
0  SISTEMA PENITENCIÁRIO NO DIREITO BRASILEIRO

L o u r i v a l  V i l e l a  V i a n a

1 — O sistema penitenciário (1) está intimamente vinculad* 
ao Direito Penal, à sua escola, à sua filosofia. Se se tratar de ul* 
Código Penal de teor clássico, o sistema penitenciário não po­
derá abstrair dos conceitos fundamentais que o estruturam, nota- 
damente quanto à noção de pena : "malu pasionis quod infligitur ok 
malum actionis"; se, ao contrário, o Código filiar-se ao positi­
vismo criminal, o sistema penitenciário complementá-lo-á no sen­
tido de executar a pena (2) consoante os postulados da Escok 
Positiva, para a qual a pena não tem o caráter de retribuição nei* 
de castigo (3).

Da mesma forma, se a legislação penal perfilhar a corrent* 
técnico-juridica, o sistema penitenciário deverá fundar-se na tese 
clássica pena — retribuição — defesa social, que aquela corrente 
geralmente adota.

2 — 0  método técnico-jurídico (ou escola técnico-juridica) 
constitui hoje a intuição penal dominante. Assim, na Alemanha, 
V o n  H i p p e l , M e z g e » , B e l i n g  e numerosos outros; na França, mo­
dernamente D o n n e d i e u  d e  V a b r e s ; na Itália, cérca de 90 % d«

|
seus penalistas; na Argentina, o m aior de seus escritores de Di­
reito Penal: S e b a s t i a n  S o l e r ; no Brasil, N e l s o n , H u n g r i a , Ba-
s i l e u  G a r c i a , G a l d i n o  S i q u e i r a , O s c a r  S t e v e n s o n , M a d u r e i r a  n a  
P i n h o  e outros mais. E’ o da exegese-, supera o dissídio das e s ­
colas; concilia as tendências penais (4).

3 — Os Códigos Penais modernos seguem, em regra, o m é ­
todo técnico-jurídico, destacando-se entre êles o Código Penal bra­
sileiro de 1940. Sua tendência é neo-clássica. Não nega •  
livre-arbítrio, embora não o afirme expressamente em nenhum  d# 
seus dispositivos. Demais, não iprecisaria fazê-lo. O livre-ar- 
bíírio resulta da formulação do conceito de responsabilidade /penal,

(1) A p a la v ra  penitenciária  é de origem  religiosa. Provém das celas á* 
penitência, e não d a  pena.

(2) Segundo G r i s p i g n i  a execução d a  pena “c um a instituição de direit# 
m aterial” . Derecho Penal italiano , B. Aires, vol. I, pág. 288.

(3) F e r i u , Direito Criminal, trad . de L e m o s  d e  O l i v e i r a , 1931, pág. 46, defende
•  seqüestro de delinqüente po r tempo indeterm inado, até que êle se readapte à 
vida livre e honesta .

( 4 )  Entre nós, po r exemplo, o neo-classism o de N e l s o n  H u n g r ia  e o tom ism * 
de O s c a r  S t e v e n s o n  podem se entender no m étodo. É  o que ocorre ta m b é m  
na Itália  com dois de seus m ais eminentes penalistas : M a n z in i  e M a g g io r e  : ê s te ,  
tom ista; aquêle agnóstico; am bos, técnico-juríd icos.



cujos fundamentos, para o nosso Código, repousam na responsa­
bilidade moral, que, como acertadamente acentua o Ministro 
F r a n c i s c o  Ca m p o s , na sua «Exposição de Motivos», «pressupõe, no 
autor do crime, contemporâneamente à ação ou omissão, a capa­
cidade de entendimento e a liberdade de vontade». E mais adiante, 
incisivamente: «Rejeitado o pressuposto da vontade livre, o Có­
digo Penal seria uma congérie de ilogismos». Ora, a «capacidade 
de entendimento» e a «vontade livre», a que se refere o Ministro, 
inculcam o livre arbítrio, sem o qual não existirá nem in teli­
gência, nem vontade, e, conseqüentemente, nem crime, nem pena. 
NULLA POENA SINE CULPA. Logo, o crime é ato da inteli­
gência e da vontade. É fenômeno da liberdade. E a pena, re­
tribuição, castigo, emenda. Essa, a doutrina do Código Penal b ra ­
sileiro. Não pode desprezá-la o sistema penitenciário.

4 — Considerando, porém insuficiente a adoção dêsses prin ­
cípios que informam tôda nossa legislação penal, o Código foi 
além (a exemplo, aliás, dos estatutos penais m odernos). Regulou 
textualmente a forma de execução da pena e a técnica de sua in- 
dividualisação. São regras de direito que devem, necessaria­
mente, ser observadas (5).

Fêz bem o legislador ? Não há dúvida em responder-se pela 
afirmativa, tendo-se em vista a incensurável advertência de B e t t i o l  
(6), segundo a qual o verdadeiro significado da pena está na sua 
execução. «La pena è nella sua eseeuzione». Argumenta o ilustre 
penalista italiano que nada vale, por exemplo, estabelecer critérios 
de individualização da pena e vê-los apUcados na sentença do juiz, 
se, depois, através da execução (nas penitenciárias) tudo que foi 
sormativamente estabelecido e jurisdicionalmente comandado, não 
fôr efetivamente cum prido.

Não é só, todavia, a matéria da individualização da execução 
penal, que tanto preocupou a BETTIOL, que os Códigos devem re­
gular. Cumpre-lhes pormenorizar mais e pefinir o sistema peni­
tenciário que preferem  (7). A individualização da pena, que é 
ponto indiscutivelmente relevante (não, único) r.o sistema peniten­
ciário, há-de ficar compreendida e prevista no Código Penal, ao 
lado de numerosas outras medidas executivas.

(5) Em tôm o delas, N o v e l l i  lança, na Itá lia , com ressonância em outros 
países, as bases da autonom ia do direito penitenciário . L'autonom ia dei d iritto  
penitenziario  na “R iv is ta  di d iritto  penale”, 1933, págs. 5 e segts. No mesmo 
aentido, A n c h o r e m a ,  Curso de Derecho Penal, B. Aires, 1940, vol. III, pág. 7.

(6 )  G i u s e p ê  B e t t i o l , Diritto Penale, Palermo , 1 9 5 0 , 2.* ed., p á g . 5 8 .
(7) Não postulam os, entretanto, se faça in se rir nos textos legais o nome d o  

sistem a penitenciário, m as apenas o seu conteúdo : êste, aponta-lo-á; e constitu irá
•  fundam ento  do sistem a penitenciário.



Mas, o Código Penal não pode displinar tôdas as disposições 
do sistema penitenciário. Não lho perm itiria a técnica. O Có­
digo Penal consigna somente os fundamentos, as linhas gerais. 0  
sistema ipenitenciário completa-o, com «meticulosas disposições su­
bsidiárias, de cunho adm inistrativo”, conforme justamente assinala 
o Prof. B a s i l e u  G a r c i a  ( 8 ) .

5 »— Não existe ainda, no Brasil, um Código Penitenciário, 
para complementar o Código Penal.

0  nosso prim eiro projeto de Código Penitenciário, da au­
toria de C â n d i d o  M e n d e s  d e  A l m e i d a  L e m o s  B r i t o  e  H e i t o r  
C a r r i l h o , não logrou ser transformado em lei (9). Atualmente, está 
superado: filiava-se ao Projeto de Código Penal, de SÁ P e r e i r a , 
que não vingou.

Raros os países que possuem Código Penitenciário (10).
No Brasil, volta-se agora a cogitar da questão.
6 — Qual o «tipo» de sistema penitenciário que deve fi­

gurar no futuro Código Penitenciário nacional ?
É o perfilhado ipelo nosso Código Penal, e que vem sendo 

mais ou menos aplicado, em tôdas as grandes penitenciárias bra ­
sileiras •— o «sistema progressivo ou irlandês». Mas, ao dicipli- 
ná-lo, o Código não permaneceu integralmente fiel ao tnodêlo clás­
sico. Como bem observa Prof. R o b e r t o  L y r a  (11) um dos mais 
eminentes membros da Comissão Revisôra do Projeto A l c â n t a r a  
M a c h a d o  (do qual saiu o Código Penal vigente), «o Código adotou 
um sistema progressivo e não o sisteijna progressivo, construindo 
com uma progressão original, flexível e realista, o sistema pro ­
gressivo brasileiro. De maneira geral, que quanto ao número, 
quer quanto ao ritmo, quer quanto à essência, não se subordinou 
à rigidez de períodos incompatíveis com a individualização executiva 
da aena e com a contínua transformação da ciência penitenciária».

Efetivamente, o sistema progressivo brasileiro distancia-se, 
nalguns pontos, do imodêlo ideado por W a l t e r  C r o f t o n . Procura­
remos demonstrá-lo.

7 — O Código Penal distingue duas classes de pena p riva ­
tiva da liberdade; reclusão e detenção. Ambas “devem ser cum ­
pridas em penitenciária, ou, à falta, em secção especial de prisão 
comum» — diz o art. 29. A pena de reclusão destina-se aos crim es

(8) B a s i l e u  G a r c i a , Instituições de Dirito Penal, vol. I, tomo II, 1.° e d ., São 
Paulo, 1952, pág. 432.

(9) O projeto d a  ilustre  comissão é, sem dúvida, p ara  a época, dos m ais 
adiantados. A figura-se-nos, todavia, excessivamente m inucioso. Contém 854 
artigos.

(10) Entre êles, a  Itá lia , com o seu “Regulam ento p er gli in stitu ti d i pre-
venzione e di penal”, de 1931.

(11) R o b e r t o  L y r a , Comentários ao Código Penal, E d. Rev. For, Rio, 1942, 
pág. 103. No mesmo sentido, B a s i l e u  G a r c i a , ob . c it., pág. 433.



mais graves. Já  a detenção é uma espécie de Custódia Ho­
nesta embora C o s t a  e  S i l v a  (12) lhe negue êsse caráter. No 
seu entender, é tão somente uma pena privativa de liberdade de 
natureza mais branda, cominada aos crim es de somenos gravidade, a 
juízo do autor da lei.

8 — Os efeitos processuais e penais dêsses dois tipos de pena
são diferentes (13). Da mesma forma, a sua execução peniten­
ciária. O sistema progressivo brasileiro apenas tem em vista, 
pràticamente, o cumprimento da pena de reclusão, nos seus quatro 
períodos: l .c) isolamento inicial, diurno e noturno; 2.") tra ­
balho em comum; 3.') transferência para colônia penal; 4.’) li­
vramento condicional.

Na detenção, não há o período da segregação inicial; o tra ­
balho pode ser escolhido livremente pelo detento, só se lhe im ­
pondo uma condição: que tenha caráter educativo. Daí o acêrto 
da sugestão de eminentes penalistas pátrios (C o s t a  e  S i l v a , B a s i l e u  
G a r c i a  e outros m ais), no sentido de se organizarem no País p re ­
sídios especiais para essa modalidade de pena, para se m anter a 
distinção entre ela e a reclusão, feita pelo próprio legislador.

9 — 0  isolamento inicial do recluso, que o Código adm itiu 
com restrições de R o b e r t o  L y r a  ( 1 4 ) ,  tem  sido objeto de con­
trovérsia. É rem iniscência do «solitarysystem», de Filadélfia, que 
tencionava im pedir a corrupção recíproca dos prêsos. Não só: 
que êles, segregados, longe de tudo e de todos, se reconcentrassem 
e refletissem sôbre o crime praticado.

Pergunta-se: teria  a prisão celular, diurna e noturna, que o 
nosso Código prescreve «por tempo não superior a três meses», o 
sentido de evitar a prom iscuidade e despertar os bons sentimentos 
do sentenciado ?

í; de se responder pela negativa.
O trabalho obrigatório, em comum, tal como o dispõe o Có­

digo (art. 30, § 1."), para a 2.» fase da execução da pena, é o 
inelhor e mais seguro instrumento de combate às corrupções dos 
presídios.

A êsse respeito, escrevia H o w a r d , o  pioneiro do penitenciá- 
rismo de nossos dias, no seu céfebre livro «State of Prisons»: 
make jnen diligent, and they will be honest.

<12) A. J. d a  Co s t a  k S i l v a , Código Penal, vol. I, São Paulo, 1943, pág. 212. 
Contra : N e l s o n  H u n g r i a .

(13) E xem plificadam ente : a pena de reclusão não  adm ite sursis, salvo se
o condenado fo r menor de 21 anos ou m aio r de 70, e a condenação não exceder 
do dois anos; n a  detenção, não há êsse lim ite de idade (a rt. 57). Outra diferença: 
a reclusão, em regra, não to le ra  fian ça ; a detenção, s im .

(14) R o b e r t o  L y b a  — Ob. c it., pág. 103. E ntende êsse ilustre penalista que, 
«ontemporâneamente se to lera  « célula, quando m uito , como dorm itório individual 
®u como recurso d isc ip lina r extrem o.



No que diz respeito aos benefícios que o «solitary-system»
trás à regeneração do recluso, pela meditação forçada que o si­
lêncio obrigatório lhe impõe, é hoje tema desprestigiado.

Raros os autores e Códigos que o endossam (15). Os países
que lideram o progresso penal e penitenciário no mundo atual já
o aboliram (Alemanha, Itália, França e tc .; e, na América: Estado« 
Unidos, Brasil, Argentina, Chile e outros) .

O silêncio é contrário ao instinto natural do homem e é im ­
possível obtê-lo à fôrça, como o afirmava KROHNE (16).

Demais, o silêncio obrigatório nos presídios (contra o qual 
tanto se bateu F e r r i ) é responsável por numerosos tipos de ipsicoses 
c suicidios. “Tem sido, como salienta, R o b e r t o  L y r a , fonte de 
doença e de morte, quando a sociedade quer a saúde e a vida» 
(ob. c i t ., pág. 103).

10 — O isolamento inicial, que admitimos seguindo os Có­
digos mais recentes (por exemplo: o suísso, art. 37), não colina« 
os velhos e já superados princípios do “solitary-system” .

Não constitui castigo, nem visa propriamente à regeneraçã* 
do recluso. É simples período de prova  (17).

Destina-se à rigorosa observação do internado. Certo, o 
processo crim inal já m inistra dados valiosos sôbre a vida pre- 
gressa do delinqüente, na sua tríplice feição: individual, familiar 
e social; sôbre seu temperamento e caráter (a rt. 6.*, n.* IX, do 
C .P .P .) .  'Mas, essa formação não basta. Compete à direção dos 
presídios subm eter os reclusos a exame psiquiátrico e, principal­
mente, biotipológico, nessa fase inicial (e nas demais, quando pre­
ciso), como se vêm fazendo nas penitenciárias atuais (na Bélgica, 
notadam ente). Entre nós, em Neves, existem os serviços de Antro­
pologia e, mais recente, de Psicanálise, a cargo do prof. K a r l . 
W e i s s m a n n , -  em São Paulo, instituiu-se o laboratório de Biotipologia, 
anexo à penitenciária Central.

11 — Concluído o estágio celular (que é obrigatório, salvo se 
o contraindicarem  as condições pessoais do recluso — art. 30), 
segue-se o «trabalho em comum, dentro do estabelecimento, ou em

(1 5 )  Entre os Códigos Penais m odernos que adotam  o regime de silên c io  obri­
gatório, situa-se o uruguaio, que dispõe sôbre o trabalho  c a instrução, “bajo la 
regia dei silencio” .

( 1 6 )  . . .  “nem  a chibata em Auburn e em Milbank, nem a ch ibata e •  
arresto rigoroso n a  P rússia , nem a privação de alim entos em  França, conseguiram  
tornar efetiva a obrigação do silêncio. Onde ela pemanece é violada a cada hora, 
com conhecimento dos funcionários. O crim inoso foi m ais forte que o poder 
do Estado”, in  C o s t a  e  S i l v a ,  ob. c it., pág . 1 6 7 .

(1 7 ) C o s t a  e  S i l v a ,  o b . c i t .  p á g . 2 2 0  d i z  q u e  ê s s e  p c r o d o  è e x í g u o  demais, 
em g r a n d e  n ú m e r o  d e  c a s o s ,  p a i a  u m  e s t u d o  c o n s c ie n c io s o  do delinqüente e par* 
q u e  ê s t e  s in t a  o s  m a le s  q u e  p a r a  s i  p r ó p r io  c r io u .



obras ou serviços públicos, fora dêle” — art. 30, § 1.'. É o 2.’ 
período.

O trabalho é remunerado (art. 29, § 1 .'). O Código não fixa, 
porém, as suas bases, ou condições. Deixa-as a cargo dos regula­
mentos penitenciários (18).

Durante a 2.» fase, de traballio em comum, dentro ou fora do 
estabelecimento (19), o sentenciado é submetido a isolamento no­
turno .

Êsse isolamento é postulado da ciência penitenciária, que os 
melhores estatutos penais sufragam (o Código Rocco, por exemplo: 
art. 23). Seu mais destacado objetivo é evitar os perigos da pro ­
miscuidade, as anomalias sexuais, as «aberrações do cárcere» (20).

12 — A seguir, o nosso Código prem ia o recluso de bom
procedimento, transferindo-o para «colônia penal» ou «estabeleci­
mento similar», nas seguintes hipóteses: I — se já cumpriu anetade 
da pena, quando esta não é superior a três anos; II — se já 
cumpriu um têrço da pena, quando esta é superior a três anos (a rt. 
30, § 2.»).

Cumpre indagar, todavia, se a «colônia penal», destinada aos 
reclusos de «bom procedimento» (depois de cumprido o 2.' período) 
tem o tinesmo sentido da «colônia agrícola», prevista para certo 
tipo de medida de segurança — art. 88, § 1.*, n.' III.

Coinuinente «colônia penal» significa «colônia agrícola». 
Quer dizer: íôda «colônia penal» é de natureza agrícola (ou 
agro-pecuária). Inverdadeira, porém, a recíproca: nem tôda «co­
lônia agrícola» é «colônia penal». Distingue-as o nosso Código. 
Assim, enquanto na «colônia agrícola» (ou «colônia penal»), para os 
reclusos, se cumpre pena, na «colônia agrícola», para os perigosos, se 
executa simples medida de segurança, sem eiva de punição.

Essa, talvez, a razão de ter usado o legislador brasileiro as 
duas expressões: «colônia penal», no art. 30, § 2.'’, e «colônia agrí­
cola», no art. 88, § 1.*, n.5. III. Quis deixar evidente o discrime
«ntre pena e medida de segurança.

(18) Ein Neves, o salário  varia de acôrdo com a capacidade técnica do recluso
• a natureza do serviço que executar. Há os que percebem até Cr$ 2.500,00 m ensais, 
acima, portanto , dos vencim entos de numerosos funcionários.

(19) Nas penitenciárias de corte industria l, como a de Candiru, o trab alho
•m comum se executa no próprio  estabelecim ento; nas de feição m ista, como a 
do Neves, ora dentro, o ra fo ra  do presid io ; nos cárceres do interior, constitu i 
re lh a tradição o perm itir-se  aos prêsos trabalharem  fo ra  da cadeia, em obras 
•u  serviços m unicipais. Em São Paulo existe, mesmo, determ inação da Congre- 
áoria de Justiça nesse sentido.

(20) L e m o s  B r i t o . A questão sexual nas prisões, ed. L iv raria  Jacinto. Rio, 
s /d . ,  págs. 113 e segts. Sôbre a solução do problem a sexual dos presos na 
Argentina, ver o m agnífico trabalho de R o b e r t o  P e t t i n a t o , sob o titu lo  Regimen de 
9tsitas para reclusos casados, Buenos Aires, 1952.



13 —  Numerosos autores, m orm ente italianos, sustentam , sean 
razão, a identidade entre pena e m edida de segurança ( F e r r i  (21), 
F l o r i a n , G r i s p i g n i  A n t o l i s e i  (22) e outros). Que elas são dis­
tintas e compossíveis no mesmo sistem a penal, demonstrou-o STOOS, 
que, no dizer de MEZGER( 23), retom ou as idéias fragm entárias de 
K l e i n , L i s z t  e  L i s z t - S c h i m d t .

N o  Brasil, a distinção é ponto dom inante. Acentua o Mi- 
n i s t r o  F r a n c i s c o  C a m p o s , na “Exposição de Motivos”, que “as me­
didas de segurança não têm caráter repressivo , oião são penas” . De 
igual sentir, N e l s o n  H u n g r i a  N a r c é l i o  d e  Q u e i r ó s , G a l d i n o  Si­
q u e i r a  e a im ensa m aioria de nossos penalistas.

14 —  Sôbre os «estabelecimentos similares» de que também 
cogita o nosso Código, entende B a s i l e u  G a r c i a  (24) que o estatuto 
penal de 1940 deu margem à criação de outras instituições presi­
diárias no País, sugerindo o ilustre -penalista que tentem os a expe­
riência dos reform atórios norte-am ericanos. Nêsses estabelecimentos 
(cujo iprincipal modêlo é o de. E lm ira, fundado em 1876) o prêso 
adulto é tra tado  como o detento m enor, com os mesmos «processos 
pedagógicos de regeneração e cura. Ambos ficam sujeitos a regime 
tutelar, proteto. Observa C o s t a  e  S i l v a , baseado em A s c h r o t , 
H e r r , H a r t m a n  e outros autores alemães que visitaram  os referidos 
reform atórios, que «os métodos nêles adotados se propagaram  às p r i­
sões do Estado. As antigas diferenças tentre estas e os reform atórios se 
foram pouco e pouco apagando». E imais adiante, com S u t i i e r l a n d  : 
«há em não poucas daquelas prisões 'mais de reform atórios do que 
em muitos dêstes».

Ao propugnar a experiência dos reform atórios, o P ro f. B a ­
s i l e u  G a r c i a  visa «determinadas categorias de sentenciados, espe­
cialmente os condenados à pena de detenção» (ob. c it., pág . 441).

Que os detentos merecem tratam ento penal mais suave, re­
conhece-o o p róp rio  Código. Justa, pois, a sugestão do professor 
paulista.

lõ —  Há, entretanto, atualmente, um forte movimento, q*e 
rem onta a D o r a d o  M o n t e r o  no seu conhecido livro Derecho protector 
de los crim inales, que apregoa a substuição das prisões e até dos re­
formatórios, po r escolas, para reeducação e tratam ento de todos oc 
internados ou abrigados. No Brasil, o mais típico representante des-

(21) F e r r i , D ireito C rim inal, págs. 48 c seg ts .;  Projeto Ferri, arts. 53-41.
(22) A n t o l i s e i , Pene e m isure de sicureza ,  na  “Revista ita lian a  di dirltt#  

pénale, 1933, n .° II.
(23) M e z g e r , D iritto  Penale, trad. it . de M andnlari, 1935, pág. 533.
(24) Ba s i l e u  Ga r c ia , ob . c it .,  pág. 443.



sa corrente e N o é  A z e v e d o  ( 2 5 ) .  Argumentam com C o n c e p c i ó n  
A r e n a l , que «não há incorrigíveis, e sim  incorrig idos». É  de se lhes 
perguntar: acaso a pena visa somente a regeneração do deliquente? 
E se se tra ta r  de um criminoso perfeitam ente norm al ?

Tem tôda razão A t a l i b a  N o g u e i r a  (26) quando escreve que a 
maior parte dos criminosos é de gente mentalmente hígida (ao que, 
acrescentam os: que delinque porque q u e r ) . Não procura sobreestar 
antes de com eçar.

N e l s o n  H u n g r i a  (27) assim define a doutrina do nosso Có­
digo: —  «A pena é reação ético-jurídica (choque de retorno do crim e, 
*mal infligido ao indivíduo que, culpadam ente, violou a le i), e no 
mesmo passo, prevenção especial (segregação, intim idação ou 
emenda do crim inoso) e prevenção geral (controspinta à p rática 
de futuros crim es por outros membros da coletiv idade»).

Essa reação ético-jurídica (ou «choque de retorno»), a que 
se refere H u n g r i a , não é incom possível com as «prisões abertas», 
que entre nós, apregoam Noé A z e v e d o , R o b e r t o  L y r a , A t a l i b a  N o ­
g u e i r a , M a g a l h ã e s  D r u m o n d  e outros, e que têm tido boa acolhida nos 
congressos e conferências internacionais, com reflexo nas legislações 
de muito países (Suíça, Bélgica, Itália, Estados Unidos, B rasil Ar­
gentina Chile, e tc . ) .

Que são as numerosas colônias ou penitenciárias agrícolas 
do Brasil (por exem plo: a de Taubaté, em São Paulo; a Daltro Filho, 
no Rio Grande do Sul; a de Itam aracá, em Pernambuco, e, p r in ­
cipalmente, a m ais avançada de tôdas, que é a de Neves, em Minas 
Gerais), senão «instituições abertas»?

O regime adotado nas «colônias agrícolas» (ou «colônias 
penais») é o de sem i-liberdade. O trabalho é alVaperto. O re­
cluso goza de grande autonom ia de movim entos.

Essas colônias, todavia, não fazem excluir da pena o seu “ine­
vitável sentido retributivo» ( B a s i l e u  G a r c i a ; o  seu «caráter re ­
pressivo e preventivo» N e l s o n  H u n g r i a ) . Nelas se efetiva o con­
ceito moderno da pena: «punir e reabilitar», que N o é  A z e v e d o  re ­
puta algo contraditório . Mas, como dizia S a n t o  T o m á s , a lei,

(25) Noé A z e v e d o  — Politica crim inal sem  preocupações m eiafisicas, n a  Rev. 
For., vol. CXXXV, 1951, págs. 5 e segts. No m esm o sentido, “ contra os m u ro s  c 
grandes dos p re s íd io s”, R o b e r t o  L y r a , in  R evista  B rasile ira  de Crim inologia, 1952; 
Ma g a l h ã e s  D r u m o n d . Aspectos do problem a penal brasileiro , ed. R ev. F o r ., 
1939, págs. 233 e seg ts.

(26) A t a l i b a  N o g u e i r a , Pena sem  prisão , São Pau lo , 1938, pág. 87: “T odos êstes 
sistem as pen itenciário s p artem  de um  errôneo p ressuposto  : que todos os crim inosos 
•arecem do regeneração. N ada m ais errado . A  m a io r  p arte  dos crim inosos é  de gente 
perfeitam ente n o rm al, de gente que não  carece de em endar-se, de gente p a ra  quem
•  crim e fo i um  m ero  ep isódio  isolado da v id a . O de que necessitam  ôles, portan to , 
d do castig o .”

(27) N e l s o n  H u n g r i a . Novas questões ju rid ico -p en a is . Rio, 1945, pág . 131.



mesmo punido, conduz o homem a que seja bom : “tex etiam pu- 
niendo perducit ad hoc quod homines boni sin t”.

16 — A última etapa da execução da pena é o livramento con­
dicional. O nosso Código Penal outorga ao Juiz o poder de con­
ceder essa m edida. Não seguimos, aqui, o mau exemplo de alguns 
diplomas penais, que o julgam simples ato administrativo, da com­
petência do Ministro da Justiça. Mantivemos a tradição de nossa 
legislação anterior (dec. n.9 16665, de 6-11-1924), que o sujeitava à 
autoridade judiciária . É o que faz, também, o atual projeto de Có­
digo Penal Francês, de 1933: «Elle est accordée par l’autorité ju­
diciaire» .

17 — Muito se tem discutido, na doutrina, sobre se o livra­
mento condicional é um direito ou um favor. Entre nós, a questão 
provocou vivo e brilhante debate entre N e l s o n  H u n g r i a . (28) e 
R o b e r t o  L i r a  (29): HUNGRIA, vendo no livramento um direito:
LYRA, negando-o. “Constituísse direito, diz ROBERTO LYRA, ca­
beria habeas-corpus de sua denegação e, no entanto, é previsto no 
caso recurso ordinário (art. 581, XII, do C .P .P .) , sendo que o 
a rt. 721 somente prevê reforma da sentença». Respondendo a essa 
objeção, NELSON HUNGRIA afirm a que «a concessão do livra­
mento depende de longa apreciação de fatos e exame de provas, de 
modo que seria imprudente decidir sôbre ela num recurso que se 
processa levalo velo, qual o de habeas-corpus».

18 — Entendemos, porém, que a solução justa é a que en­
jeita qualquer daquelas intuições, tomada isoladamente. E susten­
tamos que o livramento condicional não constitui direito  do con­
denado e, protanto, nem obrigação do juiz de proclamá-lo. Mas, 
da mesma forma, não o consideramos simples favor, entregue ao 
capricho do juiz.

Deve o livramento condicional ficar confiado ao prudente 
critério do magistrado, que, ao julgá-lo não poderá abstrair das 
normas fixadas na lei, nem dos princípios que fundamentam o ins­
tituto.

C o s t a  e  S i l v a  (ob. cit., pág. 3 3 3 )  perfila também êsse en­
tendimento : . . .  «a concessão é uma faculdade deixada ao pru­
dente critério  do juiz». Entretanto, julga a jurisprudência dos 
tribunais brasileiros «inclinada a ver no livramento condicional 
um direito do condenado».

19 —  O livramento condicional não visa a regeneração do 
delinqüente; esta, quando preciso, ou, se possível, já  se efetivou 
nos períodos anteriores. 0  livramento condicional é, nesse sen-

(2 8 )  N e l s o n  H u n c r i a , Comentário, vol. I. 1 9 4 9 , p á g s .  1 0 0  e s g t s .
(2 9 )  R o b e r t o  L y r a . O livram ento Condicional e o direito transitório, Rio, 

1 9 4 2 , p á g s .  3  e  s e g t s .



tido, em le s t : demonstrará as deficiências ou vantagens do sistema 
penitenciário.

20 — Quanto aos requisitos e condições do livramento con­
dicional, o Código Penal brasileiro enumera-os casuisticamente (arts. 
<0 e seguintes). O «mais discutido referia-se à vigilância do libe­
rado, conferida à «autoridade policial», «onde não existe patro­
nato oficial subordinado ao Conselho Penitenciário» (a rt. 63).

No 2.9 Congresso Latino-Americano de Criminologia, realizado 
em 1941, em Santiago do Chile, foi a disposição censurada (30).

Atualemnte, só se admitem os patronatos (oficiais ou par­
ticulares) dirigidos pelo Conselho Penitenciário, em virtude de lei 
recente que modificou o Código (Lei n.ç 1431, de 12-9-1951). No 
mais, seguimos as linhas universais do instituto, perante o qual, na 
conhecida frase de Ga r r a u d  « o  criminoso tem as chaves da 
prisão».

(30) Ma d á m e s , delegada argentina, justam ente considerou lam entável que s e  
confiasse à "au torid ad e  policial” a fiscalização do liberado condicional. Já  o 
nosso velho L im a  D h u h o k d  dizia : “Não h á  dúv ida que o condenado d e v e  ficar 
*ob um a v igilância; não da policia e sim das sociedades do patronato” (Regimen  
Penitenciário, Rio, 1914, pág. 29).


