Cédigo Penal de 1984

Antecedentes. ldeoclogia.
Principios. Orientagdo. Finalidade.

Luiz ViceNTE CERNICCHIARO
Professor da Universidade de Brasilla

H4 mais de vinte anos, o Governo iniciou estudos para elaboragéo de
novo Cédigo Penal. E notéria a dificuldade de levar a tarefa a bom termo,

O Ministro de Estado da Justiga, Ibrahim Abi-Ackel, elegeu como
prioridade a reforma de todo o sistema, abrangendo também a Lei de
Execugiio Penal e o Cédigo de Processo Penal. '

As Comissdes foram presididas pelo ilustre Professor Francisco de
Assis Toledo. Na fase de elaboragio do anteprojeto do Cédigo Penal atua-
ram: Francisco de Assis Serrano Neves, Ricardo Antunes Andreucci, Mi-
guel Reale Jr., Hélio Fonseca, Rogério Lauria Tucci e René Ariel Dotti;
o Professor Sérgio Marcos de Moraes Pitombo prestou valiosa colabora-
¢io; na revisao, além do Coordenador, Dinio de Santis Garcia, Jair Leo-
nardo Lopes e Miguel Reale Jr. A Secretaria esteve confiada 4 Dr? Lu-
cinda Lemos dos Santos Rocha,

A remessa do pr(()f'eto de lei ao Congresso Nacional foi precedida de
ampla divulgagio e democraticamente debatido, Transformou-se na Lei
n? 7.209, de 11 de julho de 1984, cuja vigéricia principiou aos 13 de janeiro
de 1985.

A presente andlise busca registrar os principios que orientaram a
reforma, entre os quais atualizar ds exigéncias da sociedade brasileira,
ajusté-la as doutrinas modernas e realizar a justiga material.
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1 — Introdugdo

O Cédigo Penal revogado datava de 1942. Daquela época para cé, 4
sociedade brasileira sentiu profunda transformagio; fatores internos, de
um lado, e externos, de outro, conflufram para que hoje apresente feigdes
diferentes, muitas vezes em desarmonia com a anterior. As ciéncias de-
senvolveram-se, muitos valores adquiriram novas roupagens, impondo ao
homem padrdes de conduta também novos,

O direito, fendmeno cultural para a realizagio de valores, sentiria
os reflexos das transformagdes. Vai ficando longe a concepgdo do, direito
como expressio normativa meramente formal. A interpretagdo deixa de
ser considerada simplesmente declaratéria; confere-se ao intérprete a
dignidade de expressar o significado histérico da norma. Da égica formal
passou-se 4 légica existencial. Em sendo assim, a legislagdo teria que ser
sensivel aos reclamos para néo sacrificar a sua eficacia. o

Nesse meio tempo, a ciéncia penal, mais que nunca, preocu ada com
o homem, desenvolveu teorias, buscando atualizar conceitos, debatendo
também o significado do préprio direito penal. A concepgio de crime,
delingiiente, pena, sem olvidar a vitima, reclamaria atengio do legislador
a fim de o texto legal nfio restar em mora com a realidade nacional.

Dai a idéia de revisio do Cédigo Penal. O Cédigo reine principios;
em assim sendo, deve ser substituido quando superado, incompativel com
a sociedade, tal como aconteceu com o Cédigo Criminal do Império; urgia
afastar-se as Ordenagoes Filipinas; as idéias liberais resultantes da vitéria
da Revolugdo francesa repeliam o absolutismo decadente; as garantias do
direito de liberdade impunham novo direito penal, consagrando o nullum
crimen nulla poena sine lege e absorvendo os postulados da Escola Clas-
sica.

Hoje, a situagdo ¢ diferente, Tradicionais principios continuam vi-
gentes: o principio da reserva legal; o principio da personalidade da pena;
o principio da anterioridade da lei penal; o principio de lei penal mais
benigna; o principio da individualizagio; o principio do nullum crimen

Tais principios, insista-se, estio consagrados na legislagio brasileira,
contudo, o diploma em vigor necessita de modificagdes a fim de institu-
tos dele decorrentes receberem o tratamento reclamado em nossos dias.
Cumpre banir de modo intransigente a responsobilidade objetiva, rever a
hipécrita presungiio do conhecimento da ilicitude, redimensionar o siste-
ma de penas, situar as medidas de seguranga conforme a realidade bra-
sileira e utilizar a sangdo como medida de reprovagio politico-juridica do
delingiiente, e meio de utilidade social; para isso, o condenado. ndo pode
ser visto somente no conceito normativo de alguém que haja cometido um
delito, mas, antes de tudo, ser humano, impondo-se a realizagdo do exame

148 R. Inf. legisl. Brasilis a. 22 pn, 86 obe./jun. 1985



de personalidade; caso contrério, a pena contirruard vazia de utilidade, e
imposta sem exata compreensdo dos fatores criminégenos. A infragio penal
é expressio da personalidade; esta, por seu turno, como modo de ser,
resulta de fatores antropologicos, psicologicos e sociais, que explicam a
conduta de indisciplina social. A constatagao desses fatores em geral, e dos
fatores preponderantes, no caso concreto, s sera possivel com o estudo
minucioso do delinqiiente, a fim de ser executada a pena de modo a de-
belar a causa do comportamento proibido.

Essa visdo panordmica Jvrofeta de corpo inteiro a necessidade da re-
forma, de modo que o Cddigo Penal, no plano cientifico, reproduza as
methores concepgdes doutrindrias e, vinculado A nossa cultura, secja
dotado da eficéeia indispensivel &s normas juridicas.

CPI do Sistema Penitencidrio

2. Cumpre assinalar o momento mais significativo da tomada de posigéio
conereta para despertar consciéncias para a necessidade da reforma legis-
lativa, isto é, o Relatério e Conclusdes de Comissiio Parlamentar de In-
quérito destinada a proceder ao levantamento da situagio penitencifria
do Pais, publicados no Didrio do Congresso Nacional, elaboradoes pelos
Deputados José¢ Bonifacio Netto, Presidente, e Ibrahim Abi-Ackel, Re-
lator, no dia 4 de junho de 1976 (Suplemento ao n® 61). Ai ficou ex-
presso que se tornava mister “a elaboragio de um novo sistema de penas,
com substitutivos & pena de prisdo, nos casos adequados, tais como: am-
pliagdo do instituto da suspensdo condicional da pena, de forma a ensejar
sua aplicagin com maior largueza; prescri¢ic da reincidéncia dentro do
prazo de cinco anos, uma vez cumprida a pena; repeti¢aio da suspensiio
condicional da pena, confiado ao juiz o arbitrio para concedé-la nos casos
em que se convenga da inexisténcia da periculosidade; ampliagio do
elenco de casos de suhstitui¢io da pena de reclusdo pela de detengéo ou
multa; adogio da pena domiciliar, restritiva dos direitos de locomogio
do imputado; adogdo da prisao albergue domiciliar, como semente do
“probation” (fiscalizagio}. interdi¢do de direitos, dentre os quais, a sus-
pensdo ou a cassagdo do direito ao exercicio de profissio; suspensido ou
cassagdo da carteira de habilitagio para dirigir veiculos”. No tocante a
execugio penal concluiram:

“As penas de reclusio e de detengio, bem como as imposi-
¢Oes penais prévias nao se distinguem para a grande maioria dos
presos, cumpridas que séio em carceres promiscuos; a individua-
lizagho da pena ¢ obstaculada pela superlotagio carceraria, que
impede a classificagiio dos prisionciros em grupos e sua lotagao
em estabelecimentos distintos; grande parte da populagio car-
cerdria vive em ociosidade, sob a influéncia corruptora da sub-
cultura criminal; esse tipo de prisdo acentua o cardter crimi-
négeno do carcere e antes serve a difusio ¢ ao aperfeigoamento
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do crime do que a defesa da sociedade... Preconiza-se novo
sistema de penas, dotado de substitutivos & pena de prisio, re-
vestidos de eficicia pedagégica, de forma a restringir a privagéo
da liberdade a crimes graves e delingiientes perigosos. A busca
de outras sangdes para criminosos sem periculosidade diminuirs
a agdo crimindgena do cércere e atuard como fator de despopu-
lagdo das prisges... O exame da personalidade do sentenciado,
tendo em vista a natureza do crime, é que determinari sua in-
sergﬁg no grupo com o qual conviverd no curso da execugiio da
pena.

Nesse quadro, tornava-se imperiosa a revisao da legislagio penal, em
parte reestruturada pela Lei n? 6.416, de 24 de maio de 1977.

Ideologia

3. A Comissio elaboradora nao teve preocupagio de filiar-se ortodoxa-
mente a uma Escola; preferiu valer-se da larga experiéncia de seus mem-
bros, que, com sensibilidade, tocou nas partes necessarias para o trabalho
aleangar o escopo pretendido: conservar o que a doutrina € a jurispru-
déncia aplaudiram nesses quarenta anos, ¢ reelaborar os institutos de
maneira que o Cédigo Penal se tornasse instrumento hébil a prevenir a
criminali:}ade e ressocializar o delingiiente. E o fez sensivel i realidade
nacional, ciente de que o transplante de institutos, esquecendo-se as dife-
rengas entre sociedades, é indcuo, senio contraproducente. O texto legis-
lativo ndo é um repositério literdrio, mas, antes de tudo, meio de realiza-
cio de interesses coletivos, conjugado com a funcio pedagégica do direito.
As transformagdes foram profundas, afetando elementos constitutivos do
delito e completa reformufagﬁo do sistema de penas. E mais, preocupou-
se ainda com a situagdo da vitima, a grande esquecida apés o impacto
da prética da infragao penal. O Cédigo, embora em harmonia com idéias
divulgadas no Sexto Congresso das Nagbes Unidas sobre Prevengdo do
Delito e Tratamento do Delinqiiente (Caracas, Venezuela, de 25 de agosto
aos 5 de setembro de 1980) e selecionados antecedentes de outras legis-
lagdes, sem perder a originalidade, volta-se para a experiéncia brasileira.
Ha uma consciéncia maciga de limitar a0 maximo a pena de prisio, bus-
cando-se medidas alternativas. Dal a troca de idélas em encontros nacio-
nais e internacionais, convergindo entendimentos de que sio exemplos
as recomendagdes do Congresso de Kyoto, no Tapdo, em 1970, cuja poli-
tica foi adotada, entre nds, pela Lei n? 6.416/77, que recebeu entusiasti-
cos aplausos. ANDREUCCT observou: A consciéncia de todos, ndo apenas dos
juristas, continha a preméncia da mudanga, enquanto que os penalistas
j4 razonavam solugdes, porque o dilema penal ndo mais suportava retar-
damentos. O anteprojeto de 1981 decorreu desta tendéncia nascida nao
dos reclamos tedricos, mas da criminalidade crescente e da contundente
realidade carcerria. A reformulagio, porém, ndo pode ser creditada a
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missdo isolada de alterar os padrdes atuais, j& que o todo é um conjunto
e nio uma parcela (1). Dorm realgou a preocupagio de situar o homem
como a meta de major importincia: “O destino da reforma do sis-
tema de penas, portanto, deve constituir um fendmeno vertido para a
comunidage, encamada pelo Estado que respeita os principios funda-
mentais de um pacto garantidor das relacbes entre os individuos e o poder
ublico” (2). Zarrarom, depois de qualificar o anteprojeto, como o me-
hor latino-americano dos dltimos anos, acentua:

“En el anteprojeto creo ver claramente un rumbo, un ima-
gen de hombre. Queda totalmente superada la ambivalencia del
codigo vigente en el que el neo-idealismo de GIOVANNI GENTILE,
llegado al derecho penal con la obra legislativa de Rooco, reune
lo peor del positivismo ferriano con lo peor del idealismo penal.
En el projecto se arrumba definitivamente el “embuste de las
etiquetas” de KOHLRAUSCH y se encara la realidad de un hombre
responsable, siempre de una circunstancia — como que jamés
puede ser de otra manera — capaz de una eleccién que funda su
culpabilidad penal... projecto que considero que tiene un ele-
vadisimo nivel técnico y que constituye un modelo de instru-
mento legal, concebido conforme a canones de una politica cri-
minal moderna, dinidmica y realista, alejado de la tecnocracia
del llamado “cédigo tipo” y de los peligrosos ensayos positivis-
tas, expresiones ambas de un momento politico penal superade”
(*}.

Anterioridade da lei penal

4. O principio da reserva legal foi mantido na sua integralidade. Nio
faria sentido bani-lo, ou enfraquecé-lo. E tradicional em nossa legisla-
¢éo, consagrado na Constituigio do Império, repetido em todas as con-
géneres, como esteve presente no Cédigo Criminal de 1830 e nos edita-
dos no periodo republicano. Nosso direito penal é ainda um direito penal
liberal, que situa o direito de liberdade em plano proeminente. As razdes
politicas que justificaram sua introdugéo na Declaragio dos Direitos do
Homem, na Franca, confirmadas na Declaracio dos Direitos Humanos,
da Organizagéio das Nagdes Unidas, ainda sdo atuais. Nullum crimen,
nulla poena sine proevia lege é marco da consciéneia universal, reverente
ao direito de liberdade, cuja defesa nido pode ser descurada, como vee-
mentemente proclama CHaves (%),

(1) ANDREUCCI, Ricardo Antunes, Fundamentos da Reforma Penal. (Seminério
sobre a Reformsa Penal, GolAnia, 1981.)

(2) DOTTI, René Ariel. Bases e Alternativas para o Sisteme de Penas, p. 234

(3) ZAFPARONT, Eugénio Raul. Missiva ao Prof. Sérgio de Moraes Pitombo.
Buenos Aires, 2 de meaio de 1881,

(4) CHAVES, Raul. Advocacie e Reforma Penal. (Conferéncia Nacional da OAB,
Salvador, 1979.)
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Lei penal no tempo

5. A redagdo do art. 29, parigrafo tinico, sofreu alteragio, sufragando,
como no caput, o principio da lei penal mais favordvel, aperfeicoado, a
fim de adaptd-lo, no sentido literal, & Constituigao da Repiblica que de-,
termina, incondicionalmente, a aplicagio da lei mais benéfica ao réu
(art. 153, § 18). E certo, a interpretagio considerou, apbés a Constituigio
federal de 1946, revogada a restrigio do pardgrafo tnico do art. 2°, que
limitara a incidénciaoga lei posterior menos severa, que, por outro 0,
que néo a abolitio criminis, favorecesse o agente, ao “fato ndo definitiva-
mente julgado”. Nio faria sentido manter o texto anterior e, aﬂ, enun-
cis-lo com vicio de inconstitucionalidade. Assim, seja quando houver su-
Fressﬁo do tipo, como, de qualquer outro modo, quando a lei posterior
avorecer o agente, “aplica-se aos fatos anterjores, mesmo que j& julgados”.
Afetaria até o principio da isonomia o Estado tratar diferentemente os
delingiientes porque as condenagbes ocorreram em épocas diferentes.
Se o Estado retira a censura penal de uma conduta, ou ameniza o tra-
tamento, nio se justifica o rigor inicial. ‘

Todavia, para nio enfraquecer a repressio criminal, a lei excepcio-
nal ou temporéiria, embora decorride o perfodo de sua duragdo ou cessa-
das as circunstincias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado
durante sua vigéncia. Aqui, a situagiio é diversa: nio hé sucessdo de leis
no tempo, e o término da vigéncia ndo se confunde com a abolitio criminis.
Nio foi retirada a censurabilidade ao agente, o fato ndo deixou de ser
relevante; somente se escoara o tempo de vigéncia, ou modificadas as
circunstincias que a recomendaram.

Lei penal no espago

6. Os arts. 59 a 9° tratam da lei penal no espago. O principio da
territorialidade € a regra geral, expressdo da prépria soberania, enunciando
também o conceito juridico de territorio, o g 1° do art. 5%, para alcangar
os locais onde a repercussio do fato recomenda a punigio do agente.
Embora cometidos no estrangeiro, a importincia do bem juridico preser-
vado, ou a pessoa ofendida, ficam sujeitos 4 lei brasileira os crimes men-
cionados nos incisos [ e I do art: 7° Aderiu-se, pois, a principios da
extraterritorialidade. Supriu-se, com adesdo dos penalistas, como ilustra
VIERA DA SIva () uma lacuna da lei vigente, introduzindo-se o princi-
pio da representagio, a fim de alcangar crimes “praticades em aeronaves
ou embarcagbes brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, quando
em territdrio estrangeiro e al ndo sejam julgados™ (art. 79, I, ¢). Hoje, o
crime cometido naqueles meios de transporte, se o avido estiver sobrevoan-
do territério estrangeiro, ou ndo fizer pouso, nioc incide a lei brasileira,

(5) VIEIRA DA SILVA, Alberto José Tavares. Aplicacio da Lei Penal. (Seml-
narlg sobre a Reforma Penal, Goiania, 1981.) ‘
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se 0 autor ou a vitima néo forem brasileiros; diga-se 0 mesmo em relagio
a embarcagbes que saem de territério estrangeiro e nio retomam aos
portos de origem.

Relacdo de causalidade

7. O crime é fendmeno que se projeta na sociedade; CARRARA, o
corifeu da Escola Cléssica, na defini¢do de delito, com propriedade, inclui
a caracteristica de ser “politicamente danoso”. O crime é agio, provocando
sempre um resultado no sentido juridico do termo, ou seja, dano, ou
perigo ao bem tutelado pelo direito, No periodo da grande influéncia das
ciéncias positivas nas ciéncias humanas, conferiu-se especial atencio a
relagio de causalidade, porque os fendmenos s6 obtinham explicagio
definitiva quando demonstrado o vinculo de causa-e-efeito. Hoje, o estudo
do crime nio se fixa com tanto afinco nesse pormenor, embora néio possa
ser descurado, eis que somente serd justo imputar o resultado a quem o
praticou. O tema tem suas raizes na Constituigio da Repiblica, que, no
Capitulo dos Direitos e Garantias Individuais, inscreveu o principio da
personalidade da responsabilidade penal (art. 153, § 13). Est4 superado o
periodo da responsabilidade pelo fato de outrem, que ocasionou tantas
injusticas, impondo sangdes, até capitais, a alguém porgue da familia, grei,
ou tribo do criminoso.

O art. 13 — Relagio de causalidade — trata o instituto com mais
precisido e melhor téenica. Nio traduz mais idéia de descrigio do fendmeno
apenas no plano fético; foi além para conceituar que o delito ¢, antes de
tudo, produgio de evento contrério ao dever juridico. O resultado, com a
nova redagio, é enunciado no sentido juridico, e niio como acontecimento
simplesmente fisico. Nessa linha, a boa doutrina, como acentuon MuNHOZ
NerTO (*). Dai a referéncia de que a acio “causa” o crime, no sentido de
modificar o mundo fisico, ¢ de que a omissio “ndo o impede”, isto &, o
agente, com a inagio, deixa que o mundo fisico se modifique. Em ambos
0s casos, 0 ponto de referéneia é o dever juridico. O agente, em suma,
faz o que néo devia fazer, ou ndo faz o que devia fazer, em face do
preceito da norma juridico-penal. E mais, um resultado ou outro é sempre
causado pelo autor com seu comportamento contririo ao dever juridico.
Em face disso, 2 norma do § 19 do art. 13 — Superveniéncia de causa in-
dependente — deve ser entendida em conexio légica com o disposto no
caput para alcangar a interferéncia de causa superveniente 4 conduta do
réu, provocando o resultado, por si s6. Evidentemente, nio se imputara o
evento a uma pessoa, se a sua conduta, comissiva ou omissiva, nic for a
causa eficiente do mesmo. Dai a mengio a causa “relativamente” inde-
pendente. Caso contrario, retornar-se-ia & responsabilidade por fato de
outrem, ou forgas da natureza. Visa o dispositivo a evitar qualquer divida
de interpretaciio, a fim de manter intocivel o principio de que a infragio

(6) MUNHOZ NETTO, Alcides. O Titulo 1I do Anteprojeto do Cédigo Penal.
(Seminério sobre a Reforma Penal, Goidnia, 1981.)
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gena] sé pode ser imputada ao sujeito da conduta e na medida da projegio
o respectivo resultado. Ndo sera justo alguém responder por um delito
se outra causa, que nio a sua agio, foi o antecedente fitico; pouco importa
que tenha havido confluéncia de concausas; importante e decisivo ¢ excluir
a imputagiio, quando outro fator, por si s6, provocou o resultado. Evi-
dentemente, os fatos anteriores & causa superveniente, porque produzidos
pelo agente, a ele serio imputados.

O Cédigo, ao contrario do direito anterior, deixa expressa a relevincia
da omissdo € arrola as suas espécies. O direito penal moderno, preocupado
com o homem, 2 fim de, através da pena, emitir, como dito, a medida poli-
tico-jurfdica da reprovabilidade, volta-se para o seu comportamento, que se
manifesta ndo s6 agindo, como deixando de fazé-lo, quando o preceito da
norma lhe imp8e um modo de atuar; evidentemente, a norma no sentido
amplo do termo niio se restringe somente a lei. E o dever de agir incumbe
a quem: “g) tenha por lei obrigacio de cuidado, protecio ou vigilincia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; ¢)
com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado”,
Dessa forma, o estatuido no art. 13, § 29, cobre toda a 4rea de comporta-
mentos exigiveis, resultantes da lei, da manifestagio de vontade, ou de
situagdo de risco provocado pelo agente. Ndo se compreende que alguém
fique inerte, deixando de cumprir sua obrigagdo. on nio evite resultados
decorrentes de comportamento seu. A omissdo é relevante quando o omi-
tente devia e podia agir para evitar o resultado, expressio do principio de
nio haver delito sem culpabilidade.

Consumacgdo e tentativa

8. O Cédigo manteve os conceitos de crime consumado e tentativa, de
facil compreensio e que ndo trouxeram dificuldade de interpretagio. A
pena da tentativa obedece também ao mesmo critério; embora haja
sugestfes para ser a mesma cominada & consumagio, a fim de atender casos
de excepcional gravidade, cujas conseqiiéncias se equiparam & prépria
consumacio, é melhor a disciplina adotada, a fim de manter coeréncia com
o sistema vigente. £ sabido, nossa legislagio adota o critério do bem
juridico para classificar as infragbes venais e considera a relevincia do
mesmo, como um dos critérios para dosar a cominagio das penas, sendo
as mais graves reservadas para os delitos relativos aos valores de maior
significagdo. A pena estd vinculada ao binémio agente-fato, cumprindo,
por coeréncia logica. tratar diferentemente a consumacio e o inicio de
execucfio sem realizar, porém, a meta optata.

Arrcpendimento apds o crime

9. O art. 16 introduz inovacio na Parte Geral — Arrependimento poste-
rior. E notéria a tendéncia do direito penal de, na individualizagio da
pena, considerar todos os pormenores do fato e a personalidade do autor,
examinando, por isso, a conduta delituosa e o comportamento do agente
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anterior e subseqiiente ao crime. O Cédigo se preocupa com a vitima, o
que repercutiu no sistema de penas; busca ensejar a reparagio do prejuizo
causado pelo delito; por isso, se o dano for reparado por ato espontineo
do agente, a pena sera reduzida de um a dois tergos. Acentue-se, porém,
o ressarcimento néo poderd ser instrumento de enfraquecimento da re-
pressdo penal, nem converter-se em meio de estimulo 4 criminalidade, as
pessoas abastadas, o que motivou vedar-se a substituicio da pena privativa
de liberdade pela sangfio pecunidria. Ao contrdrio, deve revelar-se atil &
constante preocupagio do texto: prevenir o crime e ensejar a recuperagio
social do delinqiiente. Nessa linha, ndo poderia transigir também com
agentes de crimes que se valem da violéncia, ou de grave ameaca & pessoa,
meios de extrema gravidade, que preocupam sobremaneira todos os paises
atualmente. Sem diivida, hoje, estamos vivendo momentos da criminalidade
violenta, que, por isso, deve ser combatida e nido estimulada. O dispositivo
tem o mérito de abreviar a reparagio i vitima e enriquecer o esquema de
individualizagio da pena. Nio seria justo, afetando a filosofia de cdlculo da
sancdo #n concreto, desprezar o pormenor, QO comportamento post delictum
de reparagiio espontinea do dano, ou a restitnigio do objeto material do
delito, repercute no juizo de censurabilidade.

Nullum crimen sine culpa

10. O Cédigo filiou-se intransigentemente ao principio nullum crimen
sine culpa. Acompanha, com isso, nio s6 a vanguarda da doutrina penal
moderna, como se ajusta ao conceito contemporineo do principio da
personalidade; hoje, é entendido, como explica eruditamente MArio Sea-
SARI (7), ndo s6 ninguém pode sofrer sangdo penal pela conduta de ou-
trem, como ainda ela sé se justifica como resposta a uma conduta, isto é,
a determinado comportamento. O crime é o homem em acdo; sua conduta
precisa ser valorada normativamente, e sé6 quando negativa, ingressard na
economia do crime. Ultrapassada a fase da responsabilidade objetiva,
notada, em seguida, a insuficiéncia da teoria psicolégica da culpabilidade,
satisfazendo-se com o vinculo moral entre o sujeito € o resultado, o passo
seguinte coube A doutrina germénica com a teoria normativa da culpabili-
dade, acrescentando a exigéncia de que, além do aspecto psiquico. é ne-
cessdrio que a conduta seja reprovavel, afastando-se sua caracterizagio
quando, apesar do agir, em virtude das circunstincias, nio hd censura-
bilidade, inaugurando-se a teoria da inexigibilidade de conduta diversa.
Posteriormente, a teoria finalista de Hans WeLzer deslocaria os elementos
animicos para o nicleo da aciio; ao conceito de que o dolo e a culpa sio
elementos da culpabilidade. deixou-se incindivel a acdo, ndo separados os
elementos, objetivo e subjetivo, e bem distintos da rentovaciio ao agente
porque sua conduta ¢ axiologicamente negativa, A culpabilidade adquire,
entdo. contornos hem definidos, inconfundiveis com a tinicidade e a anti-
juridicidade: enquanto a primeira estabelece correspondéncia do fato a

(1) SPASBARY, Mario. Diritto Costituzionale Penale. Padova, Cedam.
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descrigio da norma, a segunda o relaciona com a reprovagio em tese do
direito, a culpabilidade é a relagio de censura pessoal ao agente, em
fungio do caso concreto. Esta reprovagio, por seu turno, admite graus de
intensidade. :

O art. 19 expressa norma que reafirma a adesdo ao principio nullum
crimen sine culpa, como, de outro lado, corta cerce a polémica doutrinéria,
com repercussbes ainda ndo solucionadas na jurisprudéncia, a respeito da
estrutura dos crimes qualificados pelo resultado, como dizem os alemaes,
ou crimes preterdolosos, denominagio mais a gosto dos autores italianos.

O crime, reafirmou-se, do ponto de vista subjetivo, é doloso, quando
o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo; e culposo,
quando o agente deu causa ao resultado por impru(})éncia, negligéncia, ou
impericia. E, por ndo ser supérflua, reeditou a adverténcia: salvo os casos
expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como erime
senio quando o pratica dolosamente,

Q art, 19, de clareza inconteste, declaratéria, deixa incontroverso nio
bastar a mera relacio de causalidade material entre a agdo e o resultado;
cumpre agregar-se o momento subjetivo para constatar, pelo menos a culpa
stricto sensu, entre o resultado querido e o acontecido. Somente com essa
precaucdo, estar-se-4 em condigfes de censurar alguém por um evento
que esteve, pelo menos, no 4mbito da previsibilidade. Nio se pode repro-
var uma pessoa se o resultado se situava no campo da imprevisibilidade,
terreno incompativel com o direito penal da culpa, cujas sangBes expressam
o grau de reprovagio pessoal ao agente. O Cédigo, na esteira do direjto
penal moderno, baniu qualquer hipStese de responsabilidade objetiva.

Erro

11. O art. 20 encerra alteragio vertical e acompanha conceituada teoria
sobre 0 — erro. O Cédigo revogado agasalhara o principio — ignorantia
legis neminem excusat — fruto do positivismo ortodoxo, que reduzia o
direito a lei. OrientagBes jusnaturalistas se insurgiram contra o farisafsmo
da presuncio. Nio ¢ esta a realidade; as méximas da experiéncia apontam
conclus@o oposta; a maioria dos homens niio acompanha a publicagio dos
textos legais, sem falar-se nos analfabetos ou pessoas que ndo conhecem o
idioma nacional; de outro lado, a perfeita interpretagio ndo é unénime,
provocando, muitas vezes, acirrados debates dos juristas. Hoje, ndo mais
impressiona o argumento ad terrorem de ser a tnica garantia de eficdcia
da norma juridica, ou, como se expressara a Exposigiio %e Motivos de 1942,
“0 error furis nocet ¢, antes de tudo, uma exigéncia de politica criminal.
Se fosse possivel invocar como excusa a ignorincia da lei, estaria seria-
mente embaragada a acdo social contra o crime, pois ter-se-ia criado para
os malfeitores um pretexto eldstico e dificilmente contestivel” (n® 14). Essa
postura é inconcilidvel com a idéia de que o direito busca a verdade ma-
terial, ndo se contentando com a verdade formal. Nio se concebe atual-
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mente presungio de justica, reclama-se a justica mesma. Demais, superada
a concepgio psicologica da culpabilidade para ser entendida como repro-
vagdo pessoal ao agente, é intuitivo definir com exatiddo — e ndo por
presungio — a colocagio do homem diante do direito e dos fatos. Nem
mesmo a distingio entre erro de direito penal e erro de direito extrapenal,
tentativa da teoria tradicional para sustentar-se diante das criticas acerbas,
foi bastante para responder, com vantagem, as restrigdes generalizadas.
Urgia elaborar reformulagiio do instituto, o que tem atrafdo a atengdo da
literatura brasileira, como noticia Francisco pE Assis Torepo. A doutrina
germénica, a erro de direito ¢ erro de fato, preferiu referir-se a erro de
tipo e erro de proibigéo, sempre com o intuito de refletir uma situagio real
e nio hipotética.

O agente deve conhecer o significado juridico de sua aciio, do resul-
tado ¢ da relagio causal; com isso, retrata-os perante o direito, ou
seja, nos aspectos normativo e fitico. S6 serd punido por furto o sujeito
que, ao subtrair alguma coisa, saiba que ela é mével e alheia; o autor do
crime de violéncia arbitriria deve saber que retine as condigbes de fato
para o exercicio de fungio piiblica.

Esse conhecimento abrange todos os elementos do tipo: subjetivos,
descritivos € normativos. Todavia, néo se exige o conhecimento técnico dos
juristas especializados; costuma-se repetir a adverténcia de MEezcer de
que é uma “valorizagiio paralela na estera do profano”. Com isso, ajusta-se
a critica ao agente, em face do conhecimento que tinha de sua propria
agio. Advirta-se, a vida em sociedade revela normas de cultura, que os
homens vio apreendendo e compreendendo nos embates didrios. Todos
nés, como regra geral, sem prévia leitura do texto legal, sabemos o que é
permitido e o que ¢ proibido. E a escola da vida que nos ensina. Quem
rouba, estupra, ou calunia pode ndo saber que tais condutas estio defi-
nidas nos arts. 157, 213, ou 138 do Cédigo Penal, mas, desde o instante em
que adquire desenvolvimento mental capaz de distinguir ¢ que é consen-
tido, ou vedado na vida de relagio, sabe, sente, tem consciéncia da ilicitude
de sua conduta. O que conta ndo é o conhecimento do artigo de lei, mas
de que o direito ndo referenda aguela conduta. E atuando nessas circuns-
tincias, projeta o dolo, ou a culpa, préprios da infragio penal. Na hipétese
oposta, no entanto, haverd a exclusdo da culpabilidade; atuou imaginando
que sua a¢do nio ingressava na proibicdo penal. Estar-se-4 diante do erro
de tipo, se o engano incidir em elemento constitutivo da deserigio legal;
se for relativo 2 licitude ou nio da prética do fato naquelas circunstincias
— erro de protbigdo. O primeiro, repita-se, afasta o dolo, ao passo que o
segundo impede o juizo de reprovabilidade. Nessa linha doutrinéria, como
o elemento subjetivo ¢ integrante da acfio e estd definido no tipo, ter-se-a
atipicidade, enquanto, afastada a reprovagio, nio se caracteriza a culpa-
bilidade, afetando, em ambos os casos, a economia do delito,

- O art. 20 cautelarmente se refere a erro sobre elemento constitutivo
do tipo legal; com isso, registra importante qualificagio. Elemento consti-
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tutivo é o integrante do tipo. E somente quando o erro recair sobre ele,
estara excluido o dolo, Mutatis mutandis, corresponde ao erro essencial da
doutrina classica. Tome-se ainda o furto para ilustragio. Se o erro € quanto
& propriedade alheia, afeta elemento essencial, porque esse delito sé se
constitui se a coisa subtraida for alheia; serd, porém, irrelevante, se o
agente imaginar pertencer a Caio e ndo a Mévio; neste caso, de qualquer
forma, seria alheia, ndo afetando, pois, elemento essencial do tipo, Em
outros termos estaria presente a vontade de subtrair coisa alheia, e a quem
ela pertence, diante art. 155, & meramente acidental,

Ainda gue excluido o dolo, estard configurado o crime, se a conduta
for informada pela culpa stricto sensu, devendo, nesse caso, em obediéncia
ao sistema adotado, haver prévia descricio da modalidade culposa.

Sob o nomen iuris — Descriminanies putativas — o Cédigo, no art. 20,
§ 1°, adotou opgio doutrindria. Faz-se imprescindivel, para a exata com-
preensdo da norma, registrar a evolugio da literatura especializada,

A histéria do direito penal est4 ligada ao conceito de culpabilidade,
que, de outro lado, representa o mais significativo elemento do crime para
afastar-se a responsabilidade objetiva e a responsabilidade pelo fato de
outrem. A idéia de culpabilidade, como reprovagio pessoal ao agente,
confere & pena cardter retributivo, mas impede que alguém seja condenado
se ndo entender o significado juridico de sua conduta, ou nio demonstrar
condigbes de autodeterminagio. Nio se pode emitir juizo de reprovagio
ao agente que ndo sabia nem tinha possibilidade de saber o significado
do que fez.

Nessa linha de pensamento, toca-se o instituto do erro juridico-penal.
A concepegiio da culpabilidade normativa colocaria em crise as modalidades
de erro ge direito e erro de fato, pois, nfio mais se aceitaria a incensurabi-
lidade do primeiro para reivindicar a indeclinabilidade da consciéncia da
ilicitude. A respeito, TOLEDO registra que tal consciéncia é uma valoragio
paralela do agente na esfera do profano (MEezGer), bastando, para que
seja atingida, que cada um reflita sobre os valores ético-sociais fundamen-
tais da vida comunitaria de seu préprio meio (WerLzer). Pode ser atual ou
potencial. Assim, ndo aproveita ao agente a falta de consciéncia da ilicitude
quando: a) teria sido facil para ele, nas circunstincias, obter essa cons-
ciéncia com algum esforgo de inteligéncia, e com os conhecimentos havidos
da vida comunitéria de seu préprio meio; b) propositadamente (ignorantia
affectats do direito canénico), recusa-se a instruir-se para ndo ter que
evitar uma possivel conduta proibida; ¢) ndo procura informar-se conve-
nientemente, mesmo sem mA intengdio, para o exercicio de atividades
regulamentadas (®).

Conseqiientemente, a problemética do erro exigiria revisdo, superando
a antiga it?éia de erro de direito (tendo por objeto a norma) e erro de

(8) TOLEDO, Francisco de Assis. O Erro no Direito Penal. Sio Pawlo, Baraiva,
1977,
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fato (tendo por objeto o fenémeno histérico). Na realidade, o erro recai
sobre elementos ou circunstdncias integrantes do tipo de crime (féticos,
ou normativos), ou sobre a ilicitude da conduta. No primeiro caso, ocorre
erro de tipo, no segundo, erro de proibicdo. O autor citado acentua: nio
se trata de uma substituigio meramente terminolégica, como se o erro de
fato passasse a_denominar-se erro de tipo, e o de direito, erro de proibigio.
E muite mais do que isso, pois o erro de tipo abrange situagdes que, antes,
eram classificadas ora como erro de fato, ora como de direito, O erro de
proibigao, por sua vez, além de incluir situacbes novas, abarca uma série
de hipéteses antes classificadas como erro de direito.

E mais, o erro de tipo essencial (recai sobre elemento constitutivo
do delito); se escusivel quanto ao crime doloso, dependera ainda de ser
evitivel ou ndo, vencivel, ou invencivel: o nio evitar o evitivel é em
tese, conduta culposa. Dai, ser permitida a punigio por fato culposo,
havende definiciio legal.

A escusabilidade, por seu turno, s6 se configura quando o erro for
inevitdvel, pois, sendo o erro de proibigio o resultado de um atuar sem
2 consciéncia da ilicitude, serd aceitdvel quando também o for a falta de
consciéneia da ilicitude.

Logicamente, o estudo das descriminantes putativas também seria
reelaborado. Tais descriminantes (erro sobre uma causa de justificagio)
ndo se limitam &s hipéteses de exclusio do dolo; apresentam-se, por vezes,
como excludentes da culpabilidade. O erro sobre uma causa de justificacio
pode recair sobre os pressupostos faticos (“supor situacio de fato”), como
também sobre os limites, ou mesmo sobre a propria existéncia da justifica-
¢io (supor autorizado).

O art. 17, parte final, e seu § 1? do Cédifgo de 1940, s6 trataram da
primeira hipétese, ou seja, “supor situagio de fato que tornaria a agio le-
gitima”. Evidencia-se a insuficiéncia, notadamente diante da culpahilidade,
devendo, repita-se, ser afastada a responsabilidade objetiva, no segundo
caso, isto é, quando o agente “supde estar autorizado”.

O Cédigo de 1984, sufragando a teoria limitada da culpabilidade,
conduz a resultados diversos, conforme se trate de erro de tipo, ou erro de
proibigio.

A teoria tradicional — minoritiria na doutrina — nega eficicia ao
erro de proibigio, partinde da distingio entre erro de direito e erro de
fato, excetuando a hipétese de justificativa putativa. Essa postura nio
satisfaz os anseios da moderna ciéncia do direito penal.

Para a teoria extrema do dolo, o erro de proibigiio inevitivel exclui
o dolo e a culpa, excluindo, por conseqiiéncia, a infracio penal; de outro
lado, o erro de proibigio evitavel s6 e%mina o dolo, deixando subsistente
a culpa do agente, que, podendo agir segundo os padries da licitude, nio
o faz por erro que poderia superar,
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De outro lado, a teoria limitada do dolo, pretendendo contornar difi-
culdades decorrentes da doutrina anterior, conclui (i{ue o erro de proibigio
inevitivel exclui o dolo, remanescendo a culpa, salvo se o autor demons-

trar “especial cegueira juridica”, em cuja hipdtese é punido como se
houvesse atuado dolosamente.

A concepgio finalista da agio provocaria o surgimento da teoria
extrema da culpabilidade. O dolo passa a ser livre de valoragio, tendo
assento no micleo do tipo. O conhecimento do injusto (dada a autonomia
da culpabilidade, isenta de clementos anfmicos) situa-se no dmbito da
culpabilidade mesma. Em vista disso, e logicamente, o erro de proibigao
ndo influi sobre o dolo, que existe ou nio independente daquele. Conse-
qiientemente, o erro de proibi¢io inevitdvel nio afeta o dolo, mas nfio

rmite, de outro lado, a configuragio da culpabilidade. E, na mesma
inha de pensamento, como a culpabilidade se satisfaz com o conhecimento
potencial do injusto, o erro de proibigiio evitivel autoriza a condenagfo a
titulo de dolo ou culpa, conforme o elemento subjetivo da condata.

Por fim, a teoria limitada da culpabilidade aceita a solugio decorrente
da teoria extrema, mas entende que o erro sobre a concorréncia das
circunstincias de fato, caracterizadoras de uma causa de justificagdo, deve
ser, como foi exposto anteriormente, entendido como erro de tipo, visto
incidir em um elemento fético da definigio do delito.

Erro determinado por terceiro e erro sobre a pessoa

12. O erro determinado por terceiro e o erro sobre a pessoa reeditam a
disciplina do Cédigo anterior, tratamento conferido por outras lelgislagﬁes
e que nio acarretou polémica jurisprudencial. Se a pessoa é levada 2
prética da agéo em virtude de erTo causado por outrem, a responsabilidade
serd debitada a quem determinou o erro. Nesse quadrante, guarda-se
ga'feita fidelidade ao principio do nullum crimen sine culpa, sem deixar

e impor a pena a quem, culposamente, ocasiona a prética de conduta
proibiga.

De outro lado, o erro sobre a pessoa é irrelevante porque nio afeta
elemento substancial do crime. O direito nio defende A ou B como objeto
material do comportamento ilicito. Ao contrério, protege-os indistinta-
mente. Nio importa a vitima para a existéncia da infragio penal. Todavia,
o pormenor ¢ relevante para a fixagio da pena, notadamente no dmbito do
principio da individualizagio. Nesse caso, as condigbes e qualidades da
vitima avultam de importincia, devendo, porém, em virtude do erro,
serem consideradas somente as caracteristicas da pessoa contra quem o
agente queria praticar o crime. Com isso, reflete-se o grau de culpabilida-
de, afer?vel também na relagiio sujeito ativo-sujeito passivo, podendo estar
})resentes deveres morais, que, relegados pelo agente, acarretam maior
adice de reprovagio, que persiste, ndo obstante o erro de identidade da
vitima.
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Exclusdo de ilicitude

13. O nomen iuris do art. 23 — Exclusdo de ilicitude — expressa com maior
precisio técnica o significade do vocabulo tedesco “Rechtswidrigkeit”,
traduzido em lngua italiana “antigiuridicitd” e dai — antijuridicidade. A
teoria geral do direito 1o renega que o crime seja fato juridico. Nao
mais prospera a distingdo de que o juridico é o conforme ao direito ¢
antijuridico aquilo que se lhe opde. Juridico é tudo quanto, resultante da
conduta, ou fendmeno da natureza, seja relevante para o direito, Fm face
disso, melhor e mais apropriado distinguir — licite e ilicito — o fato con-
sentido, ou vedado juridicamente. A infragio penal é fato juridico enquanto
ocasiona conseqiiéncias no mundo do direito, mas ilicito, eis que proibido
por afrontar o que é permitido, Dessa forma, exclusde de ilicitude indica
com precisio o conceito das excludentes objetivas da criminalidade; o
comportamento, ainda que acarrete dano ou perigo a bem juridicamente
protegido, ¢ autorizado por norma juridica e, como o direito ¢ sistema, nfio
admite contradicio légica, nio se forma a ilicitude, isto é, a relagio entre o
preceito que proibe e o fato proibido, pois esta ndo se contigura.

O artigo reproduz os institutos do antige art. 19; apés arrolar trés
espécies — estado de necessidade, legitima defesa e estrito cumprimento
do dever legal —, faz a indicagio genérica — exercicio regular de direito.
Com isso, sdo mencionados todos os casos que impedem a caracterizacio
do ilicito, dado envolver as hipéteses que se conformam ao juridicamente
consentido.

De outro lado, o paragrafo Gnico do art. 23 — Excesso punivel — é de
coeréncia sisteméatica. O Cédigo anterior dava a impressio de que o
excesso € restrito A legitima defesa. Isso ndo acontece, como abonam os
escritores. A ultrapassagem dos limites das descriminantes é compativel
com qualquer de suas modalidades; recomenda-se, por isso, norma gené-
rica, abrangente de todos os casos. E légico, o excesso Foderé resultar de
dolo, ou culpa, configurando a respectiva infragio penal.

Os conceitos normativos de estado de necessidade e legitima defesa
foram mantidos; mostraram-se eficientes, sem provocar maiores dividas
de interpretagao.

Imputabilidade penal

14. A imputabilidade penal recebeu o mesmo tratamento do Cédigo de
1940, a teor do Livro I, Titulo III. Corrigiu-se, no entanto, a imprecisio
terminolégica do nomen iuris do art. 22. Em vez de irresponsdveis, o
vocabulo inimputdveis ressumbra com vantagem.

A imputabilidade é a aptidio in concreto para responder pelas conse-
qiiéncias penais da conduta. A responsabilidade, por seu turno, a efetiva-
¢do das conseqgiiéncias penais. Em face disso, inimputivel é quem, no
momento da acio ou da omissao, ndo tinha capacidade de entendimento
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do cardter ilicito do fato, ou de autodeterminacio, de acordo com esse
entendimento.

O Codigo, também nessa passagem, ao indicar “auséneia de culpabi-
» Ll - LIF ] 1
lidade”, vale-se da expressio “é isento de pena”,

O paragrato unico do art. 26 — Redug¢do de pena — trata dos semi-im-
putiveis, mas nio se limita a reproduzir a lei revogada; a fim de ampliar
os substitutivos de pena, é autorizada a substituigio da privativa do
exercicio do direito de liberdade pela internagio, ou sujei¢io a trata-
mento ambulatorial, nos termos do Sisposto no art. 98. Note-se, o Cédigo
enseja o tratamento aconselhavel, buscando sempre evitar a reincidéncia,
Se o agente necessitar de tratamento psiquidtrico, ou de orientagiio psico-
légica, e as circunstincias demonstraram serem mais uteis que a imposigéo
da pena, terd o juiz o meio legal de, segundo o J)oder discriciondrio,
optar pelo que se mostrar aconselhdvel. J4 esta ficando para a histéria do
direito penal a idéia da inderrogabilidade de pena, como se expressa Kanr,
definingo—a como imperativo categorico.

Menores de dezoito anos

153. O Cédigo mantém a idade de dezoito anos para o inicio da capaci-
dade penal ou, como se expressam alguns autores, a imputabilidede, no
sentido de que, a partir dessa faixa etaria, é presumido que o homem
entende o cariter ilicito do fato e é capaz de determinar-se segundo esse
entendimento. Dai, também aqui, com maior pureza técnica, preferir-se
“inimputdveis” a “irresponséveis”.

Nio se desconhece que a chamada delingiiéncia juvenil esti em
expansiio. Nio ¢ aconselhdvel, contudo, ser reduzida a idade, como, na
primeira redacio fizera o CédiFo Penal de 1969 e optou o Cédigo Penal
Militar, admitindo a imputabilidade a partir dos 16 anos, se revelado
suficiente desenvolvimento psiquico para entender o carater ilicito do
fato e de determinar-se de acordo com este entendimento.

A sangéo penal conserva ainda o cariter retributive, no entanto, nio
deve retribuir s6 por retribuir. Para a formagio da personalidade do
jovem ndo é aconselhdvel, antes dos dezoito anos, sofrer sangbes penais,
seja pelo significado juridico, como pela repercussdo social negativa. E
preferivel dirigir-lhes sem desviar-se das normas de conduta eleitas pela
sociedade; com isso, o Estado orienta, prevenindo a delingiiéncia. As
legislagies modernas dedicam aos inimputéveis disciplina diferente a fim
de alcancar esse objetivo. Ndo impressiona o fato de alguns pafses adota-
rem idade menor, a fundamento de robustecer a coagio social,

Emogdo e paixdo

16. O art. 28 também supera tecnicamente a redacio do texto passado;
com isso, guarda coeréncia com o nomen furis do Titulo III — Da Impu-
tabilidade Penal, como o disposto no art. 90 do Cédigo Penal italiane.
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A norma do art, 24 do Cddigo anterior foi interpretada, por alguns
autores, como expressio de responsabilidade objetiva, a fundamento de
que a presungao de que a emagio, ou a paixdo, bem como a embriaguez,
voluntaria ou culposa, pelo dleool ou substincia de cfeitos anilogos, sendo
absoluta, nio permitiria investigar a realidade, ou seja, se efetivamente,
nessas circunstinecias, teria suprimida a capacidade de entendimento do
carater delituoso do fato, ou de determinar-se segundo esse entendimento.

A posicio do Cédigo nie infirma o principio nullum crimen sine
culpa, O art. 28 visa a definir normativamente uma situacio de fato,
obediente s miximas da experiéncia. Como bem acentua MARCELLO
GaLro, arredio as presungbes nessa matéria, a imputabi]idade existe, ou
nio existe, ndo podendo decorrer de definigio legal. E antes, uma situagio
fatica a ser constatada pelo Juiz. Urge entender-se bem o significado e a
extensio da norma, chamando-se a atengio para esta particularidade,
ponto de partida para a interpretagio exata: a presungdo de imputabili-
dade néo se confunde com a presungio de culpabilidade, nem mesmo
com presungio do elemento subjetivo. Aquela é garantia de eficiéncia da
aplicagdo da lei penal, as outras, no entanto, inconcebiveis em sistema que
aFasta, de modo absoluto, a responsabilidade objetiva e, o que € mais
grave, a responsabilidade por fato de outrem.

A imputabilidade ¢ suposta ex lege, mas o elemento subjetivo (dolo ou
culpa) deve ser constatado in concreto; dessa forma, a postura psicolégica
do agente é analisada efetivamente, havendo de ser constatada relacio
entre a vontade do sujeito ativo e o resultado. Dai, a possibilidade de ser
dirigida a reprovagio pessoal ao agente, calcada em elementos constata-
dos e nio considerados por mera presungio de lei.

Dessa forma, o art. 28 continua na esteira do Cédige que, repita-se,
elegen a culpa como base do sistema penal.

Concurso de pessoas

17. O Titule IV — Concurso de pessoas — trata da co-autoria e da parti-
cipagio. E aqui, foi promovida modificagio reclamada pela doutrina e
jurisprudéncia intransigentes no preservar a responsabilidade subjetiva.

O Cédigo continua a adotar a teoria monista, porem atenuada, consi-
derando eutores tantos quantos, “de qualquer modo”, concorrem para o
crime; para a definigio do crime, de nenhuma importincia a distingio
entre participagio principal e secundéria, autor intelectual ou material,
cabeca ou cumplice. A participagio de qualquer modo no iter criminis
vincula 0s agentes como co-autores, identificando-se a infragio penal.

O sistema anterior, todavia, demonstrava inconvenientes, levando 3
injustica, ¢ que ndo se coaduna com o direito que, entre outros valores,
busca realizar a Justica.
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O legislador deve ter a sensibilidade para ressaltar pormenores, a fim
de que uma das garantias constitucionais relativas ao direito penal ndo
seja olvidada, isto é, a individualizacio da pena, que, para ser exata, ndo
poder4 identificar situagbes diferentes.

Daf a mitigagio do sistema anterior, adotado como coroldrio da teoria
da equivaléncia das causas, sufragada no art. 11.

O art, 29 introduziu — “pa medida de sua culpabilidade”. Essa norma
¢ ajustada ao sistema do Cédigo.

A infragio penal nio se esgota no aspecto objetivo da conduta; impde-
se nio esquecer o plano subjetivo, que orienta e define a vontade na
modificagio do mundo fisico. Além disso, a culpabilidade participa da
ontologia do delito. Se assim o é, evidentemente, nio poderd ser despreza-
da; caso contririo, definir-se-4 o crime apenas objetivamente.

O art. 29 nio é regra somente de aplicagio da pena, mas, antes de
tudo, de definigho de criminalidade. Somente estari configurada a co-
autoria, e por isso, a unidade de crime com pluralidade eventual de agen-
tes, se houver identificacio do elemento subjetivo daqueles que deram
causa ao evento,

O Codigo, além de suprimir o paragrafo tinico do art. 48 do Cédigo
revogado, que estatuira que a pena niio serd “inferior ao minimo da
cominada ao crime cometido”, repreduzido do art, 116 do Cédigo Penal
da Itdlia, normas que, tanto aqui, como 14, sofreram recriminagio dos
escritores porque, em ultima anglise, albergam hipéteses de responsabili-
dade pelo fato de outrem, proclama, para ser coerente, que a unidade de
crime s6 ocorre havendo homogeneidade do elemento subjetivo. Note-se.
nio s6 homopieneidade no tocante as respectivas espécies (dolo com dolo,
culpa com culpa) como, e aqui a importincia da nova posicgio, desde que
Frépn’os do mesmo ilicito penal. Com isso, ndo havera o risco de identi-
icagio de situacbes diferentes. Se A e B combinam a prética de furto,
mas, no desenvolver dos atos executérios, um deles pratica roubo, ou
desiste voluntariamente da consumacgido, mas o companheiro leva a termo
o plano arquitetado, o principio nullum crimen sine culpa impde romper-se
a unidade inicial, porque, ao meio, bifurcou-se a empresa delituosa, e
cada um dos agentes seguiu rumos diferentes. Em outros termos, cada
rqual responderé por sua conduta, ue, de comum, s6 teve a idéia inicial e
parte da fase executéria. A identificagdo do resultado é meramente fisica,
nio ocorrendo 0 mesmo do ponto de vista normativo, Nio sers justo punir
ambos por roubo, ou deixar de conceder tratamento mais benigno a quem
deixou de prosseguir a execugiio, podendo agir de modo contririo, A nio
ser assim, descambar-se-4 no campo da responsabilidade pelo fato de ou-
trem, remetendo ao oblivio a culpabilidade como elemento da estrutura
de infragio pemal. Estd u]trapassaga a teoria causal de que MFrzcer foi o
tltimo representante, atribuindo a autoria a quem interviesse causalmente
na produgic do resultado, como ainda niio satisfaz a teoria formal de
BELING: é autor quem executa uma parte qualquer do tipo. O embate
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das doutrinas projetou a teoria do dominio do ato, identificada com o
finalismo, definindo como autor somente quem atua com vontade e possa
comandar (dominio fiital) a producio do resultado. Em outros termos,
@ co-autoria s6 estard caracterizada se os agentes convergiram (ndo ha
necessidade de pactum sceleris) a vontade para o mesmo evento, e este
esteja nos limites do controle dos autores. Se um deles niio puder controlar,
no sentido de aderir ao evente procurado pelo outro, nao se lhe poderd
imputar a pratica desse resultado tipico, eis que, subjetivamente ndo se
identificam os referidos comportamertos.

Com cssa orientagio, afastar-se-io situagoes insustentaveis, realgande o
aspecto objetivo do delito em detrimento do momento subjetivo, ingre-
diente indispensivel a infragio penal,

Sempre preocupado em distinguir os agentes, a fim de a resposta juri-
dica ser adaptada a cada hipotese, como a pena é a medida da censura-
bilidade, estatui o § 1% do art, 29 que a sangio pode ser diminuida de um
sexto a um tergo, se a participagio tor de menor importancia.

O § 29 por seu turno, constitui regra especial & norma do caput.
Nio ¢ definigio gencrica de crime culposo, bastante que € para iss0 0
disposto no parigrafo {inico do art. 14. Visa a afastar, mais uma vez, a res-
ponsabilidade objetiva e a responsabilidade pelo fate de outrem. Sem da-
vida, como no delito qualificado pelo resultado, o evento é mais grave do
que o eleito pelo agente; porque a vontade sc dirigia ao resultado menos
grave, o autor sofreri a perra da infraciio correspondente; todavia, desde
que o evento mais grave esteja na faixa da previsibilidade, incidindo re-
provagiao pessoal, é logico e justo que a sangdo seja exacerbada para a
perfeita irtdividualizagao. Com isso, harmonizam-se duas normas: em pri-
meiro lugar, a que define o crime culposo; e em segundo lugar a que veda
a aplicagdo da pena somente porque configurada a relagiio de causalidade
material entre a agiio ¢ o resultado.

Essa orientagdo traz o aval da melhor doutrina e supera a objegio
de ser impossivel uma agao scr, ao mesmo tempo, dolosa e culposa. Esse
entendimento s6 prosperou para quem divisa no comportamento delituoso
fendmeno meramente fisico, esquecerrdo-se de que deve ser analisado
como instituto juridico. O direito penal, autdnomo, originrio e constitutivo,
reclahora conceitos, amoldando-os aos seus principios. Normativamente, ha
dois aspectos relevantes: o resultado desejado pelo agente, e o evento
resultante da mesma agfio. Se o primeiro estd vinculado ao dolo, o se-
gundo ndo pode receber a mesma qualificagao. Couseqiientemente, si-
tuagoes diferentes, que nio comportam o mesmo tratamento, desde que
contira importdncia ao elemento subjetivo, e principalmente se a culpabili-
dade compde a estrutura do crime e constitui fator de realce na aplicagio
da pena. Querer o resultado nfio pode ser tratado da mesma forma que
dar causa ao resultado. DorTr, a respeito, expressou-se com as seguintes
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palavras: Nio é preciso dizer muito sobre a importincia da inovagao de
sua perfeita sintonia com o direito perral da culpa. A propésito, convém
lembrar que também no projeto de reforma portuguesa (Proposta de Lei
n? 221/1) se consigna preceito de igual natureza: * Cada comparticipante
é punido segundo a sua culpa, independentemente de punigio ou do grau
de culpa dos outros comparticipantes” (art. 29). Igualmente o Cédigo
Penal da Republica Federal Alemd declara que cada um dos participes
serd punido ma medida de sua prépria culpa sem considerar a sangdo
correspondente aos demais (art. 29). E o Cédigo Penal Tipo para a Ameé-
rica Latina consagra o principio através do art. 37 afirmando que cada
participe “responderd na medida de sua culpabilidade” (*). CenniccHiARO
escreveu: Observa-se com facilidade que o Codigo Penal alemiio foi a
inspiragdo do novo texto. E sabido, por outro lado, que a lei germdnica
adotou o chamado principio da acessoriedade, que faz distingdo entre os
agentes que executam o fato tipico e os que se limitam a participar do
iter criminis. Todavia, se o autor agir sem culpabilidade, os imstigadores
ou camplices serio punidos segundo a respectiva culpabilidade. Assim é
porque a culpabilidade tem cardter pessoal e individualizador. Espinora
(Cddigo Penal Alemdn, Parte General, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1978, p. 89) observa que o instigador respondera penalmente ainda que
o instigado atue amparado por uma causa de justificagio que o exima de
culpa... Em se projetando essas consideragbes para o art. 29 do ante-
projeto, urge afirmar que, se no cédigo tedesco a redagdo visou a definir
o tema no Ambito do principio da acessoriedade limitada, entre nés, em
razdo da teoria monista, exerce outra fungiio, isto é, separar o tratamento
penal segundo a culpabilidade de cada agente, repercutindo néo sé no
guantum da pena como na eventual descaracterizagio da co-autoria se
inexistir culpabilidade de todos... Tomada a palavra segundo as con-
cepgdes psicolégica e normativa, evidentemente, na auséncia de dolo, ou
culpa, faltard elemento essencial do delito; de outro lado, se o termo for
entendido conforme o enunciado da teoria finalista, distinto serd do
dolo e da culpa, porque elementos anfmicos. O particular avulta de
interesse com a explicita ades@io ao erro sobre elemento do tipo (art. 20).
Dessa forma, o anteprojeto subscreveu ¢ entendimento de s6 atuar culpo-
samente quem, no momento de executar a agdo, tinha efetiva possibilidade
de conhecer o injusto de sua conduta... De qualquer forma, para efeito
de caracterizagiio do crime, a falta de dolo. ou culpa, ou a inexisténcia de
culpabilidade, no sentido de nio-censurabilidade, representa a caréncia de
elemento substancial, afetando a configuragio do delito (1),

O § 22 do art. 29 é decorréncia légica, e por isso coerente, da norma
constante do caput. A co-autoria em crime doloso impde que o concorrente

(9) DOTTI, René Ariel. ¢ Concurso de Pessoas. (Semindric sobre a Reforma
Pensl, Goiinia, 1981.)

(10) CERNICCHIARQ, Luiz Vicente, Concurse de Pessoas, (I Congresso Brasileiro
de Politica Criminal e Penitencidria, Brasilia, 1981.)
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haja, pelo menos, assumido o risco de produzir ou colaborar para o resul-
tado (dolo eventual). Estard afastado o instituto se a agdo for culposa
stricto sensu, em virtude da dissonéncia do elemento subjetivo. Se o agente
quis participar de um crime (dolo direto), no entanto teve previsibilidade
{culpa inconsciertte) de concorrer para a produgio de outro mais grave,
caracterizar-se-4 o delito pretendido, cuja pena serd majorada em razao det
parcialmente haver atuado no iter criminis da outra infragio penal. A na-
tureza juridica dessa hipdtese é causa especial de aumento de pena, em
harmonia com o disposto no art. 19. 86 assim, chegar-se-a A perfeita irtter-
pretagao: Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave,
ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa perta sera aumentada até metade,
na hipétese de ter sido previsivel o resultado mais grave.

Das penas

18. O ponto principal da reforma € o sistema de penas. De nada valera
instituir um cédigo perfeito em sua estrutura légica, se a pena ndo realizar
a missio histérica reclamada: punir, prevenir a delinqiiéncia e transtormar
o condenado em pessoa ajustada as exigéncias de conduta social. Cumpre
repetir a observagio de JESCHECK a respeito da reforma da Parte Geral do
Cédigo Penal alemdo: A tendéncia geral pode definir-se com este lema:
apliquem-se unicamente as penas necessdrias ¢ preste-se tanta assisténcia
social quanto possivel (11).

A pena privativa do exercicio do direito de liberdade representa mo-
mento significativo no quadro das idéias e instituigGes penais; constitui
instante, em relagdo A situacio anterior, de vinganga indiscriminada, ten-
tativa de, através do isolamento, ensejando contempla¢io ao condenado,
que poderia meditar sobre o crime, para nio repeti-lo, uma forma para
substituir a pena de morte,

Hoje, no entanto, nio satisfaz, em face da finalidade que se empresta
a sangio penal. Nio se busca expiacio espiritual, nio se segr?a simples-
mente, Almeja-se, antes de tudo, que seja instrumento de utilidade social.
Todavia, ainda ndo se imaginou instituto capaz de substituir a pena pri-
vativa de liberdade, diante de uma realidade que ninguém contesta: cer-
tos individuos, por sen comportamento rebelde, muitas vezes reiterado,
constituem perigo constante, ofendendo bens e interesses juridicamente
tutelados. Urge, por isso, afasti-los do convivio social, inica maneira se-
gura de impedi-los de repetir a conduta proibida. Chega-se a uma con-
clusio, analisada teoricamente, mas, antes de tudo, de eficiéncia prati-
ca: conciliar essa espécie de pena com a ideologia moderna da sancio.
A segregagiio, nesse quadrante, é meio e ndo fim. De qualquer forma, in-
suficiente, precisando a lei elaborar leque de substitutivos penais, orien-
tada pela descriminalizagio e despenalizagio, que representam a preo-

(11) JESCHECK, Hans Heinrich. Reforma del Derecho Penal en Alemania (Parte
General), Buenos Alres, Depalma, 1976.
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cupagido de utilidade e eficiéncia da aplicagao da pena. O crime é ex-
pressio da personalidade; esta se projeta de variadas formas; cada de-
linqiiente reage 4 sua maneira; para alguns, revela-se desnecessdria, pois
o delito em si mesmo gera aversic ao agente, desestimulando-o & pra-
tica de outro ilicito; no lado oposto, todas as espécies de sangbes aventa-
das ndo produzem o menor efeito, continuando o autor com a mesma in-
sensibilidade anterior; predomina, porém, a hipdtese intermediéria, isto é,
da necessidade da pena e que provoca efeito no delingiiente. Confiante
nesse raciocinio, a Comissio manteve as penas de reclusio e detengio,
aperfeigoando-as, ao mesmo tempo que, no mesmo plano, arrolou as res-
tritivas de direitos e a patrimonial. As penas de segregagio do condenado
do convivio social, no entanto, foram cominadas com muita parciménia,
Evitou-se, além disso, em atengio a experiéncia negativa, a aplicagio das
penas privativas da liberdade de curta duragiio. Dai a amplitude dos subs-
titutivos capazes de fornecer ao magistrado a possibilidade de, segundo
o seu poder disericionario, fixar a sangdo adaptada a quem vai cumpri-la.

O quadro abaixo retrata o novo sistema;
As penas sio:
I — privativas de liberdade;
IT — restritivas de direitos;
HI — multa,

As penas privativas de liberdade — reclusio e detengio —, embora
conservem a nomenclatura do texto anterior, sdo disciplinadas de ma-
neira diferente, de modo que atinjam a sua finalidade. Ténica do titulo —
Das Penas — é a grande exibilic{ade, visando a ser Gtil 4s inimeras ma-
nifestages humanas.

Ambas as modalidades conservam intima aproximagdo, podendo-se
dizer que praticamente foram unificadas; distinguindo-se no pormenor
de a reclusio contemplar também o regime fechado, sé excepcionalmen-
te imposto ao detento,

Tais sdo os regimes, correspondendo a modalidades da execugio: re-
gime fechado, semi-aberto ¢ aberto, bem distintos quanto ac local des-
tinado ao delingiiente, ou seja, respectivamente, em “estabelecimento
de seguran¢a maxima, ou média”, em “colénia agricola, industrial ou
estabe%ecimento similar” e em “casa de albergado ou estabelecimento
adequado”,

A segregacio do homem nio é, em si mesma, meio eficiente para
incrementar a pratica de condutas reclamadas pela sociedade, pois nio
se aprende a conviver, vivendo isoladamente. Ao recluso e ao detento de-
ve ser proporcionado amhiente proprio para que, ao retornar i sociedade,
esteja em condigdes de pautar a conduta de modo a nio molestar outrem
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nas relagbes intersubjetivas. Thai a adogio do sistema progressivo, par-
tindo de regime mais severo para, pouco a pouco, ¢ através de estd-
gios, o condenado, submetido a outros menos rigorosos, alcancar a liber-
dade. Importante no critério eleito é que o trinsito de um estigio para ou-
lro ndo esté sujeitc a normas rigidas, ou formais, que acabariam por
tornar indcua a individvalizagio da pena na fuse executiva, Preferiu-se
como ponto de referéncia o préprio condenado, examinando-o em suas
reages, indicadoras de sua sociabilidade, preocupagéo maior ¢ comstante
do sistema. O disposto no art. 33, § 2%, menciona que “as penas privati-
vas da liberdade deveriao ser executadas em forma progressiva, segundo
o merito do condenado”. Apcesar da ampliagio do poder discricionério
conferido aos responséveis pela execugao da pena. registraram-sc regras
bisicas, tomando-se como parametro a pena aplicada.

A individualizagio du pena se desenvolve em trés momentos: a) le-
gislativo, obediente a imperativo constitucional — nulla pocna sine lege;
b} judicidrio. (uando, dentre os limites da cominagio legal, o Juiz, aten-
dendo a5 particularidades do fato e do agente, fixa a espécie e a quantida-
de necessarins ¢ recomendadas para que cla aleance a sua finalidade; c)
executivo. ou administrativo. instante de grande importdnein, em que.
com a parantia constitucional, o condenado ¢ submetido ao tratamento
adequado.

O critério para a cominagio da pena tem desafiado a m(‘iql’mia dos es-
critores: desde o simplista Je arrolar as infragies penais obedecendo a or-
dem das letras do alfubeto, até a complexas indagagbes criminolégicas.

Nu direito brasileiro, como nas demais legislagdes, ¢ tradicional con-
siderar-se come referéncia a ofensa aos bens juridicamente tutelados, que
encontra explicagdo também na natureza juridica da sangdo penal. Esta
¢ medida da resposta juridica & conduta do agente; conseqiientemente,
o resultado deve ser levado em consideragin porque danifica, ou cnloca
em perigo, valores protegides pelo direito, que. por sua vez, sao dispos-
tos em escala que poderiamos chamar hierarquica, porque, indiscutivel
uns mais significativos que outros.

2

Nio sc justificaria uma das infragées mais pgraves — o homicidio -
ser punido como a lesdo corporal. Ninguém contesta que « severidade ao
primeiro deve ser mais exacerbada, F. at¢é imperativo de justia! Nio se
trata, porcm. de critério meramente objetivo. O direito penal moderno
volta suu atengio para a pessoa do delingiiente: seus antecedentes, a di-
namica da execugdo do delito, seu comportamento posterior ao crime, en-
fim, sua personalidade. sio ponderados para a fixacao da pena in concreto.
Conjugando-se. pois, também dados subjetivos. para extrair-se, a quan-
tidade da pena é condicionada as caracteristicas do fato e do agente.

Em face do exposto, o condenade a pena superior a vito anos deve-
ra comegar a cumpri-la em regime fechado; o condenado, nio reinciden-
te. cuja pena seju superior a quatro anos ¢ nac excede a nito, podera,
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desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto; o condenado, nfo
reincidente, se a sangdo for igual, ou inferior 2 quatro anos, poderd, des-
de o inicio, ser submetido a regime aberto.

Note-se, no primeiro caso, a lei impde 20 magistrado a forma de ini-
cio de cumprimento da pena — regime techado, utilizado para tanto o im-
perativo “deverd comecar”. O mesmo nio acontece relativamente as duas
outras hipéteses, pois, a fase inicial é remetida ao poder discricionario do
Juiz que, atento as caracteristicas do condenado, elegerd o procedimen-
to proprio.

A forma progressiva, ensejando a passagem de um regime para ou-
tro, com o que o condenado, segundo seu proprio esforgo, vai ganhando a
confianga, garantindo o abrandamento do programa a que estd submeti-
do, no instante em que conduta negativa o recomendar, poderd ter can-
celados os beneficios e retornar a situagdes anteriores. Com isso, a exe-
cugio deixa de ser estatica; ganha dinimica, comandada pelas regras es-
pecificas a cada modalidade de regime, como adiante serd exposto.

As regras do regime fechado constam do disposto no art. 34, que in-
troduz a obrigatoriedade do exame criminolégico. O Cédigo se coloca
entre as legislacdes que imprimem & pena preocupagio de torné-la instru-
mento de utilidade, a fim de amoldar-se & personalidade do delinqgiiente.

O Relatdrio da CPI Sistema Penitencidrio, mencionado, com absoluto
acerto deixou expresso: “Nenhuma institui¢io penitencidria justifica sua
existéncia, se ndo dispensa tratamento penal adequado. Se ndo o faz, an-
tes serve A difusio e ao aperfeioamento do crime do que a defesa da so-
ciedade. Por outro lado, nenhum tratamento penal pode ser considera-
do adequado se ndo se baseia no exame criminoﬁ')gico da personalidade. ..
Além de um novo sistema de penas com alternativas & sangdio privativa
de liberdade, dotadas de eficiente valor pedagbgico, o exame da perso-
nalidade, no inicio da execugdo, pode também funcionar como fator de
desenclausuramento da prisfo... ndo ha, porém, dentre quantos se de-
dicam ao estudo da ciéncia penal, quem subestime os exames da personali-
dade como requisito para a eficicia do tratamento”.

O estudo moderno do delingiiente considera que a sua personalidade
¢ um todo incindivel, como D1 TuLLIO sempre repete, necessitando consi-
derar os aspectos morfolégicos, funcionais e psiquicos, sendo itil, e a
observagiio ¢ ainda do mestre da Universidade de Roma, recorrer aos mé-
todos da antropologia diferencial { VERDUN}, ou evolutiva (GRaPIN), da bio-
tipologia (PENDE, SCHNEIDER, SNODGRASSE, HOoTON, SHELDON, SouiE), da
ciéncia da pessoa humana (Pexpe, CARREL, ANtLe), da medicina psicold-
gica (KrerscHMEN) e da psicologia geral e diferencial (GemELLI,
Caxerr, LAcacHE, DE Greer). E para completar a investigagiio, procede-
se a0 exame anamnéstico-biogréfico e social; ter-se-4 o conhecimento inte-
gral do homem, definindo-se-lhe como foi e prognosticando como ser.
Sem essa cuidadosa anélise, a pena ndo atenderd as particularidades de
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cada pessoa, reduzindo-se ao aspecto meramente retributivo. que nao
satisfaz, na cxpressio moderua, ao direito penal e & criminologia.

Além disso, do modo como colocou a matéria, o Codigo nio gera o
inconveniente que sc tornou o ponto de maior polémica no Congresso de Ro-
a de 1960, isto ¢, de que o exame da personalidade, antes da sentenga
cvondenatéria transitada em julgade, constituiria indevida intromissio na
privacidade; examinar-se-i o individuo, indagando seus antecedentes,
pormenores da vida particular, submetendo-o a interrogatérios de fatos
intimos, podendo. a seguir, ser absolvide. Ter-se-ia, entéo, submetido uma
pessoa inutilmente ao constrangimente de verdadeira devassa em sua in-
timidade. O inconveniecnte niio acontecera, pois o exame sera promovido
no inicio do cumprimento da pena para classificar e individualizar a exe-
cugéo,

Aleancar-se-ao pela primeira vez no Brasil, no regime penitencidrio,
os reclamos da ciéncia, deixando de manter em promiscuidade os mais
variados delingientes, conduzindo-os a ociosidade, para determinar a
insercdo do condenado no grupo eom o qual conviverd durante a execu-
a0, hem como adaptando o tratamento & sua personalidade,

Na Ttilia, a Lei n? 334, de 26 de julho de 1975 {legislagao peniten-
cidria ¢ sobre a exccugdo das medidas privativas ¢ restritivas da liber-
dade), estatni que o tratamento penitencidrio deve corresponder &s ne-
cessidades da personalidede de cada pessoa (art. 13) e os estabelecimen-
tos para a execugdo organizados segundo as caracteristicas dos detentos
¢ 2 necessidade de tratamento individual ou de grupo (art. 64).

Nossa sociedade clegen o trabalho como dever social; cada um con-
tribui para o interesse coletivo, Em vista disso, o trabalho ¢ posto como
uma das preocupagies do sistema penitencidrio, estimulando a quem o
exerce, ou habilitande ao seu exercicio aqueles sem profissio. Também
aqqui. o Codigo se mostra vantajoso. O trabathe a quc faz mencao nio é a
atividade eventual, ou a ministragio de técnica de mera atividade arte-
sanal, que, inofensivo a dignidade do condenado, nio traz nenhuma uti-
lidade, de modo que, ao retornar i vida livre, possa desenvolvé-lo de
maneira 2 garantir a subsisténcia propria e da familia, e, 0 que é de suma
importdncia, conterindo status para garantir-The o respeito no grupo so-
cial. Visa-se a manter ou a criar o profissional a fim de que a sociedade
carceraria se aproxime ao maximo possivel do estilo de vida em socieda-
de, Cumpre, sem deixar de incutir o senso de responsabilidade e de evi-
denciar 2 censura a quem cometa infragio penal, eliminar do presidio o
sentido de subcultura, decorréncia natural do periodo em que a sancio
era meramente retributiva.

O trabalho serd comum dentro do estabelecimento, na conformida-
de das aptiddes ou ocupagtes anteriores do condenado, compativeis com
o objetivo da pena. Essa norma programatica conjuga duas preoenpacies:
nao afrontar a dignidade do delingiiente e buscar a realizagdo da finali-
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dade da pena. E demonstrando o propésito de concretizar reinsergio pro-
gressiva na sociedade, para que, como hoje, o egresso nio se sinta desam-
bientado, o que constitui um dos mais sérios tatores criminégenos, é fa-
cultado o trabalho externo “em servigos ou obras publicas”.

As regras do regime aberto também impdem a obrigatoriedade do
exame criminologico, constituindo faculdade visundo A classificacdo €
individualizagio ga execugdo. Comparadas com as normas do regime fe-
chado, revelam tratamento menos rigoroso, dispensando o isolamento du-
rante o repouso noturno. Todavia, da mesma forma, o trabalho é obriga-
tdrio, executado em comum, durante o periodo diurno, em colénia a%lr]i-
cola, industrial ou estabelecimento similar, Alternativamente, o trabalho
externo € admissivel, bem como a freqiiéncia a cursos supletivos profissio-
nalizantes, de instrugio de segundo grau ou superior. Evidentemente, o
§ 2° do art. 35 néo exclui o aprendizado de primeiro grau, ministrado no
préprio estabelecimento.

O regime aberto, introduzido na legislagio brasileira pela Lei
n® 68.416, de 24 de maic de 1977, demonstra a sua eficiéncia. E o regime
ideal e capaz de conferir 4 pena o significado de meio para extrair-se a
utilidade social; baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade.
O condenado, pelas caracteristicas do delito e de sua personalidade, mos-
tra ser pessoa merecedora de confianga, acreditando-se que a infragio
tenha sido fato ocasional, ou gue niio se repetird; em vista disso, ao cons-
trangimento fisico, limitativo do exercicio do direito de liberdade, é pre-
ferivel a adogio de medidas de contetido moral, de efeito mais intenso
nas pessoas sem tendéncia a indisciplina juridica, ou & habitualidade da
pritica delituosa. Este regime ¢ decorréncia logica do préprio sistema
do C(’)difo, que se propds a fornecer esquema de grande envergadura a
fim de alcancar as mutagdes da personalidade. A pena néo pode ser como
a cama de Procusto; ao contrério, precisa propiciar pluralidade de solu-
¢des para superar o sentido meramente formal da aplicagio da pena.

No regime aberto, a execugdo ¢ feita sem vigilincia, Confia-se no ho-
mem, devendo, porém, fora do estabelecimento, trabalhar, freqiientar
curso ou exercer outra atividede autorizada. Dessa forma, comega, ou per-
manece no exercicio de atividade juridicamente permitida, sem que haja
hiato, muitas vezes, e ¢ a experiéncia que nos ensina que jamais se in-
terrompe, fazendo com que a condenagio, por delito de pouca monta,
conduza o delingiiente ao desamparo, a pratica reiterada de infragdes,
quase sempre, contra o patrimdnio, em virtude da caréncia de recursos
de manutengio. Aos menos avisados, ou pouco afeitos aos problemas da
criminalidade, pode parecer que o sistema, reestruturando o rigor peni-
tencidrio, constituird estimulo a propria criminalidade. Engano. O regime
aberto ndo é sentimentalismo piegas, nem expediente para diminuir a
superpopulagio dos presidios. Ao contrério, pretende evitar a segrega-
gio é]uando nilo for necessaria, e impedir a reunido heterogénea de perso-

nalidades. Um ponto deve ser acentuado: as sangdes juridicas de conted-
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do também moral, para as pessoas sue tém a disciplina como norma de
conduta, havendo excepcionalmente incidido na senda delituosa. por con-
fluéncia ocasional de fatores, repereutem com intensidade maior do que
a segregac¢io celulur,

O permanecer “recolhido durante o perjodo noturno e nos dias de
folga™ (art. 36, § 17}, do ponto de visla moral, atua elivientemente e com
acentuada siguificagio. precisundo o condenado explicar a terceiros, en-
tre os quais, seus familiares. a caunsy desse recolhimento. Reedita-se, dessa
forma, contianca na casa do albergado, implintada por Provimento da
Corregedoria do Tribunal de Justica de Sao Paulo e consagrada legislati-
vamente em 1977, PiMeNteL (') unin sua atividade intelectual de pro-
fessor de direito penal, magistrado e Secretirio de Justica de Sae Paulo;
com ampla experiénein, mostra com dados extraidos do sistema peniten-
cidario paulistza a haixa, quase insignificante, percentagem de fugas. A
prisio albergue tem o mérito de energicamente ser uma conceituagio
udo-reincidéncia e substitni. com vantagem, a pema privativa de liber-
dade, notadamente as de curta duragiin e imposta a inSividuos com senso
de responsabilidade. O bom éxito da exvencio da pena repousa especial-
mente em dois fatores: a certeza de sua aplicacio e ser apropriada a per-
sonalidade do condenado. 1D eortn, a confianga outorguga persistird en-
gquanto o delingiiente demonstrar ser digno do crédito concedido. Se, com
sen comportamento, mostrear nao estar em condigdes de conviver sem in-
fringir normas de conduta, ser-lhe-i imposto outro regime: da mesma for-
na. se nio comprir as obrigaghes registradas na sentenca condenatdria;
serd, entin. transferido do regime aberto, se praticar outro (rime, se
frustrar os fins da execugio, on se nio pagar, injustificadamente, pena
patrimonial cumulativamente aplicada,

0 sistema de penas do Cédigo. antes de tudo, é Flexivel, no sentido
te que, na aplicagan pragressiva do tratamento mais rigoroso, passa pa-
ra outro menos severa. sem descurar. no entanto, de retormar 1 situzgao
anterior on revogacin de beneticios, sempre com intnito de obter a adap-
tagio do condenado aos padraes de conduta considerados razodveis. Nes-
sa linha de raciociio, em atengiio is pecnliaridades naturais, as mulheres
cumprem pena em estabelecimento préprio, observando-se os deveres e
direitos inerentes 4 sua condigio pessoul.

Direitos do preso

19. O Cédigo teve outra preocupagio, atento ao sentido moderno de
tratamento do delingiiente; em havendo deixado de ser mero nbjeto, con-
servando a dignidade de pessna, as restrighes a serem impostas no exer-
cicio de direitos sdo exclusivamente as decorrentes da pena aplicada, nao

8 b -PIMEN‘I‘EL, Manoel Pedro. Algumes Censideracies a respeito do Sistema de
Penas no Anteprojeto do Cddigo Penal. (Seminfrio sobre a Reforma Penal,
Goifnla, 1981,
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podendo padecer efeitos colaterais, isto é, restrigbes a sua condigio hu-
mana. Harmoniza-se com a Constitui¢gio da Republica, que no Capitulo
dos Direitos e Garantias Individuais impde a todas as autoridades o res-
peito 4 integridade fisica e moral do detento e do presididrio (art, 153,
§ 14). Nessa linha, é categérico o art. 38: “O preso conserva todos os di-
reitos nio atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as auto-
ridades o respeito a sua integridade fisica e moral.”

Trabalho do preso

20. O trabatho do preso nio pode ser entendido conforme era aplicado,
no sistema penitenciério brasileiro, reduzido a mera atividade, esporadi-
camente ministrada, alheio a um critério que habilitasse ¢ condenado ao
exercicio de profissio ¢ que o capacitasse a auferir o necessério para o
sustento préprio e da familia. E mais, constituinde meio de realizagiio de
vocagbes. Em virtude disso, h4 de ser continuo, dignificante e adaptade

as demandas da sociedade. S6 assim, serd itil, preparando o delingiiente
para o retorno a convivéneia,

Acentue-se, por suas peculiaridades, tanto a defini¢io dos direitos,
como o trabalho do preso necessitam de legislago especial, o que é previs-
to no art. 40, editada, para isso, a Lei de Execugio Penal (Lei n® 7.210,
de 11 de julho de 1984).

Supcreeniéncia de doenca mental

21. A superveniéncia de doenga mental, no periodo de cumprimento da
pena privativa de liberdade, acarreta a transferéncia do condenado a hos-
pital de custédia e tratamento psiquidtrico ou, a sua falta, a outro estabe-
lecimento adequado, onde lhe seja assegurado o recolhimento. Essa posi-
¢io é decorréncia do sistema que imprime 4 pena, na sua execugio, sentido
pedagégico, visando & adaptagio do condenado s normas de convivéncia.
Ao doerite mental, sem condiges para apreender o sigoificado da medida
restritiva do exercicio do direito de liberdade, nfo faria sentido continuar
submetido a esse regime; aconselhdvel seu internamento & casa de cura,
onde receberd a assisténcia especializada.

Detracao

22. O Cédigoe introduz instituto recomendado pela Justica. A sangdo
criminal, e esta é uma de snas caracteristicas, s6 pode ser aplicada jurisdi-
cionalmente, conquista paulatina e sofrida, de que a cultura atual nio abre
mio. £ mais, com a garantia do contraditério, como dispoe a Constitui-
¢io da Republica (art. 153, § 15). Antes disso, o fato delituoso pode
acarretar restriches ao direito de liberdade, seja a titulo de prisio cautelar,
também chamada processual, como a denominada prisio administrativa.
Nio seria justo gue o periodo que antecedeu ao inicio do cumprimento
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da pena ndo fosse computado para abater do quantum da condenagio.
Acrescente-se, a detracao aleanga o tempo de prisao proviséria cumprida
no Brasil, ou no estrangeiro.

A internagdo em estabelecimentos registrados rio item anterior, embora
ndio se confunda com a sangdio penal, do ponto de vista material, constitui
restrigio ao direito de liberdade. Praticamente, produz os mesmos efeitos
da condenacio, sendo de recomendar-se 0 mesmo tratamento.

Das penas restritivas de direitos

23. A prisiio, foi acentnado, como tnica san¢io penal, nio satisfaz as
exigencius da ciéncia penal. £ tendéncia que estd se refletindo nas legis-
lagoes e encontra respaldo nos debates doutrindrios, de que sdo exemplos
os XII Congresso de Direito Penal ¢ Penitenciirio, realizado em Haia, em
1950, e o Seminario Latino-Americano sobre a Prevengio do Delito e Tra-
tamento do Delingiiente, que expediram manifestacdes a favor da prisio
aberta,

A partir dos anos 60, acentuou-se a preocupagio de sugerir e implan-
tar medidas substitutivas da pena privativa do exercicio do direito de
liberdade. ReaLk Jr ('*) lembra as mais significativas reformas legislativas,
Em 1963, na Bélgica, instituiu-se a prisio de fim de semana, a semideten-
¢ao e a semiliberdade, consistente a primeira no recolhimento ao estabe-
lecimento penal, das 14 horas de sibado as 6 horas da manha de segunda-
feira. Na Franga, em 1970 e 1973, implantou-se a semiliberdade, consisten-
te na possibilidade de o condenado exercer profissio ou outra atividade,
ensino ou estudo, fora do estabelecimento, ao qual deve retornar, todo
dia, esgotado o tempo necessario ao desempenho do trabalho ou atividade.
Em 1975, foi moditicado o Cédigo Penal, introduzindo-se novas medidas
substitutivas: a dispensa da pema, ou adiamento do cumprimento da pena
e a retirada de licen¢a para dirigir. Na Alemanha, o Cédigo Penal, vigen-
te desde 1975, estatui no art. 47 que a pena privativa do exercicio do
direito de liberdade inferior a scis meses s serd aplicada “quando cir-
cunstiincias especiais. vinculadas ao fato ou ao autor, tornam indispensdvel
a imposigio da pepa”. Deve ser substituida por multa. Demais, o art. 59
substitui 2 multa por uma admoestagao, desde que se possa esperar do
condenado que nio verha a cometer novos delitos. Na Ttalia, em 1975,
foi instituido o regime de semiliberdade, pele qual o condenado passa
o dia fora do institute, trabalhando ou estudando. Sao beneficidrios os
condenados & pena niio superior a 6 meses (Lei n? 354, de 26 de julho
de 1975, art. 30), se o condenado ndo estiver entregue & supervisio do
servico social, medida também precoriizada (art. 47), similar 4 “probation”,
pois o condenado & pena inferior a dois anos e meio fica sujeito & supervisio
do servico especial por periodo ignal ao tempo da pena imposta. Na

(13)  REALE JR., Miguel, Penas Restritivas de Direltos. (Seminario sobre a Refor-
ma Pensal, Goiania, 1881.)
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Inglaterra, a “Community Service Order”, implantada pelo “Criminal Jus-
tice Act”, de 1972, se¢do 15, consiste na obrigagio de, durante os periodos
de descanso, o condenado dedicar algumas horas a um trabalho ndo re-
munerado, em favor de uma causa de interesse comum. Na Unido Soviética,
o Cédigo Penal de 1960 estatui, no art. 27, a pena de trabathos correcionais,
sem privagio de liberdade, a ser cum rida no domicilio do condenado, pelo
prazo de um més a um ano, com redugio de 5% a 20% do saldrio em favor
do Estado, sendo que o respectivo periodo nio ¢é cornputado para efeitos
de férias ou promocdes. Adotam o mesmo sistema o Chdigo Penal da
Bulgéria (art, 24); o Cédigo Penal da Tchecosloviquia ¢ o Cédigo Penal
da Polénia {art. 33). Em Portugal, projeto de lei, encaminhado i Assem-
bléia em 1977, consagra a substituigio da prisio por multa (art, 44). No
art, 45, itstituiu-se a prisiic por dias livres, quando nao for caso de conver-
siio em multa, A prisiio por dias livres consiste na Srisﬁo de fim de semana.
No art. 61 ¢ prevista a pena de trabalho em favor da comunidade, aplicavel
As sangdes até trés meses, consistente na obvigagio de “prestar servigos
gratuitos, durante periodos nio compreendidos nas horas normais de tra-
halho, ao Estado, a ontras pessoas coletivas de direito piblico ou enti-
dades privadas que o tribunal considera de interesse para a comunidade”,
Nu Esparha, cm 1980, foi encaminhado ao Parlamento projeto de lei de
novo Codigo Penal, preconizando vérias penas privativas do exercicio do
direito de liberdade, entre as quais, a prisio de fim de semana (art, 99),
desde que a pena de prisio nio seja superior & um ano. No Brasil. cm 1966
o Conselho Superior da Magistratura de Sdo Paulo, pelo Provimento
n? XXV, instituiu a prisio albergue. A Mociio de Friburg};lo (I Encontro Na-
cional de Secretirios de Justica e Presidentes de Consethos Penitencirios)
chamava a atenciio para a necessidade de alternativas para as penas pri-
vativas do exercicio do direito de liberdade. No mesmo sentido, em 1973,
a Magio de Goidnia, recomendando “a introdugio de medidas humanisti-
cas conducentes d reintegracao social do condenado como: ampliagdo do
perdiio judicial, do “sursis” e do liviamento condicional, além de outras
medidas substitutivas da pena de prisao”. De ontro lado. a Lei n? 6.0186,
de 1973, e a Lei n® 6.416/77 consagraram a prisio albergue, No ano
passado, no VI Congresso das Nagbes Unidas sobre a Prevencao do Delito
¢ Tratamento do Delingiiente, realizado em Caracas, acentuou-se a
preocupacio, que encontrou agasalho também rio Japio, Suécia, FinlaAndia
e Ruménia.

As informagées do direito comparado visaram a acentuar a tendéncia
legislativa, coincidindo com preocupagbes que dia a dia se manifestam
entre nds. O Codigo, em vista disso, niio poderia ser insensivel ao prohlema,
a fim de modificar a situagio encentrada, ou seja, bastande ao conderiado
praticamente conservar uma situagdio passiva, aguardando o franscurso
do tempo da condenagio, e, em seguida, retornar & liberdade; substancial-
mente, era exigido apenas bom comportamento para nio perder o beneficio
o “sursis” e obter a concessio do livramento condicional. Impée-se que o
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condenado desenvolva atividade. cujo exercicio traduza o significado da
retribuigio juridica da pena, incutindo-lhe o senso de rcsponsabilidade, e
The seja Gtil para ajustar-se as exigéncias de conduta impostas pela

sociedade,

O Cédigo arrola como penas restritivas de direito a preslagao de servi-
¢os 4 comunidade, a interdi¢io tempordria de direitos ¢ a limitagio de
fim de semana.

Eliminou-se a classica distingiio eutre penas principais e penas aces-
sérias, como serd analisado no Cupitule dos Efeitos da Candenagio.

Acentue-se, as penas restritivas de direitos sdo admitidas &s infracoes
sem abalo social, nem extremamente grave o dano ao bem juridicamente
tutelado ¢ desde que o rén nio seja reincidente,

O art. 44, além de acentuar que sdo autdnomas e substitutivas das pri-
vativas de liberdade, estabelece que serdo aplicadas desde que: I — a pena
privativa de liberdade aplicada seja inferior a um ano, ou ¢ crime seja
culposo; 11 — o réu nao seja reincidente; 11T — a culpabilidade, os an-
tecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem coma
os mativos e as circunstancias indiquem cque essa substituiciio seja suficiente,

Sc o condenado desmerecer a confianga que The foi outorgada, qual
seja, injustificado descumprimento da pema restritiva do exercicio de direi-
tos, serd convertida em pena privativa do exercicio do direito de liberdade,
pelo tempo da pena aplicada, No mesmo sentido, se sobrevier condenagio,
por outro crime, cuja pena privativa de liberdade nao tenha sido superior.

A prestagdo de servigos 4 comunidade consiste na atribuigio ao con-
denado de tarefas gratuitas junto a entidades assistencieis, hospitais,
escolas, orfamatos e outros estabelecimentos congéneres, em programas co-
munitirios ou estatais.

A gratuidade ¢ da esséneia dessa modalidade sancionatdria; caso con-
tririo, o crime passaria a ensejar lucro, contrariande o sentido retributivo
da pena. De outro lado, sobre ser legal, estd compreendida no dever de
punir, que pode até restringir o exercicio do direito de liberdade, O Codigo
estatui que as tarefas serdo atribuidas conforme as agtidﬁes do condenado,
cumpridas aos sdbados, domingos ¢ feriados, ou nos dias Gteis, durante oito
horas semanais, sem prejudicar a jornada normal de trabalho, O con-
denado desempenhard atividade de interesse coletivo, em particular, assis-
tencial; repora, cm parte, o dano social decorrente do crime e, de modo
cfetivo, sentirh a retribuigio, desempenhando servico que, sem afrontar
a sna personalidade, ¢ de maneira digna, incutir-lhe-a o senso de responsa-
bilidade para desestimuld-lo a retornar & criminalidade. A sensibilidade
dos responsiveis pelo programa a ser desenvolvido pelo condenado ajusta-
lo-4 também 4 natureza da infragiio, impedindo que a pena seja vazia de
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conteudo. A preocupacio de fazer sentir ao delingiiente que praticon con-
duta reprovavel e rdo deva ser repetida tem estimulado os escritores e
vigoroso é o sentido da jurisprudéncia. O Tribunal de Justiga do Distrito
Federal, por varias vezes, nas condigbes de concessio do “sursis”, tem
imposto que o condenado por crimes de trinsito freqgiiente estabelecimen-
tos de traumatismos fisicos. Assistindo ao sofrimento das vitimas e as
conseqiiéncias de acidentes de carro, o agente, no futuro, ao conduzir o
veiculo, abster-se-4 de fazé-lo de modo impruderte ou negligente. O Cédi-
go vai além, estabelecendo que desenvolva tarefas capazes de inspirar a0
condenado o sentido negativo do comportamento delituoso.

As penas de interdigdo tempordria de direitos s@o: 1 — proibigio do
exercicio de cargo, fungio ou atividade pablica, bem como de mandato
eletivo; II — proibigdo do exercicio de profissio, atividade ou oficio que
dependam de habilitagiio especial, de licenga ou autorizagdo do Poder Pi-
blico; III — suspensio de autorizagiio ou de habilitagio para dirigir vefculo.

O direito ¢ um dos esquemas de conveniéncia social ou, como se ex-
pressam Perer STEIN e Joun Smanp (') o direito pode ser visto como
torma de engenharia social harmonizada as exigéncias especificas de uma
certa sociedade em momento determinado; dircito como conjunto de con-
vengbes, desenvolvendo em correspondéncia 4s condigdes proprias de uma
sociedade, que refletem a histéria, os critérios morais e o agir social.,

Em sendo assim, as condutas ilicitas nao podem ser toleradas, nem
ensejada oportunidade para a sua pratica. Urge reprimi-las e impedi-las.
Além disso, a dignidade de algumas atividades impede que o respectivo
exercicio seja promovido por quem nie se mostre atento aos parimetros
recomendados, como no caso da atividade piblica, ou o desempenho de
‘mandato popular.

De outro lado, a vedagiio de profissdo ou atividades que dependam
de habilitagiio especial, de licenga ou autorizagio do Poder Publico, evita
que o respectivo exercicio seja desenvolvido por qualquer pessoa. Di-se
o encontro do direito penal com o direito administrativo. A habilitagio
especial procura preservar bens, impedindo que individuos, sem a qualifica-
¢io especifica, pratiquem atos que exijam preparo especifico e impedir
que a impericia seja causa de danos a objetos juridicos. Coerentemente,
legitimar o exercicio de direitos, ou conferi-los segundo critério de oportu-
rwidade e conveniéneia. Nessas hipéteses, urge conjugar o interesse indi-
vidual com o interesse piiblico, o que explica a restrighio anotada no
Cédigo.

O veiculo é resultante do progresso e da ampliagio industrial, todavia,
ninguém nega, constitui reconhecido perigo, repetindo-se, em nimero cres-
cente, os acidentes com sacrificio de vidas. O seu uso deve merecer a

(14) S8TEIN, Peter e SHAND, John. I Valori Giuridici delle Civiltd Occidentale.
Milano, Giuffre, 1981.
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atengiio do Estado. Nio se justifica permitir pesseas negligentes, impruden-
tes, on sem o conhecimeirto Wenico de sen manejo, continuarem a condu-
zi-lo. Tmpée-se suspender u licenga, preservando-se interessc da coletivi-
dade. A medida, embora radical, ¢ indispensdvel, mesmo em se tratando
de profissional do volante. As profissdes sio regulamentadas no sentido
de gmmcerem a socicdade, e nio para prejudica-la, () motorista néo foge
a essa regra. Nio vinga o argumento de que a sancic impedird o exercicio
da profissio, acarretando danos econdmicos, A critica nio resiste 4 analise,
cis que o seu impedimento ¢ cuusado pelo abuso do exercicio do direito,
que evidencia a ilicitude.

A limitacde de fim de scmana consiste na obrigagiio de permanecer,
aos sabados e domingops, por cinee horas didrias, em casa de albergado
ou outro estabelecimento adequado. Constitui restrigio de grande efeito
moral, capaz de fazer sentir a0 condenado a resposta pelo crime cometido.
O tempo consignado, sem retirar a eficiéncia da pena, facilita a execugéo,
o sendo necessario ao Estado preocupar-se com a alimentagio, que en-
careceria sobremaneira a sangio. A permanéncia nos referidos locais apre-
senta outro aspecto positivo. O condenado nio terd contato, por isso,
impedida a convivencia, com delingiientes de delitos mais graves e rebel-
des. Trata-se de pena eminientemente pedagdgicu e para evitar a neiosidade,
sempre contraproducenie, poderiic ser ministrados cursos e palestras ou
atribuidas atividades educativas ao condenado, Fssa inovagio, como em
outros paises que a experimentaram, no Brasil, sem dvida, trari cleitos
positivos.

Pena patrimonial

24. Também nesta parte o Coédigo introduziu modificagdo. A pena pa-
trimonial consiste em quantidade de dinheiro a ser paga pelo condenado
a0 funde penitencidrio.

A sangiio pecunidria, forma de punir notadamente cominada aos
crimes contra o patriménio, busca ser sensivel ao que o delingiiente da
grarde valor: os bens materiais, A multa, cmbora corresponda & pena da
Cdodigo Penal de 1940, obedece a outro critério. A modificagio &f valor
substancial da moeda, dadas as naturais dificuldades de alteracao legis-
lativa, enfraquece, pouco a pouco, o significado dessa sangio penal.
Preferiu-se o chamado sistema escandinavo do dia-multy, idealizado por
Tayrex, inspirado em preceito do Cédigo portugués de 1852 ¢ adotado
pelos codigos da Dinamarcs, da Finldudia e do Peru. Generaliza-se o que,
entre nés, é especial, sendo exemplo a Lei n? §.368, de 21 de outubro de
1978, que dispie sobre medidas de prevengio e repressio wo tréafico ilicito
¢ uso indevide de substiincias entorpecentes ou que determinem depe'n-
déncia fisica ou psiquica.

A pena oscila entre © minimo de dez, e o miximo de trezentos e
sessenta dias-multa e, como dispde o parigrafo primeiro do art. 49, o res-

R. Inf, legisl. Brasilic 0. 22 n. B& abr./jun. 1985 179




pective valor serd fixado pelo Juiz, nio podendo ser inferior a um trigési-
mo do maior salério minimo mensal vigente ao tempo do fato, nem supe-
rior a cinco vezes esse saldrio.

A Comissiio reputou necessirio delimitar também o teto, a fim de
reforgar o direito do réu contra os conhecidos perigos e inconverrientes da
pena indeterminada. Esta, em tese, ¢ o ideal, todavia, exemplos histéricos
nio aconselham a sua adogdo. Demais, nenhuma restrigio se divisa, pois
o dia-multa pode corresponder ac quintuplo do salério minimo. Com isso,
nem mesmo a classe economicamente mais favorecida sentira estimulo para
delingiiir, dado ser significativo o vulto da condenagio, E mais. A multa
pode ser aumentada até o triplo, se o Juiz considerar que, em virtude da
situagdo econémica do réu, é ineficaz, embora aplicada no méxime (art. 60,
§ 19). O pagamento deve ser efetuado dentro de dez dias ap6s o trinsito
em julgado da sentenga condenatéria. Antes disso, a decisdo ainda nio é

...... 1hw:nl swnva ncon npea A mmmalbinanmta da wravla o

€Xecurdvel para €338 efeitﬁ. A IEgia © que ¢ recolhimentt da verba aejﬁ
felto de uma sé vez; entretanto, o magistrado, valenrdo-se de seu poder
discriciondrio, mediante requerimento do condenado, poderd permitir que
o pagamento seja parcelado e segundo as forgas econdmico-financeiras

do devedor,

A fim de facilitar o recothimento do quantum da condenagio, é
possivel desconto na folha de vencimentos, ou do saldrio do condenado.
Essa forma de cobranga também ¢é decidida pelo Juiz, que vela pelo efe-
tivo cumprimento da sentenga, atento & seriedade do processo penal. Se,
de um lado, ¢ facilitado o pagamento, inclusive mediante rateio, o Estado
deve se precaver contra a malicia de condenados solventes.

Acentue-se ainda, houve sensibilidade com o corrdenado, cujo patri-
mdnio nio seja bastante para suportar o énus, sem afetar o indispensivel
para o sustento seu e da familia. Mais uma vez, cumpre fazer o equilibrio
entre o interesse publico e o individual. A caréncia econdmica, embora
ndo seja a unica, &, sem duvida, causa de criminalidade, particularmente
contra o patrimdnio; por razoes de politica criminal, cumpre balancear os
valores e preservar os mais significativos. Entre o interesse de executar a
sentenga “tout court” e resguardar a protegio da famflia e desenvolver ati-
vidade preventiva da criminalidade, é légico, propende-se para a segunda
hipétese.

A multa, no dmbito penal, tem caracteristica prépria, apesar da
sinonfmia encontrada em outras dreas da dogmaética juridica. E o ponto
de distingio ¢ a possibilidade de ser convertida em privativa do exercicio
do direito de liberdade, além de ordem processual, sé imposta com a
garantia jurisdicional, respeitado o principio do contraditério. Essa con-
versio, observa BerrioL (1%}, confere A multa a caracteristica de verdadeira
e prépria pena aflitiva. Qui non habet in aere luat in corpore,

(15) BETTIOL, Giuseppe. Dirifto Penale. 9% ed,, Padova, Cedam, 1976.
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No particular, o Cédigo inova mais uma vez. No texto anterior, fazia-
se a conversio da pena pecunidria em detengiio “quando o condenado
reincidente deixa de paga-la ou o cordenado solvente frustra a sua co-
branga”. Configurada a reincidéncia, e 6 por isso, ainda cque insolvente,
o condenado sofreria o tratamento mais rigoroso.

A Comissdo elaboradora modificou a orientagio; em primeiro lugar,
porque nio se justifica a disciplina intransigente com o reincidente, ameni-
zada pela Lei n? 6.416/77 ¢ cuja linha, em termos gerais, é subscrita no
Cédigoe; depois, por motivo de justiga, referéncia que o legislador jumais
podera olvidar, atrita mos sentimentos de igualdade equiparar o devedor
insolvente ao que frustra o pagamento, impondo-The 0 mesmo tratamento,
em flagrante contraste com a justiga distributiva. Num caso, ha impos-
sibilidade de honrar a obrigacio, no outro, malicia de quem, pedendo pa-
gar, niio o faz. A Cortc Constitucional da Itilia, em 1979, reconheccu estar
revogada a norma que inspirou o art, 38 do Cédigo Penal, por contrariar
a Constituiciio de 1948.

O Cédigo, dessa {orma, melhor se adapta ao sistema nacional, cuja
Lei Maior registra o principio de igualdade, impedindo que lei ordi-
naria confira cleitos cFiferentes quando a causa das relagdes juridicas
for o mesmo fato histérico. Em outros termos, rejeita a conversio pela
insolvéneia (auséncia de malicia), ainda que reincidente o condenado, se
também nao obrou com mi f¢. A reincidéncia ndo é indispensavel, nem
influi, como tal, no nio-pagamento. Este decorre da impossibilidade de
sua satisfagio. Dai o estatuido no art. 51, ao determinar a conversio
“guando o condenado solvente deixa de pagi-la ou frustra a sua exccugio”.

Na conversdo, a cada dia-multa corresponderd um dia de detengio,
nao podendo esta ser superior a um ano. O limite, por si 5o, se justifica,

A conversido ¢ meio coative para compelir o condenado a cfetuar o
pagamento; realizada a finalidade, niio se justifica conlinuar a impedir
o exercicio do direito de liberdade. Ainda que woralmente reprovavel a
conduta do condenado, foi satisfeita a obrigagio juridica.

Atente-sc ainda para outra distingio do Cddigo neste ponto, mais
parcimonioso, sé revogando a conversdo, se a multa for paga (art. 51,
§ 2°). A lei anterior acrescentava: se o condenado “assegura o pagamen-
to mediante caugio real ou fidejussérin” (art. 40).

A nova postura é recomendivel. Nao se justifica o Estado promover
exceugdo forgada para receber o valor da multa quando o condenado tem
patriménio, podendo, por isso, alienar bens a fin de obter o numerario
suficiente. Nao o fazendo, sendo-lhe vidvel, revela intuito de nio pagar,
devendo sofrer as respectivas conseqiiéncias, Observa Margues (%) nio
ser possivel cobrar a multa garantida através de caugio real ou fidejusss-

(18) MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penul, Vol. III, Sho Paulo,
Baraiva, 1966,
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ria, ap6s a morte do condenado. Com o falecimento deste, a punibilidade
se extingue e a caugdo, por isso mesmo, desaparece.

Em sobrevindo ao condenado doenga mental, é suspensa a execugiio
da pena de multa. A pena privativa de liberdade ndo superior a seis
meses pode ser substituida pela de multa, desde que o réu ndo seja rein-
cidente e a culpabilidade, os antecedentes, a oon%uta social e a persona-
lidade do condenado, bem como os motivos € as circunstincias indicarem
que essa substitui¢do seja suficiente.

O quantum é da pena aplicada; quando o Cédigo se refere & pena
cominada, di-lo expressamente,

Uma das linhas do Cédigo é o amplo poder discriciondrio conferido
ao Juiz criminal, a fim de ser aplicada a sangio recomendivel ao caso
concreto. Coerentemente, como os delitos a que é cominada a detengéo
nio causam repudio ou indignagio, e de outro lado, a pena privativa do
exercicio do direito de liberdade s6 deve incidir quando as demais se
revelarem inadequadas ou insuficientes, o magistrado poderd preferir
manter o condenado no convivio social, sem que a sangdo aplicada deixe
de exercer efeito pedagogico, no sentido de impedir a repetigdo da indis-
ciplina social.

De outro canto, vem de encontro as recomendagdes criminoldgicas
consagradas legislativamente de incentivar o ressarcimento do dano. O
Cédigo, sempre atento a esse particular, nio poderia olvida-lo.

Da cominagdo das penas

25. O Cédigo atribui ac Capitulo 11, do Titulo V, o nomen iuris — Da
Cominagdoe das Penas, introduzindo outra inovagio.

Com efeito, o Cédigo Penal de 1940 se restringia a enunciar no
art. 19 o principio da reserva legal, mantendo tradigio de nosso direito.
O Cédigo, ao contrério, explicita o critério de defini¢do das penas, pre-
ferindo, ao lado da cominagio especifica, estabelecé-la genericamente,
através de normas de extensio.

As penas, para esse fim reGnem-se em dois grupos:

a) penas, cuja cominagiio tem limites estabelecidos em cada tipo legal
de crime, conservando, pois, o sistema do texto anterior; penas privativas
de liberdade (art. 53) e multa (art. 58).

A multa é cominada, como as privativas de liberdade, especifica-
mente.

O limite registrado no art, 49 e seus paragrafos é, no minimo, de
dez e, no maximo, de trezentos e sessenta (ﬁas-multa; por seu turno, es-
sa unidade néo pode ser inferior a um trigésimo do maior salario minimo
mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a cinco vezes, podendo
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ser aumentada até o triplo. se o jniz considerar que, em virtude da si-
tiacio ccondmica do rém, ¢ ineficaz, embora aplicada no méximo (art.
80 § 1°);

b) penas, cuja cominagio ndo ¢ elaborada tipe por tipo, compondo a
nova oricntagio: penas restritivas de dircito (art. 54).

As penas restritivas de direito, além da autonomia {art. 44), substi-
tucm as privativas de ltberdade, nas condigbes indicadas nos incises do
art. 44, tém a mesma duragio da pena substituida, desde que esta scja
fixada em quantidade inferior a um ano, ou nos crimes culposos {art. 54).
As espéeics apresentam as caracteristicas que scguem.

As penas de interdigd@o fempordria de direitos, previstas no art. 47,
T ¢ 11, sido cominadas para todo crime cometido no exercivio de profissdo.
atividade, oficio. carge on funcdo, sempre cue houver violagio dos de-
veres que lhes sdo inerentes (art. 368). Por sua vez, a prevista no art. 47,
11T — suspensao de autorizagdo ou habilitagio para r!lirigir veienlo — é
imposta aos ugentes de crimes culposos de transito (art. 57). Além de
definigio prévia das hipdteses, tais penas sio certas e determinadas no

tempo.

Da aplicagdo da pena

98. Momento de singular importincia na individualizagio da peuna é a
sua aplicagio. Também reconheeida como tixagio jurisdicinnal. I, sem
ddvida, o grande momento de concregiio do direito penal. nito sendo exa-
gero dizer que ¢ a parte mais importante de um cadigo penal.

O Cédigo registra bem definida postura jusfilosofica. que, acentue-se,
resultou do confronto Ja Escola Classica com i Escola Positiva, todavia,
consoante as utuais exigéucias da melhor oricntagio doutrindria.

A pena visa a reprovagiao ¢ a prevencio do erime (art. 59). Nessa
linha, seguem as legislagdes em diz comn as mais recentes conguistas du
ciéneia penal. Além disso, guarda fiel coeréucia com o principio do nullum
erimen sine culpa, acolhido em toda plenitude pelo Codigo. Nunca é
demais insistir na intransigéncia com a responsabilidade objetiva ¢ com a
responsabilidade por fato de outrem. PrTTORLLO-MaNtovaxi (1) escreve
que “eivilisticamentce” hasta determinar que o snjeito agin. enquanto, “pe-
nalisticamente”, ao contririo, v todas as hipdteses, requisito indispensé-
vel é determinar “como” o sujeito agin e tenha se comportado no caso
concreto. .. Nesse sentido, a exigéncia de nma responsabilidade penal
subjetivamente orientada se contrapde, relativamente u todos os tipos, a
nma responsabilidade civil meramente objetiva ou por fato de outrem. No
mesmo sentido, consideragées de Jrscneck relativamente & reforma alemi.
O novo direito assinala que uma pena, cujo fundamento nio seja compati-
vel com o principio da culpabilidade, nido corresponde & let.

(1m P.lé:'ITOELLO MANTOVANI, Responsabilitd per Fafio Alfrui. Milane, Giuf-

fré, 1962,
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Advirta-se, porém, o Cédigo acrescenta exigéncia a fim de ndio ser
desconsiderada pelo juiz, visando a que o trabalho ndo seja parcial, A
individualizagdo da pena pressupbe anllise exaustiva dos fatores e cir-
cunstincias relacionadas com o fato delituoso, dentre os quais nio podem
ser olvidados o agente e a vitima, protagonistas do crime.

Trés, e ndo mais dois, sio os objetivos materiais que o Juiz deve
considerar no delicado labor de aplicagao da pena: o fato, o agente e a
vitima.

Historicamente, de inicio, s6 interessava sobremaneira o fato, dado
ser a modificagio no mundo exterior; assim ocorren com os cldssicos que
conceberam o crime como mero ente juridico; os postulades da Escola
Positiva provocariam modificagio nesse panorama, preocupados com o0s
fatores antropolégicos, sociologicos e psicolégicos da criminalidade, sus-
tentando que o delite é fato humano e social. Dai a exclamagio de Fenm
de que o delinqiiente néo poderia ser visto como manequim a que se apli-
caria um numero, Mais recentemente, penalistas e crimindlogos volvem
a atengio para outro aspecto, nido menos importante e de observagio ne-
cessdria — a vitima. Dai o surgimento da vitimeclogia que procura res-
saltar a colaboracic do sujeito passivo, verdadeiro estimulo na projegio
de ilicite penal. DELOGU, no prefacio do livro de STEPHEN ScHAFER, Teorie
in Criminologia ('®) a respeito da correspondéncia do direito penal com
a criminologia, salienta que ambos tém seus conteddos, seus escopos e
seus limites, mas um s6 brilha integralmente quando aceita os reflexos
luminosos do outro.

Na primeira fase das idéias e instituigdes penais, no chamado periodo
da vinganga privada, a vitima exercia o papel saliente de tomar a inicia-
tiva e determinar a reagio ao delinqiiente. Posteriormente, o talido e a
composicio amenizaram a resposta sem limite e delimitaram o entdo ili-
mitado. Em fase sucessiva, por razdes politicas, os efeitos juridicos sio
diversos, conforme a qualidade social da vitima, mesmo depois da Revo-
lugio francesa e da declaragio solene dos direitos do homem, em 1918,
pelas Nagoes Unidas. De qualquer modo, a vitima sempre desempenhou
papel de relevo no contexto da criminalidade. Entretanto, apds a Segunda
Guerra Mundial, como sublinha VeErseLE (1), o tema foi colocado em seus
aspectos reais, ou seja, “a vitima estudada como tal”, segundo as carac-
teristicas de sua personalidade, da relagio psicolégica com o autor do
fato e sua participagdo ativa no processo criminoso e como estimulo da
agio delituosa. Desde entio se desenvolveram os estudos, cuja primeira
sistematizagiio foi elaborada por Hans von HEexTING, em particular no
4¢ capitulo do The Criminal and his Victim, em 1948. Como acentua o
magistrado e professor belga, o significado tradicional de vitima, isto &,
sujeito passivo do crime, ganha novos coloridos e importancia, valendo-se

{18) DELOGU, Tullio. Prefdacio ao livro Teorie in Criminologia, de STEPHEN
SCHAFER, Roma, Bulzonil, 1876.
(18) VERSELE. La Scuola Positiva, Appunti di Dirifto e Criminologia, 1962,
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destas palavras: a concepgiio antropolégica do par formado pelo autor e
vitima realga o erro sccular do “jurisdicismo” porque esta concepgdo se
funda no fato demonstrado de que a vitima pode intervir positivamente
na maturagio da idéia criminosa. ¢ suscitar freqiientemente, ou por fato
detcrminado ou atitude marcante, a realizagio da agio, da qual sofrerd
as conseqiiéncias. O cenceito criminolégico de vitima tem perfil neces-
sariamente existencial, enquanto hid importincia o fato de quem se sente
vitima e de quem se guer vitima. ou o fato de quem tem a conscicneia
de fazer uma vitima. O problema ¢, pois, sobretudo psicolégico, sendo
propriamente psicanalitico, ¢ os sujeitos sio considerados na relagio dind-
mica entre o autor e a sua vitima. Tais consideragdes, exemplificativa-
mente, se concrotizam na cutandsia. no suicidio i dois, no suicidio libera-
dor, em alguns delitus sexuais, no estelionato, pnrti(-ularmentc yuando exis-
tente a fraude bilateral. nos furtos de antomoveis. eujos proprietirios sdo
negligentes em proteger o scu patrimdnio, nos acidentes de trdnsito, e
tantos ontros.

O Cédigo, dessa forma, nio poderia cstar atheio 2 evolugio cien-
tifica.

Hoje, os Juizes mais cuidadosos ponderam a participacio da vitima,
embora quase scmpre, ¢ esta conclusio resulta da experiencia judicidria,
com a preocupagio de excluir a culpa do réu, mostrando que o foi excln-
siva da vitima, Impoe-se estude mais umplo e protundn, relacionando o
comportamento do sujeito passivo aos antecedentes do fato delituoso.

O Codigo tem o ndrito de tornar obrigatéria a critica da conduta
da vitima. 54 assim a individnalizagio sc completa.

O fato ¢ o agente, de outro lado, devem ser apreendidos em toda
relevincia peual. O erime nio ¢ fato bruto, mas juridicamente signiticativo.

TorLpo (*°) menciona: O direito penal moderno ¢é, basicamente, um
direito penal do fato. Estd construido sobre o fato-do-agente e ndo sobre
o agente-do-fato. Demonstra a veracidade dessa atirmagao a estrutura da
grande maioria dos ti}’ms penais que, segundo as exigenclas do principio
do nullum crimen, nulla poena sine lege, descrevem um modelo de con-
duta proibida ¢ ndo um tipo criminolégico de autor. As excegdes sio
raras (rufianismo, vadiagem ete.) e, pois, nio infirmum a regra,

Efetivamente, fracasson a tentaliva nacional-socialista alemd de cas-
tigar o delingiiente pelo que ele ¢, e nao pelo que praticou. A idéia
enseja {icil descaminho para a arbitrariedade. Ndo ha como aceitar a “cul-
pabilidade do autor”, aterivel da “personalidade total do agente”.

De outro lado, a lim de guardar coeréncia com © novo sistema,
além de individualizar a qualidade e a quantidade da pena, incumbe ao
Juiz estabelecer o regime inicial de cumprimento da pena privativa da

(20) TOLEDO, Francisco de Assis, Eneciclopédia Saraira, verbete — Culpabilidade
da Autor,
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liberdade para, em seguida, comegar a fase executéria do processo cri-
minal. Demais, substituir a pena privativa de liberdade por outra, se
cabivel,

Critério especial foi registrado para a pena patrimonial, com o intuito
de preservar a sua eficicia, ou seja, exercer efeito psicoldgico no con-
denado. De nada valeria a sangio pecunidria, constituindo fator crimi-
nogeno, se o seu valor fosse insuficiente para a situagio econémica do
réu. O quantum nao deve ser tiao baixo que seja desprezado pelo conde-
nado, como néo pode ser tio elevado que ultrapasse as forgas patrimo-
niais do delinqiiente. Dai, o amplo poder discricionario do Juiz, propi-
clando que a multa possa ser aumentada até o triplo, se, em virtude da
situagdo econémica do réu, for ineficaz, embora aplicada no maximo.

As circunstdncias agravantes e atenuantes, de modo geral, reprodu-
zem a legislagiio anterior.

No tocante as circunstincias atenuantes, tornou-se cxplicito (ue a
idade do agente deve ser considerada na data do fato, quando menor
de vinte ¢ um anos, ou na data da sentenga, se maior de setenta anos,
Com isso, consagra-se a jurisprudéncia que, com interpretacio benigna,
confere tratamento de igualdade com esteio em sentimentos de justiga.

De outro canto, ajustando-se 4 nova sistemitica do erro, menciona “o
desconhecimento da lei”, que, como dispde o art. 21, nio é descriminante,
visto ndo se confundir com a falta de consciéncia da ilicitude do fato;
entretanto, sc aceitivel, poderd ensejar tratamento penal mais benigno
para o condenado.

Acrescentou-se como atenuante a circunstancia de o crime haver sido
cometido no cumprimento de ordem de superior hicrirquico, desde que
nio caracterizada a excludente de culpabilidade. Coloca-se a hipétese em
igualdade de tratamento de quem pratica o delito sob coagiio a que pode-
tia resistir, ou sob a influéncia de violenta emogio, provecada por ato
injusto da vitima.

O art. 66 do Cédigo ¢ outra inovagio, registrando o que, na doutrina,
se denomina circunstincias judiciais, adotadas agora como circunstincias
legais.

As circunstincias, como se expressava SALGADO MARTINS, ddo a mode-
lagem do crime, ou seja, revelam-no em seus pormenores, projetando
todas as suas marcas. Evidentemente, essa rorma, como as circunstdncias
pela fungdo que exercem — majorando ou diminuindo a pena —, consti-
tuem tipos de culpabilidade, traduzindo normativamente o grau de repro-
vagdo juridica ao agente. Evidentemente, por isso, estio implicitas no
ordenamento. No entanto, além da fungio programatica que encerra, in-
terpretagio sistemditica conduz a conclusio, e com isso, exclui qualquer
duavida, que sé as circunstincias agravantes legais sdo especifica e exaus-
tivamente enumeradas na lei.
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As atenuantes legais serio de duas espécies: especificas (art. 63} e
genéricas {art. 66). Atende-se. conseqiientemente, 3 moderra orientagio
da ciéncia penal, confiando na sensibilidade do magistrade para que a
sangdo imposta ndo seja meramente formal.

A distingio de disciplina das agravantes e atenuantes resulta do prin-
cipio da reserva legal e do corolirio da proibigio da analogia in malam
partem. BrrTION (1) subscreve que a contestagao é instituto voltado para
a salvaguarda do direito de defesa; significa cque o imputado deve cstar
em condigdes de conhecer o fato e lodos os elementos essenciais {mo-
mento constitutivo do delito) ¢ acidentais (circunstincias) de que possa
decorrer averiguagio de responsabilidade ou de maior responsabilidade.
Nao basta, pois, contestar em processo de homicidio o fato de haver cau-
sado a morte de um homem, mas, em se tratando de homicidio agravado,
deve contestar também, por exemplo, o uso do meio insidioso ou de veneng
(art, 576, n9 2, CP) para rue a defesa esteja em condigdes > apreender
o tema da acusagdo, em toda extensio, para contrastar ou repelir a tese
adversa. Ndo é necessirio, no entanto. indicar as circunstdncias atenuvartes
ou que diminuam de qualquer modo o peso da acusagdo, podendo o juiz
considerar tudo o que amenize a posi¢io do imputado independentemente
de conhecimento do mesmo,

O Cédigo reproduz as agravantes no caso de concurso de agentes,
embora, com maior precisio técnica, haja preferido o nomen iuris: —
ugravantes no caso de concurso de pessoas, Com efeito, a norma nio con-
sidera apenas agentes no sentido estrito do termo. mas também individuos
quc somente do ponto de vista material contribuem para a produgio do
resultado delituoso. Demais, acrescenta o induzimento 4 execugido material
do crime como agravante especial, dado que a hipétese, nessa passagem,
nio cra considerada pelo Gédigo revogado. Se cougir ¢ alguém impor sua
vontade a oulrem, mediante violéncia ou grave amcaga, induzir significa
o captar a adesio de outra pessoa, convencendo-u da oportunidade ou
conveniéncia da pritica da infragio penal. Em termos de juizo de repro-
vahilidade, rido raro, o segunde caso retrata agente mais frioc e sempre
caleulista,

A reincidéncia reproduz o conceito do Cédigo de 1940, que, diga-se,
por sua clareza niio ensejou maiores diividas de interpretagio, tanto na
dontrina como na jurisprudéncia. Todavia, reedita as alteraghes introdu-
zidas pela Lei n? 8.416/77, presumindo néo constituir personalidade vol-
tada para a delinqiiéncia. se entre o cumprimento ou execugiio da pena ¢
o crime posterior decorrer perfodo superior a cinco anos. Afasta-se a in-
justica de recrudescer o tralamento penal a pessoas que. ocasionalmente,
tenham praticado delitos. Além disso, dada a significativa distincio de
perscnalidade de autores de crimes e dos denominados propriamente mi-

(21} BETTIOL, Giuseppe. Istituzioni di Dirilto e Procedura Pernale. Padova, Ce-
dam, 1973.
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litar e politico, sempre com referéncia 4 culpabilidade, os dltimos ndo
sio considerados para o efeito dessa espécie de circunstincia agravante,
Cumpria, porém, dirimir a perplexidade que a norma causara aos escrito-
res e Tribunais, ou seja, o ndo prevalecimento da condenagdo anterior
“se entre a data do cumprimento da pena e a infragéio posterior tiver de-
corrido periodo de tempo superior a cinco anos”. Dispde, por isso, o Cé-
digo: “... computado o periodo de prova da suspensic ou do livra-
mento condicional, se nio ocorrer revogagio”,

O concurso de circunstdncias agravantes e atenuanies nio sofreu
modificagio dada a sua harmonia com o principio nullum crimen sine culpa.

No tocante i fixagdo da pena, o Cédigo, sensivel & divergénecia de-
corrente da forma enunciada pelo texto amterior, formando-se duas cor-
rentes que se tornaram conhecidas como entendimento de RoBerro Lyra
(duas etapas) e de NeLson Huncria (trés etapas) e com discrepancia
também na jurisprudéncia, preferiu descrever as fases do procedimento,
de modo a cortar radicalmente gualguer dtvida, dispondo no art. 68:
“A pena base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cédigo;
em seguida, serio comsideradas as circunstincias atenuantes e agravantes;
por ﬁ%timo, as causas especiais de diminuigio e de aumento”, O tema
néio se reduz a mera questio de redagdo; amplia a garantia da defesa,
que, dessa forma, conhecerd explicitamente a repercussio de cada por-
menor no quantum da sangdo. Em caso de recurso, eventual eliminagéo
de um desses fatores em 22 Instincia, com seguranga e facilidade, o Tri-
burral fard, com precisio, a respectiva diminuigio. Evidente, pois, o aper-
feicoamento do texto.

Repetem-se os conceitos de concurso material, concurso formal e
crime continuado, Tais institutos revelaram-se fteis e nio ensejaram polé-
mica de modo a ternar inconcilidveis as divergéncias. Conserva-se, de
outro lado, a tradigio do nosso direito penal. Evidentemente, no tocartte
ao primeiro, no célculo da sangdo, apesar de mantido o critério do camulo
aritmético, houve necessidade de adapti-lo ao novo sistema de penas.
Em face disso, quando ao agente tiver sido aplicada pena privativa de
liberdade, niio suspensa, por um dos crimes, para os demais, serd incabivel
a restritiva de direitos; aplicadas penas restritivas de direitos diversos, o
conderrado cumprird simultaneamente as que forem compativeis entre si e
sucessivamente as demais,

Em relagio ao concurso formal, a fim de evitar inigiiidade, podendo,
eventualmente, o clmulo juridico ocasionar pena superior se aplicada a
soma aritmética, expressamente, ¢ disposto que, na espécie, em nenhuma
hipétese, a sangio poderi exceder a que seria imposta se fosse caso de
concurso material, A explicagio ¢ légica porque a recriminagdo pela pra-
tica de uma agao embora dela decorra pluralidade de infragbes, & menor
do que se ocorrer pluralidade de agdes {art. 70, parigrafo tnico),
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O crime continuade conserva a estrutura originaria, decorrente da
sensibilidade de Barroro ¢ TFamrixaccio, A teoria objetiva pura, com
vantagem, rebate a postura da concepgio de identidade dc designios,
notadamente para evitar que o agente calculista, afeito & criminalidade,
dela fazendo o modus vivendi, repetindo, pois, constantemente, sendo em
scqiiéncia, condutas delituosas, venha a ser bereficiado com tratamento
benigno, o que compromete a seriedade do direito penal. O instituto, sem
duvida, estd ligado ao sentimento de humanidade, para impedir a pena
de morte ao agente de trés furtos. Note-se, inspirou-se em caso de excepeio-
nal gravidade e tomada de posigiio a respeito da discutida sangiio capital.

A Comissdo claboradora ponderou lmgamente as virias sugestdes
doutrinirias do crime continuado. A "nnidade de designio™ com o aval de
Caprara e do Codigo Penal da Itilia (art, 81). A doutrina que admite
a existéncia de delito continuado guando haja diversidade de sujeitos
passivos, restringindo porém quando os bens juridicos ofendidos sejam
personalissimos, como a vida, a integridade corporal {MrzcEr, MirTo).
Entre n6s, a divergéncia se mostra insuperivel na doutrina e na jurispru-
déncia. O Supremo Tribunal Federal tem oscilado a orientacho; atual-
mente, admite a continuagao no roubo porque qualificado entre os cri-
mes contra o patrimdnio, apesar da violéneia. ou grave ameaga i pessoa,
rejeitando-a, no entunto, quande o objeto juridico for personalissimo. Nao
se olvidou o filao doutrindrio que remete ao peder discriciondrio do Juiz,
cm face da personalidade do agente ¢ das caracteristicas do fato, 2 apli-
cagdo do crime continuade, como entende Epuarpo CoRrreA (jue, no Brasil,
cra acompanhado por ALcmes MuxHoz Nrrro,

Na perspectiva do direito penal que tem como viga mestra o principio
do nullum crimen sine culpe, a solugiio deve ser atenta i culpabilidade,
remetendo-se para plano secundério a natureza do bem ofendido. Este,
sem duvida, ¢ importante e nao pode ser desprezado, Todavia, isolada-
mente, nido ¢ decisivo; cumpre uEservar, ademais, que distinguir a es-
pécie do objeto juridico nao ¢ decorréncia da estrutura do crime con-
tinuado, mas resultante de critérios de oportunidade ¢ conveniéneia da
pelitica criminal, Modernamente, o instituto deve ser analisado como meio
para o direito penal realizar sua finalidade; urge afastar-se a preocupa-
¢io da pena de morte, inexistente em nossa legislagdo comum, ¢ atentar
para o seguinte ponto: O crime continuado nao poderd incentivar a cri-
minalidade ue, em nossos dias, notadamente nos grandes centros ur-
banos, assume proporgées inquietantes. Em razio disso, leve-se em conta
o grau de culpabilidade, conjugado, ¢ evidente, com a espécie do crime
e as circunstincias de sua execngdo, a fim de o beneficio nac ser utilizado
como afrouxamento do Codigo. Introduziu-se, e de maneira original, sem
precedente legislativo, o seguinte paragrafo tinico ao art. 71: “Nous cri-
mes dolosos coutra vitimas diferentes, cometidos com violéncia ou grave
ameaga 4 pessoa, poderd o juiz, considerando a culpabilidade, os antece-
dentes, a conduta sociul e a personalidade do agente, bem como os motivos
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e as circunstincias, aumentar a pena de um sé dos crimes, se idénticas, ou
a mais grave, se diversas, at¢ o triplo, observadas as regras do ?arégrafo
unico do art. 70 e do art. 75 deste Cédigo.” Essa norma concilia a tra-
digdo do crime continuado com o rigor que a lei deve revelar em face
de tipos de criminalidade que aumentam nos dias atwais. O magistrado
gozard da faculdade de recrudescer a pena, se particularidades do agente
e do fato recomendarem sang¢do mais severa. De outro lado, soluciona-se,
com a mesma cautela, a divergéncia dos escritores quanto 4 compatibili-
dade da continuagao de crimes que ofendam bens personalissimos de
sujeitos passivos diferentes. O Cédigo tomou posigio no sentido de admi-
ti-la, decorréncia lgica da teoria objetiva pura, reafirmada no art. 71,
que se contenta com a identificagio (;as condiges de tempo, lugar, ma-
neira de execugiio e outras semelhantes, sem ponderar o liame subjetivo
entre as infragdes. No capitulo da Aplicagio da Pena o Cddigo trata ainda
do erro na execugio {aberratio ictus) e do resultado diverso do pretendido
( aberratio delicti).

A Comisséio preferiu a sistematica do Cédigo Penal de 1940 a do
texto de 1969; tais institutos compdem a categon'a do erro causal em
sentido amplo, que nio se confunde com o erro de tipo.

Tanto no caso do art. 73, como do art. 74, o erro do agente é irrele-
vante, restrito, respectivamente, ao objeto material e ao objeto JuridiCO.
Em ambos os casos, porém, seja ofensa causada ao mesmo, ou diferente
bem protegido pelo direito, o crime se projeta em todos os seus elementos.
Como se continua a dizer, ndo é a pessoa de A, ou de B que merece o
amparo juridico, mas qualquer que ela seja. De outro lado, todos os bens
juridicos penalmente relevantes, nio obstante a relevincia maior de al-
guns, sdo dignos de protegao.

O erro causal stricto sensu, ou seja, a produgio do resultado por
curso causal diverso do eleito pelo agente, por sua estrutura é solucio-
nado no art. 13 — relagido de causalidade — o sujeito ativo, apesar do des-
vio causal, por sua agdo, provocou o evento. Pouco importa, invocando-se
o exemplo clissico, que o agente tenha querido matar o desafeto por
asfixia mediante afogamento, langando-o da ponte, porém a vitima vem
a falecer porque, antes de cair na dgua, bate com a cabega em uma pedra,
sofre fratura craniana e, por isso, morte instantinea. De qualquer ma-
neira esti presente a relagio de causa-e-efeito entre a conduta e o evento
tipico.

No erro de execugio, em face da consagrada e constante medida da
censurabilidade do agente, para a fixacgio da pena, nio serdio consideradas
as condigbes ou quaidades da vitima, mas as da pessoa contra quem o
agente queria praticar o crime. E sabido, as caracteristicas do sujeito

assivo, muitas vezes, sio relevantes (}aara a aplicagdo da pena; exempli-
Ecativamente, se o delito é praticado contra ascendente, descendente,
cbnjuge ou irméao (art. 61, 11, e). Em virtude de maior recriminagao inci-
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dir nesses casos, ¢ secumddrio que estranho tenha sido atingido, quando
o propdsito do agente era aleangar uma daguelas pessoas. A relevancia
penal sobrepaira ao resultado meramente fisico. Da mesma forma, nio
se justificaria recrudescer a sangiio sc a vontade era cometer o delito con-
tra quem nilo estit a ele vinculado por relagio de parentesco, ou de especial
dever de afeto.

Nos casos de erro na cxecucio, como no de resultado dicerso do pre-
tendido, pode ser ainda atingida a pessoa que o agente pretendia ofender,
Nessas hipéteses, apesar da pluralidade de resultados, a agdo é tinica, re-
comendando-se o tratamento de concurso formal.

Na aberratio delicti, sempre em atengio ao principio nullum crimen
sine culpa, o crime diversu do pretendido sé ocorrera porque nio se dis-
pensa o elemento subjelivo. e caracterizada, pelo menos, a culpa stricto
sensu, e o fato for previsto como tal.

0 Cédigo mantém a orientagio do Cédigo Penal da Itilia no tocante
20 erro na exccugio, a tradicional teoria da “unidade substancial do de-
lito”, vale dizer, da irrelevancia do erro acidental. Em outras palavras, ca-
racteriza-sc um sé crime doloso, considerados indiferentes o desvio da
cadefi cansal e a diversidade do snjeito ofendido. Se o agente atira, em A,
mas atinge somente B, matando-o, serd relevante somente o crime de ho-
micidio consumado, desprezady o tentativa de climinar a outra pessoa,
absorvida pela consumagio.

O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade uao pode
ser superior a trinta anos (art. 75). A Comissdo reputou atil incluir norma
referente & uniticagiio ¢ tixar limite maximo de execugio. Em primeiro
lugar, para impedir que, na pratica, ocorressc a pena perpétua, constitu-
cionalimente vedada (CF, art. 153, § 11). Dwepois, para nao s¢ desvincular
de sua finalidade, buscando sempre ensejar ao condenado a esperanga
de retorno & liberdade. Condenagdes excessivamente longas provocam
cleito contririo e negativo, estimulande o recluso a novas infragdes no
estabelecimento prisional, viste que a soma de outros anos de condena-
¢io nada representa, dado que a média de vida do brasileiro a toma su-
perflua e sem sentido. E légico, ¢ mais uma vex ¢ hom sublinhar, ne-
nhnma norma deve estimular a eriminalidade. A unificagio nio pode,
por scu turno. ser garantia da impunidade, ou gerar a certeza de que
crimes posterivres nao seriam debitados ao seu autor, Dessa forma, “guan-
do o agente for condenado a penas privativas de liberdude cuja soma
seja superior a trinta unos, devem clus ser unificadas para atender ao
limite méximo deste artigo” (art. 75, § 1%}, “Sobrevindo condenagio por
tato posterior ao inicio do cumprimento da pena, far-se-4 nova unificagio,
desprezando-se, para esse fim, o periedo de pena jih cnmprido” {art, 75, §
2%). Assim, o condenado resgatard, no méaximo, trinta anos de pena pri-
vativa de liberdade, descontando-se o periode ji cumprido, caso haja
uniticagdes posteriores.
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Suspensdo condicional da pena

27. A pena restritiva da liberdade, acentuou-se, s6 deve ser aplicada
quando impossivel, ou inconveniente uma das hipéteses de substituigio.
Essa preocupagio se acentua nas chamadas “penas de curta duragao”,
que ocasionam efeitos negativos, colocando em promiscuidade pessoas
de condutas heterogéneas, negativas para agentes de delitos de pequena
monta, ou que eventualmente hajam praticado o ilicito,

A suspensio condicional de execugio da pena tem o mérito de im-
pedir os maleficios apontados, e reconhecidos por todos quantos tratam
da matéria. Demais a experiéncia recomenda a manutengio do instituto,
em virtude do que o Cédigo o conservou. Todavia, registre-se, com alte-
racdes a fim de os resultados positivos serem ampliados e preservados.
Assinale-se, o condenado nido deve ser passivo, no sentido de pura e sim-
plesmente aguardar o transcorrer do tempo da pena; cumpre-lhe desen-
volver atividade individual ¢ socialmente relevante, o que justifica o Es-
tado suspender a execugdo, com isso, ndo h4 a retirada da pessoa do
convivio social; lembre-se, o ensinar a conviver deve ser ministrado na
sociedade que exige comportamento segundo normas de conduta por ela
impostas, que se assimila participando de sua cultura. O “sursis” ndo se
estende as penas restritivas de direito nem a patrimonial; de outro lado,
a condenagio da pena privativa de liberdade ndo podera ser superior a
dois anos. Até aqui, hd coincidéncia com a legislagio atual, consoante a
redagio da Lei n® 6.416/77. Nio foram, no entanto, esquecidos os re-
quisitos de ordem subjetiva, vale dizer, caracteristicas pessoais; em pri-
meiro lugar, o beneficidrio nio serd reincidente em crime doloso, a ndo
ser que ocorra uma das hipéteses que o préprio Cédigo exclui, a relevin.
cia da pluralidade de congenagées Sara 0 eFeito da recidiva discriminada
no art. 84, S6 alcancard sua finalidade, se as circunstdncias, os motivos
determinantes, os antecedentes, a personalidade e conduta social do con-
denado autorizarem a concessao do beneficio. Caso contririo, sobre ser
inbdcuo o beneficio, constituir-se-ia em fator crimindgeno, incentivo a cri-
minalidade. A condenagio anterior & pena de multa nio impede a con-
cessio do beneficio (art. 77, § 19).

A suspensiio, segundo o poder discriciondrio do magistrado, serd por
dois a quatro anos, em cujo periodo de prova, o condenado deverd pres-
tar servicos A& comunidade, conforme dispde o art. 46, ou submeter-se 2
limitagio de fim de semana (art, 48), a ndio ser que o Juiz, desde que
o condenado seja primario e haja reparado o dano, salvo impossibilidade
de fazé-lo, considere aconselhdvel substituir aquelas tarefas por uma das
seguintes condigges: proibigio de freqiientar determinados lugares; proi-
bi¢io de ausentar-se da Comarca onde reside, sem autorizagao do Juiz;
comparecimento pessoal e obrigatério a Juizo, mensalmente, para infor-
mar e justificar suas atividades.
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Observa-sc, a suspensao condicional da execugio da pena nio é li-
beralidade oca, mas forma séria ¢ efiviente de modo a repercutir no con-
denado, fazendo-o sentir a pena, através das condi¢es impostas. Pode-se
dizer, é liberdade com responsabilidade. Fm virtude de a personalidade
do condenado ser analisada pelo Juiz, torna-se impossivel relacionar exans-
tivamente as condigdes aconsethaveds a cada caso; por isso, além das dis-
criminadas, outras poderdio ser impostas, desde que adequadas ao fato e
& situagio pessoal do condenado. A criatividade do magistrado serd de
grande importanciz, @ fim de apreender as caracteristicas de ecada con-
denado, adaptando-as as exigéneins da disciplina sociul,

A suspensio, por ser condicional, serd revogada se. no curso do praza,
0 beneficidrio for condenadn, ein sentenga irrccorrivel, por erime doloso.
ou frustar, embora solvente. a execu¢ao da pena de multa, ou nio cfe-
tuar, sem motivo justificado, a reparagin do dane. ou descanprir a cow-
digao do art. 78, § 1V, isto ¢, a prestecio de servicos & comunidade, ou a
limitagdo de fim de semana. De outro lado. haverd revogacio facultativa
se o condenado ndo cumprir outra condi¢iio imposta, on for irrecorrivel-
mente condenado, por crime culposo on por conlravengio, a pena priva-
tiva de liberdade ou restritiva de direitn. Neste caso, em ver de revogilr
o beneficio, o Juiz poderi prorrogar o periodo de prova até o maxime,
s¢ nao foi este o fixado. De outro lado, se o bencticiario estiver sendo
processado por outro crime, considera-se prorrogado o prazo até o julga-
mento definitivo. Expirado o prazo, sem revogagin, serd declarada ex-
tinta a pena privativa de liberdade. ‘

Livramento condicional

28. O liviamento condicional tem a ideologin da suspensio condicional
da exeengiio da pena,

Restrito a pena privativa de liberdade. igual ou superior a dois anos,
observados reguisitos objetivas e subjetivas (cumprimento de mais de
um tergo da pena, se o réu for primério em crime doloso e de hons ante-
cedentes; mais da metade, se reincidente em crime doloso, comprovagio
de bom compurtamento, durante 2 execugio da pena, aptidio para pro-
ver a propria suhsisténcia mediante trabalho honesto ¢ reparagio do
dano causado pelu infragao, salvo cfetiva impossibilidade de fazé-lo).

O livcameuto condieional, ao contrario da suspensin condivional da
pena, pressupde cumprimento de parte da condenagio, subinctendo-se o
condenade a periodo de prova em contato direto com a socicdade emn
fue vai viver.

Com o intuito de {acilitar a concessiio do instituto, somam-¢e as penas
dos delitos cometidos.

A sentenga concessiva cstabelecera as condigoes a que [ica subordi-
nado o livramento, remetendo-se & criteriosa discrigao do juiz a sua cspe-
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cificagiio, visando a que o condenado demonstre sua adaptagdo is normas
de conduta.

O Cédigo, mais uma vez preccupado com a criminalidade violenta,
jA em proporgies que inquietam todos os paises, introduziu condigio
especial para a concessio do beneficio para o condenado por crime doloso,
cometido com violéncia ou grave ameaca A pessoa (art. 83, pardgrafo
unico), isto é a verificagio da cessagdo das cansas que o levaram a
delingiiir vale dizer, constatagio do desaparecimento dos fatores que atua-
ram para que a pessoa cometesse o crime. Exemplificativamente, se o
agente pertence a um grupo organizado para a prética de delitos e ainda
nio foi dissolvido, ou outras causas, mesmo de natureza antropolédgica ou
econdmica.

Evidentemente, por sua estrutura, o instituto é revogivel. O CédiFo,
porém, com o intuito de assegurar o equilibrio entre o interesse social e
o individual, estabelece apenas um caso de revogagio compulséria, ou
seja, se o liberado vier a ser condenado & pena privativa de liberdade,
em sentencga irrecorrivel, por crime cometido durante a vigéncia do bene-
ficio, ou por crime anterior, observado o disposto no art. 84. A revogagio
sera facultativa se a condenagfio, com trinsito em julgado, impuser pena
que nfio seja J)rivativa de liberdade, on liberado deixar de cumprir qual-
quer das condigdes impostas.

Revogado o livramento, néo poderd ser novamente concedido. A razio
se evidencia: o liberado, com seu comportamento, di eloqiiente demons-
tracio de ndo estar em condigdes de retornar ao convivio social, Nio se
descontard, porém, na pena o tempo em que o condenado esteve solto;
caso contrdrio, a revogagio seria praticamente indcua, estimulando a cri-
minalidade. £ evidente, 0 mesmo raciocinio ndo se aplica se a revogagéo
resultar de condenagio por crime cometido anteriormente 4 concessio do
beneficio.

A extingio da pena serd declarada se, até o término do periodo de
prova, o beneficio ndo for revogado, com uma excegdo, isto ¢, enquanto
ndo passar em julgado a sentenga em processo a que responde o liberado,
por crime cometido na vigéncia do livramento.

Efeitos da condenagio

29. O Capitulo — Dos efeitos da condenagio — apresenta outra estru-
tura, doutrinariamente mais perfeita. O Cédigo suprimiu o capitulo que
no Cédigo vigente tem o nomen iuris — Das Penas Acessérias. CERNIC-
cIARO () observou que a literatura ainda nido se demorou no tema a
fim de, com precisio, retratar a natureza juridica do instituto. Nao revela
as caracteristicas de sangiio penal, dada a impossibilidade de ajustd-las,
em sua maioria, aos principios constitucionais, ressaltando-se a individua-

(22) CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Penas Acessérias, Ciéneia Penal, n® 2, 1979,
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lizacio da pena, que nio atua, por exemplo, na perda de fungie puablica,
resultante da qualidade ¢ quantidade da pena ¢ na publicagio da sen-
tenga, cujo pressupusto € o interesse pﬁbiicm vada influindo as carac-
teristicas do agente. Substancialmente, sio efeitos da sentenga condena-
téria, de natureza civil, administrativa ou poelitica, que niio se descarac-
terizam porque indicados no Codigo Penal. A Comissan elaboradora trans-
feriu para o rol de penas o que o texto vigente denomina “interdigdes
de direito” e conferiu o nomen iuris exato ao instituto.

O Cédigo distingue efeitos genéricos ¢ especificos. Os primeiros re-
produzem o Cédigo atual, ou seja, I — tornar certa a obrigacio dc inde-
nizar o dano causado pelo crime; II — a perda em favor da Unido, res-
salvado o direito do lesado ou de terceiro de boa fé: ¢) dos instrumentos
do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienac@o, uso,
porte ou detengiio constitua fato ilicito; b) do produto do crime ou de
cualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com
a pritica do fato criminose. Qs outros arrolados no art. 92 correspondem
a inovagiio, acolhendo hipdteses que hoje sio chamadas “penas acessorias”,
ajustadas sempre ao principio nu}h:m crimen sine eulpa, que acarreta per-
manente preocupagio de andlise do grau de reprovabilidade ao delin-
qiente. A relagio é a seguinte: 1 — a perda de cargo. fungdo priblica
ou mandato eletivo, nos crimes praticados com abuso de poder ou vio-
lagio de dever para com a Administragio Publica quando a pena apli-
cada for superior a quatro anos; II — a incapacidade para o exercicio
do patrio poder, tutela on curatela, nos crimes dolosos, sujeitos & pena
de reclusio, cometidos contra filho. tutelado ou curatelado; 1IT — a ina-
hilitagio para dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a pratica
de crime doloso.

Registre-se, ¢ é importante, os efeitos especificos nio sio automaticos,
vale dizer. resultantes da aplicacio da pena; so ocorrerio se forem reco-
meadados, tendo em vista os pormenores do fato e do sujeito ativo, em
razao do que estatai o disposto no pardagrafo vtmico do art, 92, “devendo
ser motivadamente declarados na sentenca”. Nunca é demais repetir, o
Cédigo tem como linha de principio eliminar qualquer pena que seja
meramente formal.

Reabilitagio

30. A reabilitacio, no Cédigo anterior cstava arrolada entre as causas
de extingio da punibilidade (art. 108, VI). A redagiio inicial estatuia que
extinguiri a pena de interdi¢ae de direito, concedida apds o decurso de
quatro anos, contados do dia em que terminava a exccugdo da pena prin-
cipal, ou da medida dc seguranca detentiva. Adotara o modelo suigo-
italiano, beneficio que, nas palavras da Exposigio de Motivos era con-
cedido ao condenado que, gepois de recuperada a liberdade, revelasse
constinrcia de boa condula ¢ houvesse reparade o dano causado pelo
crime. Os efeitos operam-se ex nunc, conforme o método tradicionsl, e niao
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corforme sugerira DELAQuUIS, ex tunc, apagando, além disso, todas as con-
seqiiéncias da condenagio.

A Lei n? 5.467, de 5 de julho de 1968, conferiu disciplina diferente,
ampliando o campo de incidéncia e deu ao art. 119, caput, a seguinte
redacio: “A reabilitagiio alcanga quaisquer penas impostas por sentenga
definitiva”. E o art. 748 do Cédigo de Processo Penal explicita o seu efeito,
isto é, a condenac¢io nfio ser mencionada na folha de antecedentes do
reabilitado, nem em certidio extraida dos livros do juizo, salvo quando
requisitada por Juiz criminal.

Jam Leonarpo Lopes (%) estudioso do instituto, acentuou as injus-
ticas que a disciplina de 1940 acarretava, assinalando que eram favore-
cidos os que sofriam penas mais severas e prejudicados os que recebessem
sangdes mais brandas. Exemplificou com a hipétese do reincidente con-
denado a dez anos de reclusao e declarado, por doze anos, incapacitado
para investidura em fungio publica; reabilitar-se-ia cumpridas as condiges
legais, extinguindo-se a interdigio, e em conseqiiéncia, nenhuma noticia
do ilicito criminal seria éonsiderada em sua folha de antecedentes e res-
pectivas certidies. Outro, porém, o tratamento a reincidente condenado
& pena de deterio, prisio simples ou de multa, se nio sofresse interdigdo
de dircito, isto é, nilo seria reabilitado; a condenagio sempre constarir
em certiddes, permanecendo na folha de antecedentes, E mais. Os bene-
ficidrios do “sursis” e do livramento condicional estavam A margem do
beneficio, mesmo que imposta interdigiio de direitos, :

A Lei n? 5.467/68 corrigiu, em parte, essas anomalias, dispondo que
a reabilitaciio poderd ser requerida decorridos cinco anos do dia em que
for extinta, de qualquer modo, a pena principal ou terminar sua execugao
e do dia em que terminar o prazo da suspensio condicional da pena ou
do livramento condicional. Mantido, no entanto, o seu efeito.

O Cédigo registra tratamento diferente e o art. 93 dispde in verbis:

“A reabilitagio alcanca quaisquer penas aplicadas em sen-
tenga definitiva, assegurando ao condenade o sigilo dos registros
sobre seu processo e condenagio.”

Evidencia-se, nao leva o destine de mero cancelamento de anotagbes
na folha de antecedentes e a proibigdo de serem expedidas certiddes regis-
trando o delito. A compreensio da norma impbe atemgio ao que reza o
pardgrafo tnico do mencionado artigo:

“A reabilitacio poders, também, atingir os e’eitos da conde-
nagiio, previstos no art. 92, deste c6digo, vedada reintegragio na
situagiio anterior, nos casos dos incisos I e II do mesmo artigo.”

{23) LOPES, Jair Leonardo. Da Reabilitagdo. (Seminario sobre a Reforma Penal,
Goifnia, 1931.)
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Em face do novo sistemna, a reubilitagio deve ser analisada quanto as
penas e aos efeitos da condenagio.

A extingdo no caso ndo significa o cancelamento juridico dos ante-
cedentes criminais, mas poderd atingir também os efeitos da condenagio
com cxcegio de dois. A reabilitagao, todavia. estd sujeita a uma condigéo:
desde que nio seja revogada, gque ocorrera de oficio, ou a requerimento
do Ministério Piblico, se a pessoa reabilitada for condenrada, como reir-
vidente, por decisio definitiva. a pena que nio seja de multa {(art. 953).
Nesse ponto, continua a ser segnido o modelo italiano, vez que néo ex-
tingue © crime nem a pena, mas ¢ um obstaculo a efcitos da condenagio,
acrescentando-se o sigilo de que trata o art. 93. Em virtude de rio ser
causa de extingdo da punibilidade, foi retirada do Capitulo em quc estava
no texto revogado, posta agora em lugar adequado, on seja, no Titulo V
— Dras Penas. O instituto so poderi ser deferido apés dois anos de extinta
a pena, ou terminada a sua execugio, atendidas as exigéncias dos incisos

do art. 4.

O Cédigo, cautelosamente, impde (ue o vondenado demonstre com
seu comportamento posterior ao camprimento da pena, on de sua extingio,
estar adaptado is cxigéncias sociais de conduta. 86 isso justitica o trata-
mento diferente e de indiscutiveis beneficins,

De outro lade, a Him de favorecer o beneficiado com o “sursis” e o
liviamento condicional, concedidos porque circunstincias demonstram a
conveniéncia de o réu nido ser recolhido para o cnmprimento da pera
privativa de liberdade, ou de o condenado haver demonstrado estar em
condi¢des de retornar ao convivio social, a contagem do tempo para a
postulagio do beneticio inclui também o periodo de prova da suspensio
condicienal e do livramento condicional, se nido sohrevier revogacao. Caso
assim nio {osse. ocorreria odiosa designaldade, Se duas pessoas fossem
condenadas a um ano de pena restritiva de liberdade, e uma, porque
nio satisfizesse as condigbes do “sursis”. cumprissc a pena, ¢ a outrg,
beneficiadu com u suspensio pelo prazo de dois anos, aconteceria o se-
guinte: o prazo para a reabilitagiio, ne primeiro caso, fluiria apds um
ano da condenagio. ao passo que. no segundo. depois de vinte e quatro
meses. Haveria contradigio: o condenado de melhor comportamento teria
qque esperar mais tempo para pleitear o beneficiol

As condigdes para a concessio estio relacionadas: domicilio no pais,
no periodo de prova; demonstragio, durunte esse tempo, de efetivo e
constante bomn comportamento pablico e privado; ressarcimento do dano
causado, salvo absoluta impossibilidade de fazé-lo at¢ o dia do pedido, ou
comprovagio de rentincia da vitima ou novagio da divida,

Negada a reabilitugdo, podera ser requerida. a qualquer tempo, desde
que o pedido seja instruido com novos clementos comprobatérics dos re-
quisitos necessarios.

R. Inf. legisl. Bratilic o, 22 n. 86 obr./jun. 1985 197



Dos medidas de seguranga

31. As medidas de seguranga constituem uma das contribuigdes da Escola
Positiva e adotadas como conciliagio no Cédigo ROCCO, que tanta influ-
éncia exerceu nas legislagdes modernas. Ao lade da pena, cujo pressuposto
¢ a culpahilidade, foram adotadas, tendo como antecedente a ericulosi-
dade. Notadamente ¢ duplo binirio ganhou adeptos, e o Cédzgo Penal
de 1940, entre nbs, promoveu a consagracio legislativa.,

Nao se despreza a experiéncia juridica na elaboragio de leis. Esta
adverténcia é particularmente sensivel as medidas de seguranga. Até hoje
nio se implantaram as condigdes fisicas para a sua aplicagdo integral. De
outro lado, e esta observagio também importa, as presungbes faticas, cada
vez mais, sdo rejeitadas pelos penalistas, ¢ com veeméncia, as relativas i
probabilidade dc alguém cometer infragao penal. Periculosidade ndo se
Eresume, ao contririo, é estado que existe, ou nio. O Cédigo suprimiu as

ipéteses de presunc¢do de periculosidade dos imputdveis e reelaborou ver-
ticalmentc a sisteméatica do instituto; retirou sua aplicagio ao imputavel.
Somente os inimputdveis que hajam cometido fato definido como crime
serée submetidos s medidas de seguranga, com exame especifico de
averiguagio da periculosidade, que se evidencia pela conduta, formal-
mente ilicito penal, ndo havendo a aplicagio da pena em virtude das
caracteristicas pessoais do agente; constitul a resposta juridica a quem
incide no campo da ilicitude, entretanto, sem cunho retributivo, marcada-
mente terapéutica e pedagégica. Aqui, impde-se um registre: se ao fato
for cominada pena de detengdo, poderd o Juiz determinar, em vez de
internagio em hospital de custédia e tratamento psiquidtrico, sujeigio a
tratamento ambulatorial (art. 97). Ao contrdrio do que sucedia, eis que
no Cédige de 40, o quase crime (ajuste, determinagio ou instigagiio ¢ o
auxilio, se o crime ndo chega, pelo menos, a ser tentado — art. 27) e o
crime impossivel (art. 14) ensejavam a imposigio de medida de seguran-
¢a, 0 novo Cédigo s6 a aplica post delictzm {exceto o caso de conduta de
inimputével ).

I

A matéria ¢ regida pelo principio da legalidade; embora as medidas
de seguranga ndo tenham o cunho de retribuigdo, praticamente restrin-
gem o exercicio do direito de liberdade, recomendando-se, por isso, par-
ciménia na aplicagio do instituto. Restringiu-se o respectivo rol, reduzido
a duas modall)idades — internagdo em hospital de custédia e tratamento
psiquidtrico, ou, a falta, em outro estabelecimento adequado € a sujeigio
a tratamento ambulatorial.

As medidas de seguranga. por suas caracteristicas, devem ser impostas
por prazo indeterminado, durando enquanto persistirem as causas tjue a
recomendaram, cujo minimo, todavia, serd fixado entre um e trés anos.
Evidentemente, ainda que seja, nesse periodo, averiguada, mediante peri-
cia médica, a cessagio da periculosidade, serio suspensas imediatamente,
A fim de resguardar o direito do internado, estatui o disposto no art. 97,
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§ 20: “A pericia médica reulizar-se-d ao termo do praze minimo fixado e
devera ser repetida, de ano em ano, ou a qualquer tempo, se o determinar
o Juiz da execugdo”, E a desinternagio, ou liberagio, é sempre condicio-
nal, devendo ser restabelecida a situagho anterior, se o agente, antes do
decurso de um ano, praticar fato indicativo de persisténcia da periculosi-
dade (§ 3% do art. 97).

Ha, no art. 99, proclamagio de direitus do internado, recolhido a
estabelecimento dotado de caracteristicas hospitalares, onde serd submetido
a tratamento.

Da agao penal

32. A Comissio redatora opinou pela manntengdo do tema — Agio Penal.
114 respeitiveis vozes que, apés a nitida separagio entre o direito ma-
terial e o direito instrumental, postulam a sua retirada, deixando-a ape-
nas A disciplina do Cédigo de Processo Penal, de que é exemplo RocErio
Latria Tuect. Néao sé razbes histéricas recomendam a manutengiio; além
de néo constituir mera repetigio, cis que nio se volta para o procedimento,
o instituto & repetidamente referido na lei penal, eis que casos hi em que
a lei exige 2 representagio do ofendido, a requisigio do Ministro da
Justica, ou a promogio da queixa, discriminagic que ndo é elaborada
pelas leis processuais.

O Cédigo fundamentalmente mantém o sistema revogado, que, diga-
se, reflete orientacio de outros paises; todavia, corrigiu anomalia técnica,
herdada do Cédigo Criminal de 1830, como observa Caxuto MENDES DE
ALMEIDA, em cuja época se apresentava a distingao entre crimes pablicos
e crimes particulares, ¢ outra de nivel processual, conforme fosse ou nao
permitido o exercicio do dircito de agdo ao Estado, ou 2 qualquer pessoa.
E sabido, e Lrone disserta com autoridade, dade o cariter publicistico
do processo ¢ a agdo como dircito publico subjetivo, ndo se justifica a
classificagdo entre agio penal piblica e agio penal privada. Toda agde
é }i;iblica, o que se distinguc é a iniciativa de seu exercicio, promovida
pelo Estado-Administrativo (Ministério Pablico e excepcionalmente a
autoridade policial, nas contravengbes penais ¢ consoante o disposto na
Iei n® 4.611/65}, ou pelo ofendido ou seu representante legal. Em face
disso, fazse a corregio com o registro de agdo publica, ¢ agdo phblica
de iniciativa privada.

Nio se agasalhou a opinido de se deixar ao critéric da vitima a per-
seguicdo do gelinqijentv, dado o direito penal proteger valores no in-
teresse da coletividade, ¢ so indiretamente o préprio ofendido. Em pers-
pectiva légico-formal procede o argumento, contudo razdes de politica
criminal recomendam a distingdo. Muitas vezes, o Estado, em atengdo a
valores de relevo, renuncia ao exercicic do ius persequendi, de que sio
exemplos vérias causas extintivas. ou de exclusio de émnibi]idade. Na
mesma linka de raciocinio, a preservagio da privacidade, ou do pudor,
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cada vez mais reconhecida como direito. Em atengiio a tais particularida-
des e outras semelhantes, cumpre sacrificar-se a justica material. O res-
peito a0 homem exige também restri¢io ao poder de punir,

Em outro terreno polémico, o Cédigo manifestou opgio, ou seja,
quanto a acdo publica de iniciativa privada subsidiaria. Trata-se de sa-
lutar controle externo ao Ministério Publico, se ndo oferecida a denincia
no prazo legal. Essa orientacéo fora conservada no anteprojeto TORNAGHI,
nio seguida no projeto FreDERICO MARQUES. O instituto é distinto da re-
cusa de oferecimento de dendncia; neste caso, o drgao da acusagio ndo
se mantém inerte, deixando, porém, de reconhecer os elementos necessa-
rios para imputar a infragdo a alguém.

QOutro ponto deve ser ressaltado: ndo foi contemplade o chamado
procedimento ex officio. Cumpre fazer-se nitida distingio entre a acusa-
¢do (Poder Executivo) e o julgador (Poder Judiciario). Nao é de boa
técnica, nem recomendavel o érgio judicidrio tomar a iniciativa de pro-
mover a agdo penal, bem como que tal atribuig¢io seja prépria do Minis-
tério Publico.

A ac@o publica de iniciativa privada ¢ direito do ofendido, de seu
representante legal, e no caso de morte da vitima, ou se declarada ausente
por decisdo judicial, transfere-se ao conjuge, ascendente, descendente ou
irmio.

A redag¢io da norma referente & agio penal no crime complexo, que
tanta celeuma causou no Cédigo anterior, é simples e precisa, in verbis:
“Quando a lei considera como elemento ou circunstincia do tipo legal
fatos que, por si mesmos, constituem crimes, cabe agdo piblica em rela-
¢io aquele, desde que, em relagio a qualquer destes, se deva proceder
por iniciativa do Ministério Puablico” (art. 101).

O crime complexo ¢ unidade juridica, cujos componentes, vistos isola-
damente, sio definidos como infracio penal. Nesse caso, se em relagio
a qualquer deles, fosse mantida a autonomia, atuaria o Ministério Pablico
como dominus litis, dado que a agéo penal, como regra, ¢ piblica incon.
dicionada. O estupro serve de ilustragdo, com a autoridade da jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal; em havendo lesio corporal grave,
em razdo de violéneia, como a ofensa 4 integridade fisica é crime de livre
atuagio do Ministério Piblico, também aquela o serd.

Na agiio penal pablica condicionada, isto é, dependente seu exercicio
da requisi¢gio do Ministro da Justiga, ou representagio do ofendido, uma
vez que o particular haja solicitado a atuagiio do érgio da acusagiio, serd
irretratavel “depois de oferecida a demincia”. Com essa redagio evitam-
se os longos e tortuosos debates provocados pelo Cédigo Penal de 1940 que,
o art. 104, estabelece que a irretratabilidade ocorre depois de iniciada a
agiio. Simplifica-se sobremaneira o entendimento da lei, tomando-se como
referéncia dado meramente cronolégico.
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O prazo da decadéncia do direito de queixa ou de representagio foi
mantido — seis meses —, contados do dia em que o respectivo titular
souber ¢uem ¢ o autor do crime, ou, no caso de agio penal de iniciativa
privada subsididria, da data em que se esgota o prazo para oferccimento
da denuncia.

De igual moedo, sio mantidas as pormas aque regem a renuncin do
direito de queixa ¢ o perdio do ofendido. A primeira ucorre quando
houver pritica de ato (expresso ou ticite) incompativel com a vontade
de exercer a queixa. O segundo pressupéce agio penal em enrso, cujo pros-
seguimento ¢ obstade por cimportamento (expresso ou ticitn) do que-
relante de dar seqiiéneia ao processo, E a fim de impedir malicia da viti-
ma, que poderd chegar & vxiorgiw o perdao concedido a r]uah}uer dos
querelados, a todos aproveita, mas, se coucedido por um dos otendidos
(querclante), ndo prejudica o direito dos outros. Todavia. nin produzird
efeito se o querelado o recusar.

Observe-se, a disponibilidade du agio penal de infciativa privada. ou
do prossegnimento da moesma, so & admissivel alé a sentenga condena-
toria. A exeengdo ¢ sempre piblica incondicionada,

Por derradeiro, dada a diferenca dos efeitos pemais ¢ civis decor-
reates do delito, hd ressalva expressa de gne o recebimento da indeniza-
¢iio do dano cansado pelo crime nio implica renimeia do direito de ofe-
reeer queixa ¢ logicamente também nan traduz o wnimus do perdio.

Extingdo da punibilidadc

33. A extingdo de punibilidade, cm linhas gerais, obedecr ao siste-
mit do Cadigo de 1940. Inicialmente. aprimoron-se a redacao do art. 108.
substitnindo-se o vocabulo “ofendida™ {incisos VT e TX) por "vitima”,
Teenicamente ¢ apropriado, sabido ¢gue alguns crimes contra vs costumes
admitem o homem como sujeito passive; emprega termo abrangente de
ambos o0s sexos, enscjando que a expressio literal expres<e nitidamente
a cxlensio da norma. Em segundo lugar. atento & finalidade de extin-
guir-se a punibilidade pelo casamento da vitima com terceiro. se o vrime
for cometido sem violéncia ou grave ameagu, rjue ¢ o resguardo da pessoa
ofendida. nio sé a acio penal deve ser encerrada. may ainda o pros-
seguimento da inquérito policial, pois o gqne se visa & o término de qual-
quer investigagio do fale, se ndo houver interesse da vitima. De outro
lado, arrolou-se perdio jndicial entre as cansas discriminadas no art. 107.
Deslocou-se para o caput do art, 108 o paragrafo nnico do art. 108 <o
texto anterior.

A prescricdo segue a disciplina do Codigo de 1940, operando-se “un-
tes de transitar em julgade a sentenga final™ (urt. 1083}, on “depois de
transitar em julgado a sentenga condenatéria” {art. 110). ressalvada a
hipdtese de “sentenga condenatéria com transito em julgado para a acnsa-
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¢iio, ou depois de improvido seu recurso” (art. 110, § 1), No primeiro
caso, é regulada pelo “méaximo da pena privativa de liberdade cominada
a0 crime’ (art. 109), e nos demais, “pela pena aplicada” (art. 110 e
§ 1°). A distingdo do marco de referéncia atende aos motivos de existén-
cia da prépria prescrigio, isto ¢, do fato até o inicio do processo crimi-
nal, ou da decisdo jurisdicional ndao deve decorrer tempo tiao longo, que
faca desaparecer o interesse de punir, seja pela cessagdo do clamor pi-
blico do delito, ou a presun¢io de que o agente nido repetird a conduta
vedada; enquanto néio definida a sangio conereta, a pena cominada serve
de parimetro, contudo, promovida a fixagiio, esta, e ndo mais aquela,
serd a referéncia para a extingdo da punibilidade. A primeira é genérica,
ao passo que a segunda propria e especifica a imputagiio. A prescrigdo
com base na pena in concreto é a principal, ¢ a baseada na pena in
abstracto subsidiaria, vale dizer, prevalece enquanto nio for definida a
outra. Essa ilagio se apdia ndo sé no confronto da natureza dos institu-
tos, como também no § 1° do art. 110: “A prescrigéo, depois da sentenga
condenatéria com trdnsito em julgado para a acusagdo, ou d?ois de
improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada® Tais consideragdes
buscam registrar que o quantum da condenagio serve de referéncia para
o célculo da integridade do direito de punir, que fenece por ndo haver
sido promovida a agéo criminal, ou ndo encerrado o processo entre duas
causas interruptivas da presericio, valendo como referéncia da quanti-
dade da condenagiio. Dai alguns autores denominarem essa modalidade
“prescrigdo retroativa”, isto ¢, computado o tempo decorrido entre o tran-
sito em julgado da sentenga condenatdria rf)ara a acusa¢io e a ultima
data de interrupgio da prescrigio. Em verdade, a sentenca fixa 2 pena
aplicdvel ao fato sub judice, entretanto, prolatada quando ji alcangado
pela prescrigio o direito de punir,

Os prazos séio comuns {art. 109), aumentados de um tergo, se o con-
denado for reincidente, na hipétese de prescrigio depois do trinsito
em julgado da sentenca condenatéria. Tais prazos aplicam-se ainda s
penas restritivas de direito (art. 109, pardgrafo dnico). Ocorrem duas
excegdes: quanto 4 multz, que se opera em dois anos, se for a tinica comi-
nada, s6 ela aplicada, ou ainda nio cumprida (art. 114), e no caso de
evadir-se o condenado ou de revogar-se o livramento condicional, cujo
periodo é o restante da pena (art. 113). Reduzidos de metade se o crimi.
noso era, ao tempo do crime, menor de vinte e um anos, ou maior de
setenta, na data da sentenga (art. 115).

Assinale-se, o Anteprojeto, tomando posi¢io em divergéncia doutri-
naria, com o intuito de impedir diavidas de interpretagiio, nfio admitia
que a prescrigio tivesse por termo inicial data anterior 4 do recebimento
da denuncia ou da queixa. Emenda, na Cimara dos Deputados, no entan-
to, conferiu a redagio do § 2° do art. 110. Consagrou-se jurisprudéncia,
hi alguns anos, esbogada no Supremo Tribunal Federal, admitindo o refe-
rido termo a quo.
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Os termos iniciais da prescrigio, coerentes com a natureza do insti-
tuto sao: o dia em que o crime se consumou; no caso de tentativa, de
quando cessou a atividade criminosa; nos crimes permanentes, da ces-
sagdo da permanéncia; nos de bigamia e de falsificagao ou alteragio de
assentamento do registro civil, da data em que o fato se tornou cenheci-
do {art. 111).

A interrupgiio e a suspensio sio proprias do instituto, pontes, no-
te-se, distintivos da decadéncia. As respectivas causas, conforme estatuem
os arts. 116 e 117, sao as mesmas do Codigo Penal de 1940, entretanto,
corrige uma omisso, isto 6, ndo s6 a reincidéncia impede que a interrup-
¢io produza efeito relativamente a todos os autores do crime, mas também
o “inicio ou continuagdo do cumprimento da pena” (art. 117, § 1?), por-
que, na pluralidade de condenados, a hipétese pode ser propria de um
s6 ou de alguns, o que evidentemente, nio poderd prejudicar os demais.

A absorgio das penas mais leves também foi reproduzida (art. 118).

O art. 119 é novidade: agasalhou jurisprudéneia ne Supremo Tri-
bunal Federal, determinando. com acerto, <que, no caso de concurso de
crimes, a extingdo da punibilidade incidira sobre a pena de cada um
isoladamente. A norma é logica: caso fosse considerado o total da con-
denagio, acarretaria prejuizo para o rén, transformando o favorecimento
em prejuizo. O Verbete n? 497 da Stmula da Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Yederal dispde: “Quando se tratar de crime continuado. a pres-
crigio regula-se pela pena imposta na sentenga, nio se computando o
acréscimo decorrente da continuagiio”,

O perdio judiciel ha muito vem senda pleiteado para figurar como
causa geral de extingdo da punibilidade, como, entre nés. ji se manifes-
taram Estarn Ficuemepo Ferraz, Racr CHaves, CERNICCHIARD, Jam LEeo-
NARDO Loprs. Adotado pelo Cédigo Penal de 1969 (art. 107, V). que dei-
xon, porém, de declurar os seus efeitos, restringindo-se a respeetiva Ex-
posicao de Motivos a explicar: “nio se julgou necessirio esclarecer que,
no caso de perdio, deve o Juiz abster-se de condenar, julgando presentes
os pressupostos da condenagiio; abstém-se neste caso o Juiz (J:)c profe-
ri-la, declarando extinta a punibilidade pelo perdae” (n® 36).

A Comissao Revisora reputou conveniente, em face da polémica da
doutrina, seja quanto i natureza juridica da sentenga (declaratéria, ou
condenatéria}, bem como se o Juiz deve aplicar a pena, afirmando a ex-
tingdo a seguir, ou reconhecer o crime, sem se preocupar com a sanctio
inris. O tema ndo ¢ meramente acaddémico, repercutindo, cntre outros
aspectos, na primaricdade,

Adotou-se a melhor orientagdo. O perdao ¢ do crime, ou seja, o Es-
tade, em virtude das peculiaridades do fato ¢ do agente, por politica
criminal, prefere, na espécie, nao conferir relevincia juridico-penal ao
caso. Todavia, como sd se perdoa a quem haja cometido o ilicito, a anti-
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juridicidade da conduta precisa ser averiguada a fim de concluir se ver-
dadeira a imputacdo. Nzo se perdoa o inocente. Demais, o réu tem di-
reito & sentenga de mérito, que poderd reconhecer a absolvigio plena,
preferivel e que deve anteceger a qualquer espécie de extingio da pu-
nibilidade,

Artigo 29

34. O art. 2° do Cddigo harmoniza a redagio da parte especial do Cé-
digo Penal e as leis especiais ao sistema da pena de multa, determinando
cancelar qualquer referéncia a valores de multa, substituindo, de outro
lado, a expressio “multa de” por “multa”.

Artigo 3°

35. Todas as leis devem ser -eficazes; urge aos Estados, Distrito
Federal e Territérios, dentro de um ano, tomar as providéncias neces-
sarias para a efetiva execugio das penas restritivas de direitos. Nio faz
sentido alterar-se a legislagio sem que seja cumprida; ¢ preciso unir o
normativo ao fitico.

O Cédigo nio poderia deixar de prever todas as hipéteses de aplica-
¢ao, até mesmo eventual dificuldade de implantagio do novo sistema, Dai
o paragrafo tnico do art. 3°: “Nas Comarcas onde ainda nio for pos-
sivel a execugio das penas previstas nos incisos I e III do art. 43 do
Cédigo Penal, poderd o Juiz, até o vencimento do prazo de que trata
este artigo, optar pela concessio da suspensio condicional, observado,
no que couber, o disposto nos arts. 77 a 82 do mesmo Cédigo.

Artigo 4°

36. O Poder Executivo fard publicar o Cédigo Penal com seu texto
atualizado.

Artigo 5¢

37. A vacatio legis foi fixada em seis meses, prazo bastante para o co-
nhecimento do novo Cédigo Penal. O Cédigo, mais do que qualquer
outro congénere, foi democritica e amplamente debatido em Universi-
dades, Trﬁ)unais, Institutos e Associagbes de Advogados, Magistrados,
Membros do Ministério Pablico, na Escola Superior da Magistratura,
amplamente analisado na imprensa e revistas especializadas ¢ em int-
meros encontros de professores, entre 0s quais, exemplificativamente, me-
recem registro: 1?2 Congresso Brasileiro de Politica Criminal e Peniten-
cidria (Brasilia), Seminario sobre a Reforma Penal (Goidnia), { Belo Ho-
rizonte ), Reforma do Sistema Criminal Brasileiro (Campo Grande), I I[or-
nada Maranhense de Direito Penal (Sio Luis) e I COMAGO (An4polis).
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