ordem
seria entendida segundo um valor puramente externo ou finito;
mas, na verdade, a ordem, quando se ponha, como se deve, no plano
do infinito, ndo é que os livres sejam livres e os servos continuem
sendo servos; mas que os servos se convertam em livres, e que se
aumente a liberdade dos livres; e se a pena nao serve para isto, o
problema fica sem resolver. Assim se esclarece o principio
fundamental concernente a implicacdo da funcdo de emenda na
funcdo repressiva da pena; conquanto o delito se elimina ou
reprime nao enquanto quem ¢ servo continue sendo servo, mas
enquanto quem ¢é servo adquira a liberdade; o delito nao é reprimido
até que o réu seja emendado; o problema da pena se resolve, pois,
no conceito da emenda ou da reeducacao.

Mas este é o tema sobre o qual, como no item anterior se
assinalou, o pensamento deve tratar de trasladar-se ao plano do
infinito. O evento da pena, com efeito, ou seu resultado, se se
prefere dizer assim, a fim de que o delito se cancele, ndo se pode
limitar ao futuro, mas deve, isto sim, afetar o passado, ao qual o
delito pertence. A necessidade de tal regressao tem sido observada,
j& que se manifesta através daquele instituto juridico da restitutio in
integrum, mediante o qual os juristas podem ajudar-se nesta
corajosa passagem. A verdade é que no campo da liberdade, ou seja,
do espirito, é necessario prescindir do tempo; o espirito se projeta
nao s6 no futuro, mas também no passado; cada instante da sua
vida absorve tudo o que o precede, de maneira que quem se fez livre
nunca foi servo.

A concepcao desta verdade pode, como dizia, ser facilitada pela
experiéncia e pela meditacao sobre o arrependimento. A mesma
estrutura do vocabulo, que tem a sua raiz na pena, indica neste
conceito um valor, do qual nao se pode prescindir no estudo da
pena. O arrependimento nao é outra coisa que uma condenacdo de



si mesmo, e a peniténcia uma espontanea expiacdo. Arrepende-se
quem reconhece o seu pecado, e o reconhecimento ou constatacao
do mesmo é a condenacdo; mas tal reconhecimento, para ser
verdadeiro, implica uma realizada inversao da alma do culpado, o
qual, voltando sobre o seu ato, se julga, se envergonha, e se castiga;
o castigo nao se esgota no instante do juizo, mas se arrasta, as vezes,
quando o feito é grave, por toda a vida. Esta inversao da alma, na
que o arrependimento consiste, ajuda, dizia, a compreender a
regressao, que elimina o pecado e o delito: a verdade é que a alma, a
diferenca do corpo, pode remontar o problema do tempo.

A luz desta verdade se ilumina o sacramento da confissdo, cuja
docura pode compreender somente quem se acerque dele
verdadeiramente arrependido; um juiz, entdo, é muito menos o
confessor do que o confessado, o qual recebe muito menos
reclamacoes do que conforto; e a absolvicdo, poderia dizer um
jurista, tem eficacia mais declarativa que constitutiva enquanto nao
faz mais que constatar que, naquela dor, o culpado readquiriu a
liberdade. A absolvicdo, nao por si, mas enquanto constata o
arrependimento, cancela o pecado; e nisto esta o milagre do espirito,
que se encontra fora do tempo, de maneira que para ele nao existem
nem o passado nem o futuro.

Se agora alguém dissesse que tudo isto vale no plano religioso ou,
ao menos, no plano moral, mas nao no plano do Direito, cometeria o
erro de nao perceber que o problema da pena é, antes de mais nada,
um problema moral: todo o Direito, mas o Direito Penal em
primeira linha, é um meio para reduzir, a moral, a conduta dos
homens. Este é um fim que, infelizmente, s6 imperfeitamente se
pode alcancar; mas o dever dos juristas € o de dedicar-se a que se
aproxime cada vez mais. Portanto, se a reflexdo em relacdo a pena
mostra que a sua funcao repressiva ou restritiva ndo opera nem
pode operar de outra maneira que através do arrependimento, este,
para a ciéncia do Direito, ¢ um dado fundamental. Deriva disso que,
para responder a sua funcao, a pena deve resolver-se na imposicao,
ao réu, de um modo de viver, pelo qual ele possa, o mais rapido e o



mais seguramente possivel, alcancar o arrependimento e, com isso,
readquirir a liberdade.



19. Pena de morte

Uma primeira verdade, segura, pode-se estabelecer: matar o réu
pode ser uma medida de seguranca; mas uma pena, ndao.

Tem-se dito que na formula matematica da pena (d + p) que, se o
valor de p nao é tal que o resultado seja zero, a conta nao é exata; e
zero sO sera possivel na condicdo de que o malum passionis possa
dar, novamente ao castigado, a liberdade.

Mas para corrigir o réu é necessario conservar-lhe a vida. Nao se
exclui que no intervalo entre a condenacao e a expiacao se opere o
arrependimento; entao, porém, tendo a pena alcancado o seu
objetivo, falta a razao de prosseguir a sua aplicacao. O dilema é
férreo: se, antes de mata-lo, o réu se arrepende, entao se continua
castigando quem nao deve ja ser castigado; caso contrario, matando-
o se lhe impede de arrepender-se. No entanto, a pena de morte
apresenta os perigos que todos conhecem e que superam as suas
vantagens, em que o matar o réu nao é verdadeiramente uma pena.

O problema da morte do réu pode ser, portanto, analisado sobre o
terreno da medida de seguranca, niao sobre o da pena; que a mesma
tenha uma eficacia preventiva do delito e, por isso responda ao
conceito da medida de seguranca, seria vao nega-lo. A solucao, sobre
este outro terreno, depende do resultado de um equilibrio entre seu
rendimento e seu custo; sob este aspecto, as razoes em prol e contra
sao tao conhecidas que repeti-las nao tem interesse cientifico
algum. Em minha opiniao, qualquer que seja o valor profilatico que
a morte do réu a experiéncia consente atribuir (e se sabe com
quanta cautela estas experiéncias devem ser interpretadas), acho
que o seu custo é tao grave que nao permite aconselha-la em
nenhum caso: matando um homem, a diferenca de um animal, nao
se corta somente uma vida, mas se antecipa o termo fixado por Deus
para o desenvolvimento de um espirito, ou seja, para a conquista de
uma liberdade; s6 quem ignora o valor da vida do corpo
desenvolvido e funcional poderd compreender que da vida de um
homem nenhum outro, qualquer que seja a sua autoridade e



qualquer que seja a sua razdao, pode dispor sem usurpar o poder de
Deus.



20. Penas e medidas de seguranca

O conceito da pena, tal como tem sido até agora colocado,
mediante a implicacdo da funciao de correcio do réu na funcao
repressiva do delito (condicao somente na qual a pena se contrapoe
ao delito, compensando-o ou eliminando-o, e por isso o malum
passionis verdadeiramente é pena), atribui a distin¢cao entre pena e
medida de seguranca um alcance incomparavelmente maior do que
tem tido até agora.

Em relacdo ao critério da distincao ndao ha nada novo a dizer: a
pena nao lhe falta, e no entanto lhe falta a medida de seguranca, a
funcdo repressiva, pelo que esta ultima, e ndo a pena, deve ser
contemplada em todos aqueles casos em que ao malum passionis se
lhe possa reconhecer somente uma eficacia preventiva. Mas o ter
referido agora a emenda ou reeducacao do réu, e mais precisamente
ao seu arrependimento, como meio para adquirir novamente a
liberdade; a eficacia repressiva ou retributiva (é o carater da pena),
permite um diagnostico da pena ou da medida de seguranca, se néao
me equivoco, muito mais precisa que todo o obtido até agora.

O resultado de tal maior precisao, eu acho que esta, no sentido de
que, no estado atual do Direito positivo, a categoria das medidas de
seguranca é muito mais numerosa que a das penas, e mais de uma
entre as que habitualmente se consideram penas, deve, no entanto,
ser atribuida a outra categoria.



21. Medidas de seguranga pecuniarias

A primeira das davidas a resolver, a respeito de tal distincao,
refere-se as chamadas penas pecuniarias.

Em uma eficAcia compensatéria, com respeito ao delito, da
extracdo de uma soma de dinheiro ou em geral de determinados
bens do patrimoénio do réu, pode-se pensar, daquele ponto de vista
da equivaléncia ou da compensacdo de interesses, sobre o qual os
juristas costumam situar os conceitos do ressarcimento e da
reparacdo; mas, imediatamente se adverte que aqui estamos
originariamente fora do campo espiritual, ao que somente, pela via
ja conhecida, a eficacia repressiva da pena se pode referir; também
nos limites em que a multa® ou a emenda3 valesse para ressarcir ou
para reparar o dano social do delito, todo valor regressivo ou
retroativo sobre o delito mesmo deveria certamente ser excluido.
Talvez, porém, nao se deva excluir completamente uma reacao da
perda de bens patrimoniais sobre o espirito do réu; nao é raro que a
pobreza constitua uma condicao favoravel para o desenvolvimento
do espirito; mas nos limites em que as leis vigentes consentem —
como consequéncia juridica do delito e prescindindo do
ressarcimento ou da reparacao —, uma modificacao patrimonial do
réu, muito dificilmente resulta em tal empobrecimento que permita
pensar neste género de eficacia.

O que se pode estabelecer é, portanto, que a extracdo de uma
parte do patriménio ndo opera sendo infligindo, ao réu, um
sofrimento apto a constituir um contraestimulo e, por isso, para
exercitar sobre o réu, e eventualmente sobre terceiros, uma acao
preventiva de novos delitos, o que denota a medida de seguranca,
mas ndo a pena.



22. Medidas de seguranga corporais

Reflexbes analogas induzem a afirmar que sdo medidas de
seguranca, e ndo penas, as operacdes levadas a cabo, como
consequéncia juridica do delito, sobre o corpo do réu, seja com o
objetivo de determinar no mesmo uma modificacdo permanente,
seja com o de fazé-lo somente sofrer. A eficacia profilatica de
algumas destas medidas do primeiro tipo (medidas fisicas ou
fisioldgicas), enquanto coloquem o réu na impossibilidade fisica de
cometer certos delitos é, em absoluto, manifesta; mas também a
eficacia das medidas do segundo tipo, embora se exerca no campo
psicologico, nao pode ser desconhecida enquanto certamente a dor
sofrida determina uma repugnancia a renovacao do ato, que o
ocasionou, a experiéncia do qual se observa em particular sobre as
criancas e também sobre os animais.

Mas, precisamente, que tais remédios operem, inclusive, a
respeito dos animais ou, em geral, de homens cujo espirito nao é
ainda maduro, exclui neles aquele carater espiritual, o qual, como se
viu, é proprio da pena.

A questao em relacio a conveniéncia da introducdo de tais
medidas entre os remédios contra o delito, ainda quando mereca ser
discutida seriamente, estd fora do ambito de minhas atuais
investigacoes.



23. Reclusao

O tema mais interessante, no entanto, das minhas investigacoes,
se refere a reclusdo, nome com o qual ja adverti que quero denotar
qualquer espécie do que, na pratica, costuma-se denominar pena
restritiva da liberdade pessoal. Que esta é uma denominacio
inexata, ja se esclareceu nas paginas precedentes: nos limites dentro
dos quais a coacao juridica possa se dizer que restringe a liberdade,
esta ¢ uma nota comum de todas as penas, nao da reclusao somente.
A reclusao nao é imposta ao condenado mais do que é imposta a
multa; por outra parte, com ela se lhe impode, melhor que a
separacao de certos bens, o afastamento do seu ambiente social,
inclusive, quando seja agravada em forma de isolamento celular, o
afastamento de todo ambiente social.

Nao parece duvidoso que este tratamento do réu tenha o carater
da medida de seguranca, psicologica ou até fisica; enquanto sua
separacao do ambiente social costumeiro torna-se fisicamente mais
dificil, se ndo em absoluto impossivel, a repeticio do delito,
constitui, por outra parte, um sofrimento, tanto mais grave quanto
mais longa seja a sua duracao, cuja lembranca é apta a determinar a
repugnancia a um novo delito.

Mas a investigacao que mais me importa é a de se a reclusao se
lhe pode reconhecer, além, a verdadeira eficacia repressiva do delito,
ou seja, se a modificacao da vida do réu, em que se resolve, pode ser
idonea, através da reaquisicao da sua liberdade, para restabelecer a
ordem violada; s6 quando esta investigacao leve a um resultado
positivo, dever-se-4 falar da reclusao como de uma pena.

Um dado da experiéncia € o seguinte: que a separacao do mundo,
como se costuma dizer, é uma condicao de vida, que procuram
espontaneamente aqueles que aspiram ao maior desenvolvimento
da sua liberdade. Que para o estudo do instituto geral deva servir a
observacao do instituto da clausura é algo que pode surpreender
somente aos pensadores superficiais. A observacao mais Obvia é
que, se nds estamos acostumados a chamar reclusdo, por
antonomasia, a pena reclusiva, esta nao é senao uma espécie do



género, o qual compreenda reclusao voluntdria junto a reclusao
forcada; para obter o conhecimento desta nao se pode prescindir,
pois, da confrontacdo com aquela. No entanto, se a reclusao, ou
melhor, talvez, ao isolamento espontianeo recorrem aqueles que
querem elevar o seu espirito, € um sinal de que deve existir uma
relacdo entre esta elevacao e aquela condicao de vida.

A relacao deveria ser entre solidao, e até entre privacao, tanto da
companhia dos homens como do gozo das coisas nao estritamente
necessarias para a vida, e ascética. Ascética é exercicio ou, me
atreveria a dizer, preparacao do espirito, o qual tem a sua ginastica
como 0 corpo e a esta pode ter que recorrer para a sua saude. NOs
estamos habituados, desafortunadamente, muito menos que a
ginastica do pensamento, a da vontade; mas o pensamento é um
grau do espirito inferior ao da vontade, e também a vontade, e pode
se dizer que ela, sobretudo, se deveria treinar. Que, para tal
exercicio, seja uma condicao favoravel a solidao ou, melhor, o
afastamento do mundo, estd fundado sobre uma experiéncia
milenar. Monge, entre outras coisas, na sua origem, quer dizer
sozinho ou, ao menos, solitario; e retirado, ja4 que nao recluso, é o
significado de anacoreta. Historicamente, o carcere nao foi
inventado com esta finalidade; a sua razao originaria é, mais do que
a de uma medida de seguranca, a de uma medida cautelar apta a
assegurar a disponibilidade do réu aos fins do juizo; mas esta é a
raiz, nao o desenvolvimento do instituto. Este desenvolvimento, que
terminou por fazer, da reclusao, a espécie mais importante da pena,
encontra certamente na sua idoneidade para a restauracao moral do
réu a razao mais verdadeira; e nao importa que esta tenha ficado
velada por longo tempo para os homens, ja que com frequéncia os
mesmos agem como instrumentos inconscientes dos designios de
Deus. Uma primeira condicdo de tal finalidade é, porém, que a
reclusdo tenha certa duracdo. Limites fixos sao naturalmente
dificeis, ja que nao absolutamente impossiveis, de estabelecer; mas
nao parece duvidoso que um breve afastamento do ambiente nao
possa determinar, pelo geral, eficicia educativa alguma, tanto
menos com respeito a liberdade. A reclusdo breve nio se lhe pode



reconhecer outra natureza que a de medida de seguranca. Esta é
uma observacao que, do ponto de vista da técnica penal, deveria ter
uma importancia decisiva. Provavelmente, quanto a ela, a distincao
entre reclusdo e arresto, segundo a terminologia do codigo vigente
italiano, deveria ser muito mais profunda do que o é atualmente.
Por outra parte, tanto a reclusdo pode reedificar a liberdade,
quanto o modo de vida do recluso esteja prudentemente disposto
para esta finalidade. Este é o aspecto do problema, em relacao ao
qual a confrontacao entre reclusao forcada e reclusiao voluntaria
mostra a sua utilidade, e o resultado educativo da primeira encontra
os obstaculos mais graves. Entre uma prisao e um mosteiro, a
diferenca é que naquela se refugiam homens, os quais ocupam na
escala do espirito, em comparacao com os monges, degraus muito
mais baixos, pelo que é igualmente mais dificil a tarefa da sua
educacido; os monges sao homens livres, os quais aspiram a se fazer
mais livres; os reclusos sao servos, aos quais se trata de fazer
reconquistar a liberdade. Com o conhecimento de tal proposito e da
sua dificuldade, deveria ser instituido o ordenamento da reclusao e
da prisdao. Atrevo-me a dizer que disto nao temos ainda plena
consciéncia; e que, correlativamente, nao fizemos ainda nem
estamos por fazer quanto é necessario para dar-lhe cumprimento.



24. Problema espiritual da reclusao

O problema da reclusdo é essencialmente um problema
espiritual. Existe, certamente, também um aspecto fisico ou
fisioloégico do mesmo, mas tem, a respeito daquele, um valor de
segundo plano. O fim a alcancar ndo é somente o de fazer viver a
um homem, porém o de fazer reviver uma pessoa, o que quer dizer
dar ao homem a sua liberdade. Sob este aspecto, o problema nao é
certamente até hoje ignorado, mas nao esta ainda colocado com a
desejavel clareza quando se fala de reeducacao social do recluso; é
necessario, para ser claro, substituir a reeducacdo social pela
educacdo moral; e a quem observe que a socialidade se resolve na
moralidade convém refutar que esta nao é uma resolucao a
subentender, mas a colocar em primeiro plano. Que social ou
sociavel seja verdadeira e somente o homem livre, se do exato
reconhecimento do fim dependa a adequacdo dos meios para a sua
obtencao, é o que, sobretudo, deve-se saber. Por outra parte, que
para dar ao réu a liberdade esta lhe seja tirada nao é mais que uma
aparéncia enganosa; quem conhece o significado desta imensa
palavra sabe que ao recluso, se é réu, nada se lhe tira que nao tenha
perdido ji; a verdade em relacdo a reclusio — ao menos como
deveria ser, ja que nao, desafortunadamente, como é — esta
absolutamente invertida pelo modo comum de pensar: a pena deve
servir ndo para tirar, mas para dar a liberdade.

A tal fim ajuda, sem duvida, o sofrimento. Nao s6 a perda do
mundo, mas a vida dura do recluso é necessaria, nao no sentido da
vinganca, mas no da eficicia redentora da dor. Mas a dor pode
modificar piorando, em vez de melhorando, o espirito do recluso, se
ele nao o sabe livremente aceitar. Assim, através do
arrependimento, ao transformar-se, em peniténcia, a pena, exercita-
se a liberdade. A este exercicio, porém, é muito pouco provavel que
ele consiga chegar sem um prudente e amoroso orientador. Por isso,
tanto como o sofrimento, é necessaria, ao recluso, uma assisténcia
moral. Sem esta, a reclusdo, como pena, ou seja, a sua eficacia
redentora, ndo pode ser mais do que um experimento fracassado.



Casos em que por si s6 o condenado se possa resgatar, nao devem
ser excluidos; mas, na melhor hipétese, um legislador nao pode
estabelecer seus calculos sobre estas excecoes. Abandonando-se, o
condenado é um naufrago destinado a afundar. Para salva-lo, é
necessario que alguém, lancando-se ao mar, o alcance, o socorra e o
traga a praia.

Quem pode ser este? Tenho falado, em geral, de assisténcia
moral. Aqui, se insinua no discurso outra grande palavra; e
mereceria fazer uma pausa. Também em relacdo a moral, circulam
ideias que, nao obstante uma elaboracdo milenar, eu nao acho
claras. Certa escuridao ensombrece ainda o tema das relacoes entre
moral e Direito. Provavelmente nao existe outra luz para esclareceé-
lo que a do pensamento cristao. Ainda falando, como geralmente se
faz, de dever moral e vendo, inclusive, neste a espécie mais pura do
dever, eu temo que os dois campos, em lugar de diferenciados,
estejam ainda confundidos. A ideia do dever é inseparavel da do
Direito e nasce, portanto, no plano da economia; mas o plano moral
estd nitidamente separado deste. Provavelmente a contaminatio se
deve a dificuldade de encontrar um fundamento, sobre o qual possa
alcar-se a moral se o dever nao a sustenta. Sem este apoio, nosso
intelecto parece que nao sabe avancar, como acontece nos primeiros
passos de uma crianca quando a mao materna a abandona. Para
resolver a dificuldade, nao ha mais que ler, no Evangelho de Sao
Jodo, o discurso da despedida. O dever se faz intutil onde reina o
amor. Assim, o plano do dever é superado. Sobre o amor, nao sobre
o dever, deve-se apresentar o conceito da moral. Pela assisténcia
moral entendo, pois, perante tudo e sobre tudo, uma assisténcia de
amor. O que, junto ao sofrimento, € necessario para o recluso, a fim
de que se converta em livre, ndo é outra coisa que nao o amor. A
assisténcia deve ser prestada por quem esteja em condicao de ama-
lo. Quem podera ser este?

Leiamos, agora, o Evangelho de Sao Mateus: “Vinde os
abencoados do meu pai”, dira o Senhor aqueles que estardo a sua
direita, “...porque... estava preso e viestes ver-me”, e aqueles que,
pelo contrario, estardo a sua esquerda: “afastai-vos de mim



malditos... jJa que... porque estava preso e ndo me visitastes”; e se
lhe perguntam: “Senhor, quando te vimos... no cdrcere e fomos te
visitar?”, respondera também o Senhor: “enquanto o fizestes a um
s0, o menor destes meus irmaos, a Mim o fizestes”. O mandamento
do amor e, em virtude do mesmo, da assisténcia aos reclusos, é
essencialmente cristao. Talvez, quanto a esta espécie de assisténcia,
a Igreja ainda nao fez aquilo que quanto a outras obras de
misericordia tem podido e sabido fazer (e se estas pobres paginas
servissem para despertar a sua augusta iniciativa, que admiravel
fruto teriam produzido!). Certamente, vejo nela o tnico instituto
capaz de proporcionar aos homens idoneos esta forma de caridade,
do qual nao se tem podido expor aqui ainda todas as razoes; outras
serao explicitadas daqui a pouco, ao tratar de estudar o terceiro
aspecto do problema da pena.



25. O processo penal como pena

Que a reclusao seja, entre os remédios contra o delito até agora
conhecidos, o inico que, possuindo, no sentido indicado por mim,
eficacia repressiva, responda verdadeiramente ao conceito da pena,
nao exclui que outros sofrimentos sejam ou possam ser ocasionados
ao réu, aos quais corresponda igual carater, pelo que os mesmos
devam colocar-se entre as penas. Este é também o tema sobre o qual
as reflexdes aqui expostas quereriam estimular a invencao do
legislador, orientando sobre o seu verdadeiro principio a técnica da
pena.

Uma particular atencdo merece, ao meu ver, sob este aspecto, o
juizo penal. Como se resolve, no juizo, a pena, serd o tema do
capitulo seguinte; mas ja neste deve ser afirmada e demonstrada a
proposicao reciproca, ou seja, que, por sua vez, o juizo penal se
resolve em uma pena.

Que o juizo penal é um mal para quem o sofre e que, por isso, lhe
ocasiona um sofrimento, no que esta um carater necessario, ja que
nao suficiente da pena, € uma primeira verdade manifesta. SO se
deve acrescentar que, em certos casos e pontualmente para certas
pessoas, este sofrimento, com frequéncia de longa duracao, é mais
grave que o que possa sé-lo o ocasionado no caso de condenacio,
pela pena com a mesma determinada; tanto mais se esta é leve, o
peso da condenacdo ou, em geral, do processo a excede: se
pudessem, quantas pessoas quereriam pagar uma multa ou sofrer a
reclusao sem ser condenadas, antes que ser condenadas sem sofrer
aquela pena!

Por outra parte, é igualmente claro que este sofrimento sirva em
todo caso, tanto melhor com quanto maior diligéncia se conduza o
juizo, aquela reeducacio do réu, na que se resolve a funcao
repressiva da pena. Bem ou mal, o juizo constringe o réu a viver
novamente o delito e, por isso, acorda a sua consciéncia; em geral, é
o juizo do juiz o que, convencendo-o da sua ma acao, lhe inspira
vergonha dela; e, junto ao juizo explicito do juiz, o juizo tacito do
publico agrava o seu peso. Nenhum sofrimento é mais eficaz que



este para determinar o arrependimento, com o que a liberdade esta
reconquistada.

Sob este aspecto, ilumina-se o sumo valor do juizo penal, o qual
nao serve para comprovar o delito somente, mas a0 mesmo tempo
para castiga-lo, constituindo, com frequéncia, o seu mais grave ou
até o seu unico castigo; deveria, o juiz, entre outras coisas, ter nocao
exata do valor punitivo, e portanto educativo, de cada palavra sua e,
inclusive, de cada gesto seu, para apreciar a dignidade da qual esta
investido, e a responsabilidade que pesa sobre os seus ombros. Sob
o mesmo perfil deve ser valorada ainda a publicidade do juizo penal,
a qual nao tende somente ao controle da regularidade do juizo, mas
integra essencialmente a sua funcao punitiva.

Estas reflexdes servem, finalmente, para determinar, com
exatidao, o alcance, nas suas varias formas, do perddo judicial, o
qual nao é, como comumente se acredita, uma total remissao da
pena, subordinada ou nao a certas condicbes; jA que ao perdao
precede necessariamente a condenacdo ou, ao menos, a
comprovacao do delito que, de outro modo, nao poderia ser
perdoado pelo juiz, o réu sofreu, ja, a0 menos em parte, a sua pena.



26. Delitos? e contravencoes

O modo como tem sido até agora apresentada por mim a
diferenca entre pena e medida de seguranca, e o reconhecimento de
que, entre os remédios, aos quais a lei da o nome de pena, a reclusao
somente (em sentido amplo), enquanto tenha uma certa duracao, é
uma verdadeira pena, vale ainda precisar o valor da distincao entre
delitos e contravencoes.

De todas as distin¢oes, as que dao lugar a classificacio das
infracoes puniveis, esta pode ser considerada a mais antiga e
natural, mas também a mais problematica. Corresponde, a mesma,
certamente, a gravidade da infracao punivel; mas precisamente por
isto, estando fundada mais sobre a sua quantidade que sobre a sua
qualidade, se nos tem persuadido ultimamente de que nao se pode
definir de outra forma senao segundo a espécie da pena, de maneira
que sejam delitos as infracoes castigadas com certas penas mais
graves e contravencoes as infracoes as quais a lei comina certas
penas mais leves.

Nao ¢ dificil, porém, advertir que assim, em lugar de definir as
duas categorias, verdadeiramente se renuncia a defini-las: ja que,
com efeito, a relacao entre pena e crime, segundo a qual a infracao
punivel é um prius e a pena um posterius, que para uma infracao
seja estatuida uma pena mais ou menos grave, quer dizer que a
mesma merece ser castigada mais ou menos gravemente; depende,
em efeito, a gravidade da pena da gravidade da infracao e nao vice-
versa. Seja qual for, pois, o carater do delito ou da contravencao, o
estudo deve realizar-se sobre a infracao punivel em si mesma e nao
sobre a pena.

Uma orientacao util para este estudo pode proporcionar a
intuicilo de um vinculo entre a distincdo dos delitos e as
contravencoes e a distincao entre penas e medidas de seguranca.
Esta altima se funda sobre a presenca ou sobre a auséncia da
eficacia repressiva no remédio contra a infracdo punivel. No
entanto, se para certas infracoes, e nao para outras, se reputa
suficiente a medida de seguranca, ou seja, um remédio de carater



puramente preventivo, ja que a repressao se resolve na reeducacao,
é sinal de que os primeiros nao mostram, no réu, uma pessoa que
tem necessidade de ser reeducada; e ja que a reeducacao tende,
como se viu, a reaquisicao da liberdade, € sinal de que as infracoes
puniveis nao demonstram uma perda de liberdade.

Neste ponto, como com frequéncia ocorre, uma contribuicao util
ao estudo pode ser oferecida pelo significado comum das palavras:
delito (de delinquere) quer dizer abandono; a infracdo, assim, se
denota como uma perda ou um extravio da pessoa, no lugar da qual
sé fica a besta; talvez nao fosse arriscada uma aproximacao de delito
a deliquio, deliquio da liberdade. Contravencdo, no entanto, nao
alude senao ao contraste entre o ato e a lei, no seu aspecto exterior,
prescindindo da sua valoracao moral.

Apresentada assim a distincdo na sua relacdo entre o ato e a
liberdade, a maior gravidade do delito, se se compara com a
contravencio, depende de que o mesmo é, além de uma desordem
social, uma desordem moral. O mal tem a sua raiz em uma
deficiéncia da pessoa, isto é, da liberdade; por isso, nao basta, para
cura-lo, o remédio preventivo.

Esta verdade estd admiravelmente compreendida no campo
teolégico com a féormula do pecado mortal, o qual nao é a causa,
mas o sintoma da morte da alma; morre a alma quando perde a
liberdade.

Provavelmente, a tentativa de aprofundar a classificacao das
infracoes puniveis em delitos e contravencoes deveria ter por
resultado pratico, em uma reforma penal, a sua revisao no sentido
de destinar as contravencoes diversas infracoes puniveis que hoje se
colocam entre os delitos ainda quando estejam afetados por penas,
as quais, tendo carater preventivo, mais exatamente deveriam ser
definidas como medidas de seguranca. Isto nao quer dizer que, além
das penas, nao devam ser adotadas também para os delitos as
medidas de seguranca; pelo contrario, quando se trata de uma
contravencao, somente deve ser adotada a medida de seguranca, ou
seja, um remédio tal que sirva para prevenir a sua renovaciao sem
necessidade de proceder a reeducacao do réu. Provavelmente, deste



ponto de vista, a reforma deveria levar consigo uma notavel
diminuicao dos delitos a favor das contravencoes. Entre outros, as
vias de fato, as lesOes levissimas, as injarias, deveriam mudar de
categoria.

A esta modificacdo do regime vigente teria de se acompanhar a
abolicado das medidas reclusivas de breve duracdo, as quais, nao
sendo verdadeiras penas, quanto a eficacia preventiva, podem ser
substituidas por medidas individualmente mais tteis e socialmente
menos danosas. Nao se deve ignorar que a reclusao, ainda que
breve, ocasiona um sofrimento ao recluso e que, por isso, pode
determinar uma repugnancia a infracao; mas a divida é se o custo
social deste resultado nao é alto demais e, por isso, se em vez da
reclusao nao podem ser adotados outros remédios igualmente
idoneos para proporcionar um contraestimulo a novas infracoes,
sem ocasionar os inconvenientes que, sobre a sociedade e, em
particular, sobre a familia, sio determinados pela reclusao com a
subtracao da pessoa aos cometidos em uma e na outra a ela
atribuidas.



1 A explicacdo idiomatica que d4a o autor, s6 muito remotamente pode ter aplicacdo na
nossa lingua. Porém, nao devemos esquecer que, se em italiano, as palavras como cattivo
e cattiveria, cujas etimologias se vai buscar no verbo latino capere, significam ruim e
maldade, nao estao longe deste significado algumas que, em castelhano, tém igual origem,
como sao capcion e capcioso.

2 Pena pecuniaria que se aplica aos delitos.

3 Pena pecuniaria que se aplica as contravencoes.

4 [Nota do editorial — tradutor]: Traduzimos reato por delito, dando a esta palavra um
sentido genérico. Como no presente namero se faz a distincdo entre delitos e
contravencoes, tem-se de ter presente que nele a palavra delito, no seu sentido especifico, é
a traducao da voz italiana delitto; traduzi, neste nimero, reato por infracdo punivel,
tratando assim de evitar a confusao idiomética e juridica.
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Pena e Juizo
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35. A simplificacao do Direito Penal — 36. Coisa julgada e preclusdo no juizo penal —
37. Limite de perfeicio do juizo penal — 38. O amor e o juizo — 39. O amor e a
expiacao.



27. Pena privada e publica

Ao comecar estas investigacoes se fez referéncia a identidade ou a
diversidade da pessoa que sofre o delito, com aquela que inflige a
pena; mas o discurso, sobre este tema, ficou nisso. Agora chegou o
momento de desenvolver aquela orientacao.

Quando a mesma pessoa ofendida reage contra o delito, é justo,
embora nao seja frequente, uma definicao tao simples disso, falar de
pena privada, cujo carater consiste, pois, na identidade entre o
ofendido e o que castiga. Advirto, por escrapulo, que nesta formula,
a voz pena esta usada no significado mais amplo e menos proprio,
compreendendo também a medida de seguranca.

Que a evolucao do Direito proceda no sentido da substituicao da
pena privada pela pena ptblica, é outro dado da experiéncia, em
relacdo ao qual se deve, agora, estender a reflexao: a definicao mais
simples da pena publica poderia fundar-se sobre a negacdao do
carater da pena privada e, portanto, sobre a diversidade entre o que
castiga e o ofendido.

A razao loégica da substituicao esta na necessidade do juizo a fim
de que a pena seja adequada ao delito; se a funcao do instituto
penal se expressa dizendo que a soma algébrica do delito e da pena
tem de ser igual a zero, este € um modo eficaz para fazer entender
nao s6 que a determinacao da pena implica um juizo, mas qual seja
a dificuldade do mesmo; precisamente porque, em ultima anélise,
os homens, que operam sobre o plano do finito, nao tém forca
suficiente para este juizo, no Evangelho se diz que nio devem
julgar; voltaremos mais tarde a esta admonicio. E uma verdade
manifesta que tal juizo, o qual, ainda mais que a inteligéncia,
compromete a liberdade do juiz, nao pode ser pronunciado,
felizmente, pela mesma pessoa, que é ofendida. Por isso, mais do
que sobre o binémio do ofensor e do ofendido, o problema da pena
se coloca sobre um trinémio, ao inserir-se naquele um terceiro; o
interesse que na retidao do juizo tem a civitas inteira, explica que a
mesma avoque a si esta funcao, de maneira que a insercao do juiz



entre as partes do delito indica precisamente o transito da pena
privada a pena publica.

As vicissitudes historicas através das quais este transito se tenha
realizado, é um lado do problema que eu ndao tenho nem a
competéncia nem, em geral, muito menos nas condicoes em que
escrevo, os meios para demonstrar. Pelo restante, ao leitor curioso
as investigacoes historicas ja realizadas lhe oferecem a possibilidade
de uma discreta informacao. Esta, de qualquer forma, ainda quando
possa ser util, ndo é em absoluto indispensavel para a elaboracao
l6gica do problema da pena.

E conveniente, porém, observar que esta evoluciio, ainda quando
deva considerar-se atualmente esgotada, nao exclui completamente
a pena privada do campo do moderno Direito Penal; a mesma deve
ser entendida, pelo contrario, somente no sentido de um
amplissimo predominio da pena publica sobre a pena privada, da
qual sobrevivem ainda interessantes e uteis residuos: o mais
genuino entre os seus exemplares é, precisamente, a réplica da
injuria ou, em geral, da ofensa, mas nao o Gnico; na mesma ordem
de ideias deve-se colocar a legitima defesa; mas uma investigacao
diligente em relacdo a este interessantissimo tema nao ficaria
verdadeiramente esgotada com tais figuras.



28. A pena como processo

Quando, em vez da pena em geral, somente é considerada a pena
publica, ou quando, em outras palavras, como ocorre segundo o
pensamento moderno, com o nome de pena somente se quer
denotar a pena publica, pode-se, portanto, formular o principio de
que a pena se resolve no processo.

O que se chama processo, segundo a linguagem técnica do
Direito, € um modo de julgar com a colaboracdo das partes, ou
seja, dos sujeitos do conflito de interesses, que constitui a matéria
do juizo. Uma afirmaciao semelhante se inclui em uma teoria geral
do Direito, em particular das fontes deste, a qual ndo posso mais
que referir-me, pressupondo a noticia dela. Assim, a palavra
processo é usada pelos juristas com um significado convencional
muito mais restrito que o seu significado comum. Chamo a atencao
do leitor acerca do tema relativo as relacoes entre o processo, assim
entendido, e o juizo: o processo é uma operacio que se considera
idonea para garantir o juizo de um terceiro sobre o conflito entre as
partes.

Neste sentido, o juizo penal é tipicamente processo: se, ainda
quando seja rudimentar, este juizo implica, em todo caso, o exame
do ofendido e do ofensor, isto basta a fim de que o gérmen
processual se manifeste nele; no entanto, o esquema do juizo penal
se delineia precisamente como uma intervencao do juiz entre as
partes do delito.

A aplicacao cientifica mais destacada desta verdade se refere a
relacao entre Direito material e Direito processual que, no civil e no
penal, é profundamente diversa. O Direito processual civil se pode
considerar como a patologia do Direito material civil, o qual, se os
negocios se resolvem normalmente, nao tem em absoluto
necessidade do processo; mas o Direito Penal, pelo contrario, nao
tem fisiologia; se h4 um contrato, pode niao haver um processo,
quanto ao seu destino juridico cabe que se desenvolva, e se
desenvolve, na maioria das vezes, em paz; mas onde ha um delito,
ali deve haver um processo, e se nao se segue, as coisas nao vao



bem. Isto ndo exclui que se possa fazer também no campo penal
uma distin¢cao entre Direito material e Direito processual; mas deve-
se construir de maneira diversa daquela que se refere ao Direito
Civil; provavelmente nao exista outra linha limitrofe entre eles a
nao ser a que separa a determinacao do delito da aplicacao da pena.

Com o transito da pena privada a pena publica, a identidade,
observada no principio destas meditagoes, entre o ofendido e o que
castiga parece eliminada; o juiz nao é, com efeito, e inclusive nao
deve ser, uma parte do delito. Além disso, quando, na procura do
fundamento da pena, o delito se mostrou como uma desordem,
apresentou-se uma premissa, da qual se podem derivar
interessantes consequéncias também com referéncia a relacao entre
o que castiga e o ofendido: a verdade é que a desordem produz dano
nao s6 a pessoa ofendida mas, como se diz, a societas, a qual pode
ser entendida em diversos sentidos, ou melhor, em diversas
direcoes, entre as quais, naquela a qual corresponde, como
organizacio e como pessoa juridica, o Estado: existem também
desordens, as quais prejudicam somente a esta sociedade e nao
particularmente a individuos singulares ou grupos menores.
Portanto, se quem castiga opera como 6rgdo do Estado, embora sob
um diverso aspecto, a identidade entre quem sofre o delito e quem
reage contra o mesmo, com a pena, fica manifesta.



29. Cognigao e execucao penal

Outro passo, na evolucao do Direito, tem sido dado com a excecao
do processo em duas fases denominadas pelos juristas com as
formulas da cognicdo e da execucdo penal. Empregando estas
palavras e referindo-se com elas a diferenca, em geral, entre
processo cognitivo e processo executivo ou, como a mim me parece
que se pode dizer mais eficazmente, entre jurisdicdo e execucdo
forcada, os que estudam o Direito Penal acreditam saber bastante
em relacdo a estas duas fases; em particular parecem persuadidos de
que um sulco profundo separe a comprovacdo do delito da
aplicacao da pena.

E um fato que constitui propdsitos diversos, julgar se, por
exemplo, alguém matou, e deve por isso ser morto, e, por outra
parte, ocasionar a morte do mesmo; a cuja diversidade de propdsitos
é justo que corresponda, para o seu desenvolvimento, a eleicao de
homens diversos, os quais sao, tipicamente, o juiz e o carrasco, pelo
que é uma verdadeira exigéncia técnica do Direito Penal a distincao
entre eles; mas em relacdo a esta provavelmente devem ser feitas
ainda observacoes de algum interesse.

A primeira se fez ja no capitulo anterior (cujo valor serd melhor
esclarecido daqui a pouco) observando que ja o juizo penal é uma
pena; com frequéncia, inclusive, a pena mais grave. No limite entre
comprovacao do delito e aplicacao da pena se descobre assim uma
ampla brecha. Se condenar — e até, desafortunadamente, como
veremos, somente imputar ou acusar —, é castigar, a cognicdo
penal implica a execucao.

Mas também a proposicao inversa é verdadeira. Acreditar que a
condenacao esgote o juizo penal é uma das piores supersticoes que
tem escurecido nossa ciéncia. Ja seja enquanto este juizo se projeta
sobre o passado, quoad crimen, ou seja, enquanto quoad penam, se
projeta no futuro, deté-lo no limite, que separa a condenacao da
expiacdo, € um erro: no primeiro destes sentidos, se a valoraciao da
gravidade do delito depende da capacidade para delinquir — para
conhecer a qual interessa, como diz, no entanto, a mesma lei



italiana, toda a vida do réu, também no periodo posterior ao delito —
nao ha uma razao no mundo para limitar o seu conhecimento ao
momento da condenacao, excluindo dela o periodo da expiacao; e,
da mesma maneira, no segundo sentido, porque se a valoracao da
eficacia da pena depende, por sua vez, da reaciao sobre a capacidade
para delinquir, a mesma consegue exercitar, ainda menos existe
uma razao para limitar tal valoracido a um momento no que,
pronunciando-se a sentenca, de todas as maneiras a mesma nao
pode ser feita senao de modo preventivo, excluindo do juizo aquele
periodo da expiacdo, que consente uma verificacdo consuntiva.
Podem-se dar e se dao, sem duvida, dificuldades técnicas para a
inclusao da expiacdo no juizo; quem tenha um pouco, como se
costuma dizer, “as maos na massa”, logo se da conta de que o noé
deste problema técnico esta no instituto da coisa julgada, do qual
daqui a pouco teremos que tratar; mas se o juizo tem de ser juizo,
isto é, conhecimento profundo, todo o mais profundo que seja
possivel, do delito e do réu, a fim de que a pena seja pena, isto é,
adequada ao delito, nao se pode negar seriamente que a execucado
penal implique, pela sua vez, a cognicado.



30. Dificuldade do juizo penal

Do juizo penal, o que mais importa é afirmar a grave dificuldade,
a qual corresponde terrivel responsabilidade de quem o pronuncia.
Se nodés estamos habituados a acreditar o contrario e,
desafortunadamente, a comportar-nos segundo esta falsa opiniao;
se ao juizo penal sao ordinariamente destinados os juizes menos
inteligentes e menos cultos; se os defensores penais confundem
com frequéncia a sua tarefa com uma atividade meramente retorica;
se o processo penal se conduz quase sempre com diligéncia ainda
menor que a empregada no processo civil, esta € uma prova de que,
sobretudo no campo penal, estamos ainda distantes da civilizacao.

As razdes da maior dificuldade, em relacdo ao juizo penal, sdo
claras. De uma parte o delito, a diferenca do negbcio e, em
particular, do contrato, € um ato que se oculta: o juiz, para descobri-
lo, deve andar na escuridao; a esta ordem de razoes se refere o
predominio no juizo penal da prova de testemunhas, que é, de todas
as provas, a de menos confianca. Por outra parte, o valor juridico do
delito ou, em outros termos, a punibilidade de um ato, depende com
frequéncia do fim e sempre da intencdo; dos requisitos do ato
juridico, cuja apreciacio exige um tesouro de experiéncia e de
humanidade. Por ultimo, quando se trata de decidir ndao tanto em
relacao a existéncia quanto em relacdao a gravidade do delito aos fins
da adequacao da pena, exige-se a balanca da justica, que nao é outra
coisa senao a consciéncia do juiz, uma sensibilidade tao delicada,
que nao é facil possuir e ainda menos conservar intacta através do
extenuante exercicio do magistério.

O menos que se pode dizer até agora é que, por muito cuidado
que se dedique ao juizo penal, tanto do ponto de vista da
determinacao das regras como do da provisao dos homens e dos
instrumentos, nao se pode excluir nunca, nao ja uma possibilidade
sendao uma notavel probabilidade de erros. Por isso, a experiéncia do
processo penal é aquela que, mais que nenhuma outra, faz sentir o
triste peso da insuficiéncia do Direito para a atuacao da Justica.



31. Erros judiciais

Tudo isto quer dizer que sobre o problema da pena se insere o
problema do erro judicial, do qual nao se pode prescindir, se o
instituto penal tem de ser realisticamente considerado.

Do erro judicial se fala com frequéncia, mas mais como de uma
excecado do que de uma regra na administracio da justica penal.
Ocorre assim porque, quando se fala dele, o costume é pensar na
sua espécie macroscopica e positiva, que é a condenacido do
inocente. Mas, por menos atencao que o argumento nos chame,
notamos que este mau ou, pelo menos, ingénuo costume, deve ser
abandonado.

A condenacao do inocente pertence aquele género de erro que se
refere a comprovacao do delito e é, por isso, erro sobre a existéncia
do delito (erro total), do qual precisamente constitui a espécie
positiva. Basta, porém, esta formula exata a fim de que antes de
tudo se advirta que, junto a espécie positiva, existe a espécie
negativa de tal erro: esta outra é a absolvicao do culpado ou, mais
amplamente, a ndo persecucao dele; nao ha entre o dano dos dois
erros, quoad iustitiam, diferenca nenhuma.

Por sua vez, o segundo género de erro se refere a aplicacdo da
pena e pode considerar-se erro sobre a gravidade do delito (erro
parcial), género que também se distingue conforme a pena seja
grave demais ou leve demais. E claro que este outro erro seja, em
alguma medida, menos grave que o primeiro; mas, em
compensacao, ¢ muito mais frequente; com respeito ao mesmo,
portanto, deve-se considerar a afirmacao de ser o erro mais a regra
que a excecao no juizo penal. Dosar a pena em relacao a gravidade
do delito é, especialmente quando se reflexiona que depende muito
com frequéncia da apreciacao do espirito do réu, uma operacao tao
delicada que nenhum de nés, por muita inteligéncia e diligéncia que
ponha nela, pode estar seguro da mesma.

Se, depois disso, consideramos as estatisticas de um pais como a
Italia, onde as sentencas penais ascendem a varias centenas de
milhares por ano, sendo, naturalmente, muito maior o nimero dos



juizos, teremos de nos convencer de que, também nas suas
repercussoes puramente sociais, ainda, do ponto de vista do juizo, o
problema da pena é tremendamente grave.



32. Processo penal e processo civil

Até certo ponto, pode-se esperar um aperfeicoamento técnico do
processo. Por isso, eliminar os defeitos que, nao obstante uma longa
evolucao historica, ainda mantém o juizo penal tal como é, tao longe
do que deveria ser, constitui a via obrigatoria para resolver o
problema da pena.

Para este fim, opor no seu ponto as relacoes entre direito e
processo ou, como se diz de outra maneira, entre Direito material e
Direito processual, que ja se viu que no civil e no penal sio
profundamente diversos, pode produzir alguma vantagem. Um bom
Direito Civil com um mau processo é uma coisa possivel; mas se
nao é bom o processo penal, também o Direito Penal é ruim.

Em razao desta verdade, dao-se entre o processo civil e o processo
penal algumas diferencas, sobre as quais seria ja tempo de que se
comecasse seriamente a refletir.



33. Carater da jurisdicdao penal

Em matéria civil, a funcio judicial ¢é, hoje em dia,
predominantemente de declaracdao de certeza, no sentido de que as
consequéncias dos fatos juridicos estao preestabelecidas pela lei e o
proposito do juiz consiste somente em declara-las; em razao dos
beneficios da certeza juridica, a jurisdicdo de equidade ou, como
tecnicamente se diz, jurisdicdo dispositiva, se nao completamente
desaparecida do Direito moderno, esta reduzida, pelo menos no que
se refere as relacoes interindividuais, aos termos minimos.

A proporcao entre juizo declarativo e juizo dispositivo é, pelo
contrario, na matéria penal, algo diversa. Os cultivadores do Direito
Penal, os quais tém cometido até agora com muita frequéncia o erro
de isolar-se dentro dos limites da sua ciéncia particular,
descuidando quase integralmente daquele método de estudo que
atualmente se chama de comparacdo interna, ao ouvir falar de
jurisdicao penal de equidade nao é raro que manifestem alguma
surpresa; porém, ainda além do plano puramente cientifico, os
tempos me parecem maduros para afrontar este aspecto do
problema. O certo é que, ja na sua manifestacao presente, o juizo
penal é, dentro de limites bastante amplos, um juizo de equidade e o
Codigo Penal italiano, ao falar de poder discricionario do juiz na
aplicacdo da pena, tem o mérito de ter percebido isso; jurisdicao de
equidade e poder discricionario sdao termos correlativos, a propésito
de que se deve ter a seguranca de que, pela indissoltuvel correlacao
entre o delito e a pena, o juizo sobre a pena implica o juizo sobre o
delito.

Certamente, a discricionariedade esta contida nos confins da pena
legal; mas ja de iure condito se pode estabelecer o principio de que
no penal, muito mais que no civil, o juiz tem as maos livres, ou seja,
que pode julgar segundo equidade, o que atribui, ao processo penal,
um carater misto entre o declarativo e o dispositivo.

A davida estd em se o gérmen da jurisdicao de equidade deve, e
até que ponto, desenvolver-se no processo penal.



34. A analogia no Direito Penal

Eu nao acredito que se deva chegar ao processo penal
integralmente dispositivo — o que quer dizer ao Direito Penal livre.
O principio nullum crime sine lege merece que lhe permanecamos
fiéis de tal forma que o seu fundamento se estabeleca na
necessidade de guiar ndo ao juiz mas ao cidadao. O preceito penal,
enquanto serve para formular, nos casos tipicos da vida, a exigéncia
ética, exerce uma funcao que, na fase atual da civilizacao, ainda tao
atrasada, pode ser considerado indispensavel para a paz social;
certamente, a mesma finalidade poderia servir a experiéncia dos
juizos ou, como costumamos dizer, a jurisprudéncia, mas esta,
especialmente para os povos latinos, é menos facil de aprender e por
isto constitui uma fonte do Direito menos idonea para o fim. Um
elenco legal dos delitos é, pois, oportuno que exista.

E necessario, porém, admitir também que o principio nullum
crime sine lege pode encontrar-se em oposicdo com outro, cuja
formula recente é nullum crime sine poena. Ainda quando o elenco
legal dos delitos se construa com plena experiéncia dos casos da
vida, da continua evolucao desta em comparaciao com a imobilidade,
dentro de certos limites necessarios, da lei, nascera o perigo de que
seja incompleto. Este perigo é notavelmente mais grave quando a
formacao dos codigos penais esta confiada a homens, como costuma
ocorrer, mais conhecedores das leis que dos negbcios; ocorre entao
que enquanto se continuam prevendo delitos, os quais, com a
mudanca do ambiente social, jA nao se cometem, ficam fora da
previsao novos fatos, os quais mereceriam ser castigados, mas dos
que, por nao terem sido castigados no passado, falta aos puros
técnicos do Direito Penal um conhecimento adequado; um exemplo
claro desta legislacio anacrénica pode ser observado no campo dos
delitos patrimoniais ou, dito com frase genérica, do furto, cujas
formas mais modernas, mais temiveis e mais refinadas, sao
desconhecidas pelo Direito Penal. No entanto, a um perigo
semelhante é necessario nao se resignar muito facilmente, porque
cada vez que um fato que, segundo a exigéncia ética, deveria ser



castigado, escapa ao castigo, a perturbacao derivada de tal injustica
termina por debilitar a eficicia de todo o sistema juridico. Tanto
menos devemos nos resignar a este perigo quando a conciliaciao dos
dois principios (nullum crime sine lege e nullum crime sine poena)
é, pelo menos dentro de certos limites, facilmente possivel mediante
o instituto da analogia.

Sobre este tema eu tenho expressado, faz muito tempo, uma
opinido, na qual, em lugar de retificar-me, vou me afirmando cada
vez mais. Considero que a proibicao da analogia na aplicacdo das
leis penais é outra supersticdo, da qual devamos terminar por
liberar-nos. Nisso nao se deve ver uma consequéncia do principio da
certeza juridica, mas de uma desconfianca a respeito do juiz, a qual,
se tem razoes historicas bastante conhecidas, carece de fundamento
pratico. Entre outras coisas, por que tenha de poder usar da
analogia, o juiz, quando decide em relacdo a um contrato e nao
quando constata um delito, é algo a respeito do qual nao se pode dar
nenhuma explicacao satisfatoria. Verdadeiramente, uma proibicao
semelhante do principio nullum crime sine lege nao esta
absolutamente justificada porque lei nao é somente a féormula
acunhada pelo legislador, mas também o principio que nela esta
contido e que o legislador nao conseguiu integralmente expressar. O
mesmo ¢ o residuo de uma concepcao do Direito, que atribuia o seu
monopolio ao legislador e encontrou no codicismo napolebnico o
periodo da sua maior fortuna; mas tendo transcorrido aquele
periodo e estando superada aquela concepcao, fazé-la sobreviver
somente para o Direito Penal ndo tem verdadeiramente nenhuma
boa justificacdo. Pode-se admitir que disso derive, para o cidadao,
uma certeza menor em relacao ao que se deve fazer; mas este é um
inconveniente amplamente compensado pelo beneficio de
preencher as lacunas da lei penal, a qual, além do mais, basta que
lhe dé uma orientacdo sobre o caminho a seguir, sem necessidade
de conduzi-lo pela mao como se fosse uma crianca.

Maos livres ao juiz para estabelecer an crimen sit nao acredito,
pois, que se lhe devam dar; mas tampouco que se lhe devam por as
algemas da lei expressa. A justa medida estd em adotar, também



para o Direito Penal, aquele instituto da analogia, o qual harmoniza,
em todas as outras matérias, a exigéncia da certeza com a da
integridade juridica.



35. A simplificacao do Direito Penal

Uma vez estabelecida a existéncia do delito, fica a questao da
aplicacdo ou, melhor, da adequacdo da pena. Esta é, observe-se
bem, a questao mesma da gravidade do delito: que um delito se
considere mais ou menos grave nao quer dizer outra coisa senao
que deve ser mais ou menos gravemente castigado, e vice-versa. No
entanto, sobre este ponto, a exageracao do principio nullum crime
sine lege tem levado o Direito Penal moderno e, em particular, o
Direito italiano, a uma verdadeira aberracao. A multiplicacao dos
tipos, das familias, das variedades, dos delitos particulares, por um
lado; dos requisitos, das circunstancias e das condicoes do delito em
geral, por outro, além de nao ter outra razio que a mania do
legislador de querer fazer tudo por si, tem terminado por complicar
e por fazer rigido o instituto penal até o ponto de determinar a sua
faléncia.

Falta, na verdade, o Direito Penal a sua finalidade quando a lei
ja ndo serve para fazer saber aos cidadaos o que, sob a ameaca da
pena, devem ou nao devem fazer; pois, a fim de que possa servir
para isso, mediante o conhecimento com que os cidaddos se valem
da mesma, a lei penal deve ser simples e breve. Uma lei penal como
a lei italiana, a qual, ainda sem se desviar dos limites do cbdigo,
ultrapassa os setecentos artigos e que, através dos requisitos, as
circunstancias, as condicOes, os tipos, as familias, as variedades,
chegou a ser um labirinto, pode talvez ser aprendida pelos juizes
mas nao pelos cidadaos. Este é, verdadeiramente, para a lei penal,
um propter vitam vivendi perdere causas.

E tudo isto, a que conduz? O resultado nao é outro a nao ser
limitar o arbitrio do juiz na adequacao da pena. H4, como se disse, a
respeito desta, um poder discricionario do juiz, mas é mais ouropel
que ouro. O principio ¢é a pena legal nao s6 em razao dos tipos e dos
subtipos, mas também dos requisitos, das circunstancias, das
condicoes e até do seu concurso. O juiz é tido como o legislador da
corrente. A pena legal é semelhante a um vestido feito que o juiz,
até certo ponto, pode encurtar ou alongar, alargar ou estreitar; mas



fora disso, quem deve vesti-lo prefere se acomodar a ele a ir
malvestido. A pena, em mais das suas trés quartas partes, se adapta
nao ao fato, na sua concretude, mas ao esquema, que o legislador
construiu. Aonde vai parar este caminho o sabem os expertos do
processo: o juiz, ou bem se ajusta a lei, e entao a pena nao se adequa
ao delito; ou, ainda que seja adequada, para conseguir tal
adequacao, a lei resulta desvirtuada.

Se nao nos queremos resignar a esta faléncia, devemos dar ré. O
Codigo penal tem necessidade de ser decididamente simplificado.
Em comparacio com os setecentos e trinta e quatro artigos do
codigo italiano, os trezentos e trinta e dois do codigo suico sdo um
belo exemplo; mas sdao demais, ainda. Os dezoito artigos, dedicados
na Italia aos delitos contra a vida e a integridade individual, podem
ser reduzidos a um s6. E as agravantes e os atenuantes, e o
infanticidio, e o homicidio do que consente ou por causa da honra?
E verdade; mas, o juiz, o que tem que fazer? Nos lhe temos
ensinado, primeiro na Universidade e depois com o tirocinio, a
caminhar; mas queremos ainda submeté-lo aos andadores. Com
maior razao penso nas garantias de idoneidade para a tarefa
intelectual, técnica e moral, nao sinto inclinacao alguma a me fiar
menos no juiz do que no legislador.

Naturalmente, tudo isto supoe um bom juiz; e inclusive, ja que o
juiz nao faz a justica por si s6, um bom juiz, um bom ministério
publico, um bom defensor. Certamente. O problema do processo,
tenho dito tantas vezes, muito mais do que um problema de leis, é
um problema de homens e de coisas. E também agora, depois de
tudo, ndo quero dizer sendao que os pletoricos codigos penais
modernos, mais que para resolver, servem para complicar o
problema da pena; e o caminho para resolvé-lo néao é o de complicar
a lei cada vez mais, mas, pelo contrario, fazer com que se torne
simples, limitando-a as diretrizes fundamentais e, além de tudo,
ajudando a uma boa eleicio dos homens, que segundo tais
diretrizes, devem operar.



36. Coisa julgada e preclusdo no juizo penal

Sobre outro tema, além do referente a jurisdicao de equidade, a
respeito da comparacao entre o juizo civil e o juizo penal, aconselho
ao leitor meditar um pouco: coisa julgada e preclusdo. O que em
relacdo a este tema, nos tém ensinado, os estudos realizados no
campo do Direito processual civil, permite estabelecer a diferenca
entre os dos Processos com certa facilidade.

Atualmente é familiar, aos juristas, a distincao entre coisa julgada
formal e material, duas formulas que aludem a eficacia da sentenca
no processo ou fora do processo. Como um ponto firme a respeito
disso, se pode considerar que a coisa julgada material é um
pressuposto da coisa julgada formal, no sentido de que nao se pode
voltar sobre o juizo enquanto o juizo mesmo estad destinado a
exercer eficacia extraprocessual: precisamente, a imutabilidade de
uma sentenca encontra a sua razao em que a mesma estabelece,
entre as partes, a certeza de uma relacao de Direito material, a qual,
para a seguranca da vida econ6mica, de uma vez para sempre, deve
ser declarada certa. Que na litis entre tu e eu, em relacio a
propriedade de uma coisa, ao chegar a certo ponto, se forme a coisa
julgada, isto é, uma sentenca irrevogavel, é exigivel para que nao
fique eternamente incerto se a coisa é tua ou € minha.

No entanto, quem reflexiona que no processo penal puro (isto é,
isolado do processo civil)l nao existe nenhuma relacao
extraprocessual cuja certeza se tenha que declarar, senao s6 aquela
relacdo punitiva, cuja natureza meramente processual foi
demonstrada, nao tarda a perceber que o instituto da coisa julgada
material, e de reflexo formal, é absolutamente estranho ao processo
em si mesmo. Quando nao se apresenta, no juizo, a questao de se
uma coisa é tua ou minha, mas somente a de que me foi subtraida,
nao se declara a certeza de nenhuma relacao, a respeito da qual a
seguranca da vida econOmica apresente uma exigéncia de
estabilidade; o ponto a decidir é somente se tu deves ser castigado e
como deves sé-lo, e jA que a pena se resolve no processo, fica
originariamente excluida uma eficacia extraprocessual do juizo.



Diferente é o aspecto do problema nos casos de processo penal
misto, isto é, que va além da verdadeira questao penal, também
sobre questoes civis, prejudiciais ou consequenciais; mas é claro
que a coisa julgada pode operar sobre as obrigacgoes civis ainda que
nao se relacione com a pretensao punitiva.

A inaplicabilidade, que destas indica¢Oes resulta, da coisa julgada
ao processo penal nao constitui, pelo demais, nada verdadeiramente
novo, tanto que, no Coédigo de procedimento penal italiano, nao se
encontra uma explicita referéncia a este instituto. Mas isto nao
exclui que, no processo penal, opere a preclusado também no sentido
de que o processo mesmo, quando tenha chegado a certo ponto, nao
possa ja continuar ou empreender-se de novo, o que implica a
estabilidade do resultado obtido naquele ponto, e assim do juizo que
foi pronunciado.

Sobre este outro tema, porém, a mim me parece que o
ordenamento vigente se presta a alguma davida muito grave.
Atualmente, a preclusao opera do mesmo modo tanto na hipotese
da condenacdo como na da absolvicao, isto é, da declaracdo de
certeza positiva ou negativa do delito; por isso, quem, com uma
sentenca irrevogavel, foi condenado nao podera ser absolvido; nem
podera ser condenado quem tenha sido absolvido; e se alguém foi
condenado nao se pode aplicar ou sofrer uma pena nem mais leve
nem mais grave que a determinada na sentenca. E, porém, notavel
que, enquanto no Codigo de procedimento penal italiano, o
principio para o caso de absolvicao esta explicitamente formulado
(art. 90), a féormula relativa nao implica imutabilidade da pena
infligida com a sentenca, a qual, porém, se argumenta
implicitamente do sistema das imputacoes e, em particular, do
instituto da revisao.

Pode-se estar de acordo quanto a imutabilidade, quando se chega
a certo ponto do juizo absolutério; responde a uma conveniéncia
manifesta, o que, quando o juizo alcancou uma suficiente
maturacao, com o resultado de negar o delito, a persecucao penal se
deva deter; depois de tudo, como ficara melhor esclarecido daqui a
pouco, a absolvicdo se resolve no reconhecimento de um erro



judicial a cargo do imputado, e é justo que a este, depois do
transtorno, de uma vez se lhe assegure, por fim, a paz.
Mas ndo é justo no caso oposto, pelo contrario, que ndo possa ter

transcendéncia, aos fins de uma eventual retificacdo de oficio, a
experiéncia adquirida durante a expiacao da pena. Agora se pode
recolher o fruto das reflexoes, referidas ha pouco, acerca da relacao
entre a cognicado e a execucao penal. Se para a valoracao da
gravidade do delito e, por outra parte, também da sua existéncia tem
grande relevancia o conhecimento da personalidade do réu e para
ela é util, e até com frequéncia é necessaria, a investigacao em
relacao a sua vida também no periodo posterior ao delito, ndo ha
razao alguma para que seja excluido de tal investigaciao o tempo
posterior a condenacao, o qual é também, para tal fim, o mais
precioso. Nao esquecamos que, pela indissoluvel relacao do delito
com a pena, se a gravidade da pena se mede pela gravidade do delito,
também a proposicao inversa é verdadeira: ja que nao s6 do corpus
senao além do animus do delito resulta a sua gravidade, nada
melhor que a reacao da pena sobre o espirito do réu pode servir para
conhecé-la, e nada melhor, portanto, que a experiéncia da expiacao;
certamente, o conhecimento da personalidade do réu obtido durante
a expiacdo — se os funcionarios destinados a isso estio em
condicoes de cumprir com o seu dever — é incomparavelmente mais
amplo e profundo que aquele que podde ter o juiz, pois se este o
tivesse tido, o juizo teria sido diverso, o que, em tais casos, um erro,
em excesso ou em defeito, nao se pudesse corrigir, constituiria
verdadeiramente um contrassenso do Direito Penal.

Sem duvida, existem dificuldades técnicas a serem superadas
para alcancar a finalidade; a finalidade deste trabalho ndo me
permite parar para tratar delas; afirmo tranquilamente, porém, que
as mesmas nao excedem a capacidade, embora mediocre, de nossos
construtores de leis. Nao ha necessidade alguma, por isso, de cair no
excesso da pena indeterminada; uma coisa é determinar a pena
somente a posteriori, isto é, de acordo com a experiéncia da
expiacdo, e outra é admitir que tal experiéncia, quando oferece
elementos seguros aptos a demonstrar com certeza o erro judicial,



permita retifica-lo e, em particular, modificar a pena a priori
determinada. Isto nao significa substituir o juizo do juiz pelo juizo
do funcionario, que vigia a expiacao, ou fazer dos dois funcionarios
um sO, mas integrar o juizo de um ao juizo do outro. Depois de tudo,
um gérmen da ideia aqui proposta se encontra no instituto da
liberdade condicional, mas é ainda um gérmen que nao tem dado
fruto; mais que uma questao de limites, a sua germinaciao é uma
questao de clareza, precisamente, da ideia que nele se encerra: a
reducao da pena implica um reconhecimento da menor gravidade do
delito e, por isso, significa corrigir o equivocado juizo precedente; o
que se pode fazer se compreende, também condicionalmente e, por
outra parte, da reducao deveria estender-se ao agravamento, quando
seja necessario, da pena.

A verdadeira dificuldade é mais economica do que técnica e se
refere aos gastos necessarios para proporcionar aos institutos
penitenciarios os meios, pessoais e reais, idoneos a fim de que os
funcionarios, que estao dedicados a isso, adquiram um
conhecimento dos penitentes, que nao seja, como agora
desafortunadamente é, em absoluto, superficial e ficticio. Sob este
aspecto, o problema se enquadra na profunda revisao, que se deve
também fazer, de nossas ideias ou de nossos costumes a respeito
das necessidades financeiras do processo. Ndo existe nenhuma
outra funcdo do Estado que deva passar por cima da funcdo
judicial, e desta funcdo penal é a manifestacdo suprema. Que, até
agora, a esta funcdo tenham sido dedicados menores cuidados e
menores gastos que a outras, incomparavelmente menos essenciais
para os fins do Estado, é ainda um dos sinais manifestos de nossa
incivilidade. Por outro lado, é hora de abandonar, ao menos na
Italia, o mau costume de fazer predominar o decoro extrinseco da
funcido sobre a intrinseca idoneidade do 6rgao que a exerce: ter
gasto enormes somas para a construcido de monumentais palacios
de justica, deixando incriveis deficiéncias técnicas nos tribunais e
nas penitenciarias, eu espero que daqui para frente nao seja
tolerado. No entanto, a solucdo desse problema est4 provavelmente
relacionada a necessidade de assisténcia moral aos reclusos,



enquanto a obra dada a sua redencao, implica o seu conhecimento
cada vez melhor.



37. Limite de perfeicao do juizo penal

Uma diversa e mais razoavel orientacao da lei penal, de um lado,
e de outro, um melhor acréscimo ao juizo penal de homens e de
coisas idoneas para a sua gestao, poderao, certamente, diminuir o
namero de erros judiciais, os quais, se uma estatistica verdadeira
pudesse ser realizada, se veria que constituem atualmente uma
grande macula de nossa civilizacao. Mas uma possibilidade de erro
do juizo humano nao sera excluida nunca e este,
desafortunadamente, é o custo mais importante do instituto penal.

E necessario que, em relacdo a tal custo, ndo s6 os juristas, mas
todos os cidadaos, tenham ideias precisas. N6s costumamos pensar
no erro judicial s6 quando é definitivamente absolvido um culpado
ou condenado um inocente. Que esta é uma concepcao estreita,
devendo-se aos erros judiciais totais agregar os erros parciais, ja o
tenho observado. Mas agora outro aspecto do problema merece
atencao.

Ao juizo definitivo penal, assim como ao juizo civil, ndo se pode
chegar senao através de alguns estagios, os quais, na realidade, nao
sao mais que tentativas. Esta orientacao dirige-se, em primeiro
lugar, ao sistema das impugnacoes; e acerca do mesmo, entretanto,
é necessario raciocinar. Quando um imputado injustamente
absolvido em primeiro grau é justamente condenado em apelacao,
noés pensamos que um erro judicial foi evitado e, no fundo,
pensamos bem; mas se uma afirmacao analoga se faz para o caso
inverso, estamos seguros de nao nos termos equivocado? Aqui uma
observacao esbocada no final do item anterior deixa sentir o seu
peso: ja o processo penal, para quem o sofre, ¢ uma pena; e, com
frequéncia, que pena! Portanto, quando o juiz de apelacdo nega
justamente um delito, que em primeiro grau havia sido
injustamente afirmado, ndo se pode dizer que uma injusta pena,
desafortunadamente, ndo tenha existido; serd o erro judicial
diminuido, mas eliminado nao pode ser.

O discurso, neste terreno, apresenta também maior interesse
limitando-o ao primeiro grau do juizo. Agora esta em jogo o conceito



da imputacdo, a qual é também um juizo em relacao ao delito,
embora seja um juizo de probabilidade em lugar de um juizo de
certeza ou, se queremos, um juizo provisorio. A experiéncia
demonstra que sem este juizo provisério nao se pode construir um
juizo definitivo, da mesma maneira que sem estrutura nao se pode
construir uma casa; mas precisamente porque € provisorio, isto é,
sumario, é tanto mais frequente nele a hipotese do erro. Quando ja
em primeiro grau o imputado é absolvido e a absolvicao € justa,
segundo o modo de pensar comum, o erro judicial deveria ser
excluido; mas é precisamente verdade? A resposta nao pode ser
senao aquela que foi dada ha pouco: a sentenca absolutéria poe fim,
no mdaximo, a uma pena injustamente infligida; mas uma pena sem
razao foi sofrida. Esta sentenca inclusive é o reconhecimento do
erro judicial, isto é, da injustica da imputacao; perfil sob o qual é
conveniente observar a diferenca entre a absolvicdo judicial e a
absolvicao sacramental. O juiz, em comparacao com o sacerdote,
absolve a um inocente, nao um culpado, e assim libera do vinculo
do erro, nao do vinculo do pecado; uma diferenca que bastaria por
si s6O para denotar a irreparavel inferioridade do Direito em
comparacao com a moral.

Esta verdade se aprecia ainda melhor quando, entre outras coisas,
se observa que para proporcionar ao juizo 0s meios necessarios,
entre os quais tem grande transcendéncia a disponibilidade fisica do
imputado, a lei consente, para os casos mais graves, a sua prisdo
preventiva; no entanto, esta nao deveria ser, mas em realidade nao
pode deixar de ser, um sofrimento e, por isso, uma pena; o fato é,
desafortunadamente, que no presidio os imputados estao como os
condenados, e até, com frequéncia, estao junto com eles ou pior que
eles; e quando um imputado inocente fica recluso por meses e até,
as vezes, também por anos, o erro na sua acusacao, quem o pode
negar? Como nao reconhecer, com Santo Agostinho, uma calamitas
innocentis naquela ignorantia iudicis, que nao é desse ou daquele
juizo, mas de todos os iudicia hominum de hominimus e que assim,
entre outras coisas, descreve pitorescamente quid cum in sua
quisque torquetur et cum quaeritur utrum sit nocens, cruciatur et



innocens luit pro incerto scelere certissimas poenas non quia illud
commisisse detegitur sed quia non commisisse nescitur?

Assim se esclarece o inevitavel altissimo custo do instituto penal;
noés nos encontramos, em definitivo, encerrados neste circulo
vicioso, no que para saber se se deve castigar, deve-se comecar por
castigar. Esta é, talvez, a verdade pela qual tem sido mais
gravemente comovida minha fé no Direito.



38. O amor e 0 juizo

Devemos, descoberta esta verdade, se nao precisamente encolher
os ombros, pelo menos, tristemente, inclinar a cabeca em sinal de
que nao ha remédio?

Sim e nao.

Sim, para reconhecer que esta é a marca da humanidade do
processo ou, em termos mais altos, da justica humana. O qual nao é
um estéril e, muito menos, um desalentador reconhecimento se,
como para mim tem ocorrido (e por outra parte para tantos outro,
mais humildes e puros, antes de mim), tira-se disso a confortante
certeza da justica divina.

Mas nao se deve, no entanto, inclinar a cabeca em ato de
resignacao se isso quer dizer rentncia a fazer tudo o que esteja em
nosso poder para reduzir a possibilidade de erro. O homem,
desafortunadamente, nao tem a forca necessaria para alcancar a
verdade ou a justica absolutas; mas a tem para aproximar-se cada
vez mais. Também a relacdo entre a justica humana e a justica
divina pode ser expressa com a linguagem matematica, contrapondo
a fracao ao zero; do zero a fracao esta sempre infinitamente longe,
mas pode aproxima-lo ao infinito.

Ou seja, a forca, que permite esta aproximacdo é o amor.
Chegado ao final do seu caminho, o velho jurista que escreve estas
paginas tirou da experiéncia a conviccao de que o dever sem o amor
é uma coisa fria e estéril, a qual pode permitir ao homem ndo
recuar, mas ndo o empurra para frente no caminho da civilizacao.

A féormula do juizo penal, como a de toda outra verdade do
espirito, se 1&é no Evangelho: “nao julgueis a fim de que nao sejais
julgados”, a qual, tomada em si, pode parecer desalentadora,
inclusive absurda, mas verdadeiramente nao significa outra coisa
senao a tremenda dificuldade de julgar. Na continuac¢ao do discurso,
o Senhor, para vencer esta dificuldade, mostra o caminho: “ja que,
segundo como vos julgueis, sereis julgados; e com a medida com
que tenhais medido, se vos medira a v6s.” Esta é a maxima que
quereria ver esculpida nas salas de justica sob o Crucifixo, a fim de



que por nenhum seja esquecida. Se o juiz se recorda dela, julgara
como quereria ser julgado; e isto é verdadeiramente aplicacao da
lei: “amaras ao Senhor teu Deus... e a0 proximo como a ti mesmo”; e
se ele quiser perguntar “e quem é meu proximo?” a resposta lhe
sera dada também por Jesus: quem ele deve julgar nao é diferente
do homem expropriado e ferido, que nem um sacerdote nem um
levita dele se aproximaram para socorrer, mas sobre o qual se
inclinou um samaritano.



39. O amor e a expiacao

Se, finalmente, nao é outra coisa mais do que o amor a que serve
para reduzir ao minimo aquele erro judicial, que representa a
distancia enorme entre a justica humana e a justica divina, nao é
outro o caminho, pelo qual, em tltima analise, o problema penal
pode ser resolvido.

Ja se viu que, limitando-se atualmente a pena verdadeira e
propria a reclusao, o seu problema tende a exigéncia da assisténcia
espiritual do recurso; sem esta é vao esperar que se obtenha o
arrependimento e que com ele a pena, livremente aceita em lugar de
passivamente sofrida, se converta em peniténcia. Mas do ponto de
vista do juizo e, por isso, do erro judicial, o problema se faz ainda
mais grave e a exigéncia de que o recluso seja espiritualmente
assistido ainda mais categorico.

A verdade, que se tem que ter sempre em mente, € que, nao
obstante toda diligéncia do legislador e do juiz, um residuo de erros
judiciais ndo podera nunca ser eliminado pelo instituto penal. No
presidio, pois, ndo estdo nem poderdo estar nunca somente homens
que pagam as suas culpas, mas outros que ndao tém culpas que
pagar ou que ao menos pagam, a partir de certo momento, uma
pena que ndo mereceram. Se nao nos preocuparmos com esta
possibilidade, ou melhor, com esta certeza, e nao se buscar remédio
para esta injustica, o problema, no seu n6 mais forte, fica sem
resolver.

Até agora, para estes casos, pensou-se somente no ressarcimento
dos danos, buscando a solucao mediante o dinheiro. Nao digo que
seja esta uma diretriz que tenha de ser abandonada; mas, quem nao
percebe a insuficiéncia e até a miséria da mesma? Prescindamos de
que este remédio opera somente dentro dos limites nos que possa
superar-se a preclusao ou, em outros termos, a condicao da reforma
da injusta condenacao, o que, ainda quando as normas vigentes em
relacio a preclusao deveriam ser modificadas, apresentaria, na
pratica, sérias dificuldades. Agregue-se que existem, de todas as
maneiras, erros judiciais, os quais é impossivel que reajam com esta



medida; penso, entre outros, naqueles que tenho chamado erros
negativos: nao esquecamos que ainda quando um réu seja
justamente condenado, a impunidade de outro réu, por ele
conhecida, ndo pode deixar de fazé-lo sofrer como uma injustica no
seu dano: o conceito da justica, verdadeiramente, se resolve no da
igualdade, e que a lei seja igual para todos é o primeiro dos seus
principios. Mas a verdade é também que a pena injustamente
sofrida, tanto mais quanto mais grave é, pode conduzir a uma ruina
espiritual do castigado; o que a esta ruina se lhe ponha remédio com
uma soma de dinheiro, nem sequer Shylock teria acreditado!

A via por meio da qual esta ruina pode ser evitada, ou o campo
sobre o qual se pode reconstruir, se encontram sobre a vertente
oposta da vida: € necessario aciona-la nao sobre a carne mas sobre o
espirito. A finalidade a alcancar é que a pena, ainda quando
injustamente infligida, seja livremente aceita e, assim, se converta
em peniténcia. A justica da pena sem culpa seria um absurdo se nao
existisse, desafortunadamente, culpa sem pena, que restabelece o
espirito. Mas, para transferir a pena, deste modo, do plano
individual ao plano coletivo, é necessario ter alcancado o auge do
pensamento. O mérito maior do cristianismo € ter levado a este grau
supremo o sentimento da humana solidariedade. O sofrimento do
inocente pelo culpado é o sacrificio de Cristo na Cruz. Esta é a
imensa forca e a eterna beleza da peniténcia crista.

Dificil? Sem davida. Impossivel? Nao. Nada é impossivel para o
amor. Basta que o réu seja amado para que aprenda a amar. Com o
amor se alimenta a sua liberdade. Basta que o inocente seja amado
para que sinta cada vez mais o prazer de amar e encontre nele, com
a utilidade do sofrimento para os outros, a sua consolacao. Em lugar
de sofrer porque outro ndo sofre, compreendera ele a nobreza de
sofrer a fim de que outro nao sofra. Este amor do préoximo se pode
obter somente através do amor de Deus. Quando Deus,
profundamente amado, nos revela a sua bondade, entao se
compreende o versiculo do Sermao da Montanha: “Bem-
aventurados os que choram porque eles serao consolados”.



Verdadeiramente, a meta estd imensamente longinqua, mas se a
miséria do homem ¢é a de nao poder alcanca-la nunca, a sua
grandeza ¢é a de poder ascender para ela sem fim.
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