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Observamos um indevido ceticismo quando se fala da necesséria
reforma do sistema penal vigente em nosso pais. Apesar desta haver
comegado ha 20 anos — com o Projeto Hungria de 1963 — existe
uma tendéncia emocional no sentido de defender-se o Cddigo de
1940, excelente, sem duvida, em seu tempo. Critica-se a reforma pe-
nal, esquecendo-se de que o direito como produto cultural ndo se
pode afastar de seu momento histérico. Nao pode permanecer esta-
tico sob pena de sua completa fossilizagao.

A nossa codificagao punitiva em vigor € um direito de Estado
Novo fundado em modelos europeus do inicio do século. Ndo deve-
mos nos surpreender, assim, com a reforma penal brasileira. Vivemos,
nao so6 aqui, mas em todo mundo um momento de grandes modifica-
coes legislativas. Isto porque as normas de cultura constituem o pres-
suposto do Direito Penal e refletem a situagdo sécio-cultural de um
povo, como ensina Mayer. No ambito da América Latina, observam-
se significativas modificagbes nas leis penais. Ai estdo os Codigos
da Colémbia, do Equador, Costa Rica, Bolivia, Venezuela e Cuba,
para nao se falar no Cédigo Penal Tipo. Temos no velho mundo o
exemplo da Alemanha Ocidental, da Austria de 75, Portugal, Suica
(a revisdo de 1971) além dos paises socialistas, na década de 60,
0 que levou Jescheck a dizer que vive o mundo um movimento inter-
nacional de reforma de maneira tdo intensa sem semelhante na his-
toria, fruto da liberalizagdo e humanizagao do Direito Penal iniciado
a partir de 1950.

Devemos ter presente ser o conhecimento cientifico, sempre, a
reforma de uma ilusdo. Ndo ha ciéncia sem renovagéao, sem retifica-
¢ao. Chiovenda, lembrado na exposicdo de motivos do Cdédigo de
Processo Civil brasileiro, também recente, adverte: ou se faz uma
reforma fundamental ou se renuncia & esperanga de um sério pro-
gresso. Hungria afirmava ser o mal das reformas parciais a transfor-
magédo do Codigo num mosaico. Na Espanha, assinala Cuelo Callon:
“A medida que passam os dias se sente com mais forga a necessi-
dade de uma reforma penal, ndo parcial, ndo limitada, de mera su-
perficie como até agora realizada, mas uma renovacédo profunda e
completa que assente sobre novas bases o nosso ordenamento po-
sitivo”.

O ilustre prof. Francisco de Assis Toledo, presidente da Comis-
sdo encarregada da reforma penal, também lembrou ser o Direito
Penal fenémeno histérico submetido a interminavel processo de ajus-
tamento as exigéncias de uma sociedade em constante mutacao. Por
estas razbes afirmei que ndo devemos nos surpreender com oS mo-
vimentos de reforma legislativa daqui e de outros paises. E simples-
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mente natural e inevitavel que isto ocorra, sendo verdadeira, como
nos parece, aquela feliz afirmagdo de Juan Del Rosal no sentido de
que o “penalista vive no centro da significacdo histérica do aconte-
cimento da vida'. Desta forma, tem plena e absoluta razdo o autor
da exposigdo de motivos do novo Cédigo Penal: “nossa legislagao
criminal continua inadequada as exigéncias da sociedade brasileira’.

De 1940 a nossos dias ocorreram profundas modificagdes no
pensamento penal ditadas pela evolugdo da politica criminal. Re-
pensou-se o sistema, ndo s6 inadequado a realidade brasileira mas
também as conquistas universais da ciéncia penal. Isto alids é natu-
ral pois “toda codificacdo se inspira e faz prevalecer uma corrente
de idéias, uma filosofia, sem apresentar, por vezes, um sistema filo-
séfico em sua inteireza. No codigo napoleénico temos o ideédrio da
ilustragdo. No Cédigo Penal austriaco o sistema kantiano, no Projeto
Bernardo Vasconcellos prevaleceu o utilitarismo de Bentham. O Cé-
digo Civil de Bevilacqua seguiu a concepgdo individualista de Spen-
cer” (cf. “Filosofia do Novo Cédigo Penal”, in “‘Rev. Brasileira de Fi-
losofia). O Cédigo Penal italiano de 1931 esta orientado pelo “‘racio-
nalismo liberalizante, a dialética hegeliana e a filosofia do autorita-
rismo”’ (cf. Bettiol, “R.D.R.”, 15/186). O Cédigo Penal alemédo de 1870
respirava, segundo ensinamento de Maurach, a filosofia hegeliana”
(“Os caminhos do DP aleméao, no projeto de 1960”, in Estudos de
Direito em homenagem a N. Hungria).

A verdade é que o Direito Penal classico agoniza. Ndo estamos
mais no século XIX, no qual, como ja se disse, “a cientificidade do
Direito Penal se baseava nas idéias antropolégicas do positivismo
que supervalorizava o conceito de periculosidade”. A imputabilida-
de penal suportava o sistema fundado na idéia do livre arbitrio, des-
vinculado de qualquer influéncia ou circunstancia, quer social, quer
psicolégica, o que desembocava no idealismo penal também e téo
criticavel quanto o materialismo biolégico, segundo Zaffaroni. Néo
se duvida hoje que a autodeterminacdo humana esta limitada pelas
circunstancias. Na célebre licdo de Ortega y Gasset “‘eu sou eu e
as minhas circunstéancias’.

Uma sociologia alternativa opondo-se & concepgédo estrutural
funcionalista, nega a utopia do consenso, a integragdo e o equilibrio
da ordem social. Diversamente do que muitos sustentam a sociedade
ndo é uma estrutura bem integrada e nédo se baseia no consenso da-
queles que a integram. Define-se, pois, o delito como “produto essen-
cial de nossa organizagao social” (Taylor).

Uma nova criminologia abandonando a andlise biopsicolégica vé
a conduta desviante em relagdo de funcionalidade ou disfuncionali-
dade na estrutura social. Ndo mais se olha o homem criminoso como
“diferente”, “diverso” dos individuos normais. O desenvolvimento da
criminologia possibilita a compreenséo de que a criminalidade nao se
limita a determinados giupos marginais da sociedade — vide a elo-
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qliente demonstragdo disto na cifra negra e nos crimes do colarinho
branco — achando-se muito mais amplamente difundida do que
se cré.

Observa-se, com toda corregao, contudo que, no processo de
selecdo de delinqlentes, determinados grupos e classes figuram
odiosamente em excesso, enquanto outros ndo estdo sequer repre-
sentados no sistema da justica penal. E a negagéo insofismavel, lem-
brada por Baratta, do mito da igualdade no Direito Penal proveniente
de uma ciéncia critica do direito repressivo.

Para a Criminologia radical o crime é visto como conseqiiéncia
das contradicdes existentes na estrutura das relagdes sociais. Sa-
lienta-se a natureza delitiva do capitalismo como sistema, mostra-se
que a criminalidade é condicionada pelo poder, enfim, &€ produto de
nossa -injusta estrutura social e instrumento do Estado para manter
a ordem social vigente. Cientistas sociais como Merton, mesmo néo
intégrando esta corrente de pensamento, demonstram o desencontro
entre objetos culturalmente definidos e os meios institucionalizados
para alcanga-los. Tem, atualmente, a criminologia, assim, segundo
Baratta, a fungdo de subministrar os conhecimentos antropolégicos
e sociolégicos necessarios a uma fundamentagédo ontolégica e natu-
ralista do crime, a tarefa de construgdo conceitual e sistematizagao
que partindo da lei penal positiva leve a cabo a dogmatica.

O movimento de politica criminal

Se ndao se pode analisar nenhuma produgéo juridica fora do
contexto histérico em que se realiza, vejamos, rapidamente, que in-
fluéncias receberam os penalistas brasileiros de nossos dias: a par-
tir dos anos cingiienta ressurge na Europa a politica criminal redes-
coberta em fungdo da crise da dogmaética. Reestuda-se Von Liszt —
para quem o Direito Penal é o termdmetro da liberdade politica. Ro-
xin, recentemente, com grande brilhantismo, aponta a crise da dog-
matica e lembra que os problemas politico-criminais formam parte
do contetido da teoria do delito, advertindo: para que serve a solu-
¢do de um problema juridico se do ponto de vista politico-criminal
ela é errbnea? Marc Ancel vé a justica criminal como agéo social de
protecdo e prevengdo, opondo-se, também, ao dogmatismo acritico.

Novoa, Grammatica, Ordeig, e entre nds Roberto Lyra Filho,
preocupam-se, dentre outros, com os mesmos problemas. Prega-se
até a total abolicdo do Direito Penal como fizera Merkel. O sistema
classico de Carrara e Rossi que sustentava a teoria absoluta da pena
— o imperativo categérico na concepgdo kantiana — agoniza.

Fala-se de um novo Direito Penal, de um Direito Penal anticri-
minal de justiga social. Sustenta-se um direito-dever de defesa social
e o total abandono do Direito Penal tradicional (Marc Ancel e Graven).

O XI Congresso Internacional de Direito Penal, realizado em Bu-
dapeste em 1974, proclama que o sistema tradicional de repressao
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e retribuicdo é cada vez mais criticdvel ndo se podendo evitar a pro-
cura de métodos e meios para organizagdo da reagao anticriminal,
superando-se a abordagem meramente formal dos problemas do
crime.

A crenca na modificagdo dos delingiientes e a possibilidade de
recoloca-los na vida social, apds internamento, desaparecem, reinan-
do grande ceticismo em relagéo a tal crenga, face aos escassos resul-
tados alcangados pelos conhecidos processos de ressocializagéo.

Observa-se que o “principio da intervengdo minima"” do Estado
constitui para o legislador verdadeira exigéncia ética. Adverte-se de
que, historicamente, abusou-se do Direito Penal sem que fosse dada
atencdo as formas de controle social ndo penal. Insiste-se na afir-
macao de que toda mudanga no sistema penal deve respeitar os di-
reitos humanos e as liberdades fundamentais da pessoa. A manuten-
¢do da ordem, salienta o socidlogo Bottomore, “depende do clima
moral da sociedade. A eficacia da regulamentagdo jamais depende
apenas das sangoes fisicas, mas de uma atitude geral de respeito a
lei e para isto é preciso que o direito seja aprovado moralmente pelo
povo™.

A imposigdo da pena — resposta dada pelo século XVil a uma
crise econdmica que afeta o mundo ocidental, segundo Foucault —
somente se legitima quando seja materialmente impossivel suprimir-
se determinada perturbagéo social através de medidas menos duras
de politica criminal (Roxin).

A pena criminal é definida como “uma amarga necessidade em
uma comunidade de seres imperfeitos”, como estéa dito expressamen-
te em famosa passagem do Projeto Alternativo Alemdo de 1966. Re-
pete-se, como Beccaria € Montesquieu, que a certeza da inexorabi-
lidade da aplicagdo da lei & mais temida do que a sua gravidade. O
grande mal, realmente, é a impunidade, ai estando os crimes do co-
larinho branco a demonstra-lo.

Todas as reformas de nossos dias deixam patente o descrédito
na grande esperanga depositada na pena privativa de liberdade como
forma quase exclusiva de controle social. Adota-se o conceito de
pena necessaria de V. Liszt. Mostra-se a fung¢do da pena, da culpa-
bilidade e a problematica do autor. Isto representa a humanizacéo
do Direito Penal. E a sua inevitavel e necessaria secularizagdo. Deve
ele visar apenas objetivos de fundo social. Sai, assim, o Direito Penal,
simplesmente da esfera da moral, transformando-se em instrumento
de controle social. Isto se da porque se toma consciéncia de que a
aplicag@o do Direito Penal provoca enormes conseqiiéncias negativas
no plano social. Ele se impde, somente, como ultima ratio, dando pos-
sibilidade de medidas outras de controle social mais moderadas e
menos onerosas sempre que se apresentem como suficientes a pro-
tegdo da sociedade: é o principio da intervencdo minima. Por sua vez,
a sociedade aparece, também, como responsavel pelo delito e a
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culpabilidade como principio basico da politica criminal. A discri-
minacao entra em evidéncia. O centro de gravidade das reformas se
coloca nas sangdes, na reagdo penal. Luta-se contra as penas de
curta duragdo. Medidas substitutivas e alternativas propostas desde
a escola socioldgica de V. Liszt sdo repensadas. A pena pecuniaria
ganha grande importancia. A medida de seguranga é vista como san-
¢do autdbnoma alternativa & pena privativa de liberdade. Tenta-se
evitar a responsabilidade objetiva especialmente nos crimes quali-
ficados pelo resultado e no erro de proibigdo. Adota-se a concep-
¢ao pessoal do ilicito penal. Questiona-se a eficacia da pena. Nao
se renuncia a pena privativa de liberdade, mas sente-se a necessi-
dade de racionalizar-se a sua execugao.

Quantas e quéo significativas as novas orientagées recolhidas
pela Comissao redatora do novo Cédigo. Tentaremos extrair dele al-
guns principios que presidiram a reforma. Lembramos que esta ra-
pida e despretensiosa analise sera feita apenas em relagdo a alguns
aspectos da Parte Geral, a Unica até agora elaborada e inegavelmen-
te a mais importante na medida em que nela aparecem, como lem-
bra Pietro Nuvolone, as posigdes assumidas pelo legislador sobre
os grandes problemas do pensamento juridico penal. Vejamos tais
principios: legalidade, principio do fato ou da exterioridade (contra
o direito penal do autor), bem juridico, culpabilidade ou responsabi-
lidade subjetiva (contra o D. P. da vontade que nao se contenta em
punir apenas o resultado); retribuigao (principio da personalidade e
responsabilidade penal) e prevengdo que nao é incompativel com
aquela; sistema progressivo na aplicacdo da pena; sistema vicariante
para medidas de seguranga; critério biopsicolégico para imputabili-
dade ou imputagdo psicoldgica do fato ao agente, culpabilidade nor-
mativa, sistema escandinavo nos dias-multa, que, de passagem deve
ser dito, ja constava de nosso Codigo Imperial.

Deixaremos de lado o 1.2 Capitulo cujas modificagdes sdo mi-
nimas, criticando, somente, o ndo reconhecimento do principio da
reserva legal para aplicagdo nas medidas de seguranga como obser-
vado no Projeto Alternativo, no novo Cédigo Penal Austriaco e no
Portugués. Como se sabe, no C. Penal em vigor as medidas de se-
guranga estdo submetidas ao principio da reserva legal no sentido
da anterioridade do fato, regendo-se pela lei vigente ao tempo da
sentenga. Se diversa, prevalecera a lei do tempo da execugdo o que
tem sido apontado como incorreto, face ao carater aflitivo de tais
medidas. Tem razdo aqui Mourullo: o Estado ndo pode ter um ilimi-
tado poder de reprimir. Ainda neste Capitulo, adequando-se ao texto
constitucional, o novo Coédigo amplia a garantia da aplicacdo da lex
mitior que retroagira, sem excegdes, mesmo frente a coisa julgada.
Neste sentido expressamente determina o paragrafo (nico do artigo
2.%: "“A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, apli-
ca-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenga conde-
natéria transitada em julgado”.

63



No Titulo Il, o Projeto de 1981 nao havia conceituado a causa-
lidade como fizera o legislador de 1940, restabelecendo esta defini-
¢ao, ementa apresentada na Camara com evidente retrocesso na
técnica legislativa. Bem melhor, a nosso ver, a redagéo do art. 13 do
Projeto de 1983 que, inclusive, esclarecia a inexisténcia de causali-
dade na omissao. Adotaram-se, superando-se grave lacuna do Cdédigo
em vigor, os critérios da posigao de garantidor nos crimes improprios
por omissdo na linha dos codigos mais recentes. Que categoria de
pessoas estreitamente vinculadas ao bem juridico sdo garantidores?
O Codigo de 1940 nédo esclarecia. A fundamentagdo deste dever de
agir deflui da obrigagdo de cuidado, protegédo ou vigilancia imposta
pela lei, a livre assungdo da responsabilidade de impedir o resultado
e a conduta precedente perigosa. Como os crimes improprios por
omissdo nao estdo tipificados plenamente, pois sdo tipos abertos,
esta disposicdo era necessaria. Ja era, no entanto, evidentemente
do conhecimento da doutrina brasileira, a posi¢ao de garantidor
tema de grande complexidade.

Como consignado na Exposi¢do de Motivos do Projeto 83, diri-
miu-se a duvida no que concerne a superveniéncia de causa inde-
pendente, incluindo-se no § 1.° do art. 13 a palavra “relativamente”.

Manteve-se a redagdo do crime consumado e tentado, preva-
lecendo a teoria objetiva. No tratamento da desisténcia voluntéria,
o Projeto 81 reproduziu o Coédigo de 1940. O Projeto de 1983 ndo
mais se referiu, como o novo Cédigo Penal, a “desiste da consuma-
¢ao”, mas usa a expressdo ‘desiste de prosseguir na execugdo’,
sugestdo que fizéramos em debate realizado sobre o Projeto no Ins-
tituto de Ciéncias Penais do Rio de Janeiro. Ndao custa lembrar que
o Direito Penal liberal esta fundado, como ensina Soler, na existén-
cia de lesao. Temos ai o Direito Penal do fato a exigir um compor-
tamento concreto do autor do ilicito penal. O desvalor do animo,
ensina Mourullo, s6 adquire significagdo penal quando associado a
criagao de lesdo ou perigo ao bem juridico.

Infelizmente foram mantidos os conceitos de dolo e culpa cons-
tantes do Codigo em vigor em dissonéncia com o atual desenvolvi-
mento doutrinario da matéria. Nao se discrimina, no conceito do dolo,
a representagdo, mas apenas o dado volitivo, nem a inobservancia,
na culpa stricto sensu, do dever objetivo de cuidado exigivel. Havia-
mos sugerido, no mencionado relatério do Instituto de Ciéncias Pe-
nais, a técnica empregada no entdo Projeto Eduardo Correia ou a
do Codigo Penal Tipo para América Latina, para o dolo direto e para
o eventual a forma adotada no Cédigo Penal Cubano de 1969. Em
relagdo aos crimes culposos, ja encontravamos técnica mais precisa
desde o Cdédigo Penal de 1969, como também no Cédigo Penal Tipo.
Tajg c:’iplomas legais enfatizam a violagdo do indeclinavel dever de
cuidado.

~ O Novo Cédigo cria a figura do arrependimento posterior a con-
sumagado do crime como causa obrigatéria de redugédo da pena de
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1 a 2/3 nos delitos cometidos sem violéncia ou grave ameacga a pes-
soa, reparado o dano ou restituida a coisa até o recebimento da de-
nuncia ou da queixa por ato voluntario do agente. Observe-se que no
Projeto de 83 a redugdo de 1 a 2/3 era apenas facultativa. A nosso
ver, o que ha, aqui, ndo é arrependimento posterior, mas reparagao
do dano a que se atribui grande relevancia. Entendemos as razdes de
politica criminal que inspiraram e determinaram esta norma legal,
mas sem duvida alguma, ela se torna perigosa e por demais abran-
gente. Os grandes crimes contra a administragdo publica, os delitos
do colarinho branco persistirdo em total impunidade. Ademais, como
ja afirmado no parecer elaborado no Instituto de Ciéncias Penais do
Rio de Janeiro, o local apropriado para tal dispositivo seria o titulo
dedicado as penas. Em emendas apresentadas ao entdo Projeto de
reforma o M. Pablico brasileiro, através da CONAMP, entendeu ser
elitista tal dispositivo e sugeriu fosse limitado aos crimes contra o
patriménio praticados sem violéncia ou grave ameaga.

Grande e feliz novidade é a que traz o art. 19 ao disciplinar a
agravagéo pelo resultado. O agente s responde pelo resultado agra-
vador quando o houver causado, no minimo, com culpa. O cédigo
em vigor era omisso a respeito, 0 que néo ocorria com o anteprojeto
Hungria, nosso C.P. 69, o Cadigo Aleméo e o Italiano. A regra, como
assinalado na Exposigdo de Motivos, se estende a todas as causas
de aumento situadas no desdobramento criminal da agdo. Nota-se
a preocupagdo com o principio da culpabilidade, eliminando-se o
resultado agravador da responsabilidade objetiva.

No que concerne ao instituto do erro, o Codigo acertadamente
abandona a antiga concepgdo romana, erro de direito e de fato,
dando relevancia, o que é louvavel, ao erro de proibigéo se inevitavel.
Adota-se, porém, a teoria limitada da culpabilidade a qual podem
ser feitas sérias restrigdes. Vinculam-se as causas de justificagcéo
putativa ao erro de tipo, 0 que ndo nos parece ser a melhor solugédo
doutrinaria.

Segundo a teoria limitada da culpabilidade, tao criticada na dou-
trina alema por Welzel e Maurach, se ha uma causa putativa de jus-
tificagdo, teremos erro de tipo excludente do dolo, podendo-se punir
a forma culposa. Por sua vez, o erro sobre os limites das causas de
justificagdo figura como erro de proibicdo, exculpando, se escusavel
o0 erro, ou atenuando a sangdo, se evitavel. Parece-nos ser, em rela-
¢do ao problema, melhor a solugdo proposta pela teoria extrema da
culpabilidade. Segundo esta, a consciéncia da ilicitude néao integra
o dolo, mas faz parte da culpabilidade. Cordoba Roda afirma que a
teoria da culpabilidade revitaliza a superada distingdo entre erro de
fato e de direito. Sdo contundentes, também, as criticas de Maurach
a esta teoria que permite diverso tratamento ao erro, punindo-se na
forma negligente, caso ocorra erro sobre os pressupostos de fato
de uma causa de justificagdo. Mas o dolo nédo se exclui por ocorrén-
cia do erro de proibigéo e por isto as causas putativas de justificagao
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nao deveriam ter sido tratadas como espécie de erro de tipo. A ado-
¢do da teoria limitada gera a aceitagdo da exclusao do dolo nas
causas putativas de justificagcdo e por isto se aproxima da teoria ex-
trema do dolo na qual a consciéncia da ilicitude a integra. We/lze!
critica asperamente a teoria adotada pelo legislador brasileiro, dizen-
do ser um equivoco transformar-se o desconhecimento reprovavel de
uma realizagdo tipica antijuridica em um crime culposo e que tal
posigdo gera inadmissiveis lacunas na punibilidade. Enfim, observa-
se que nas descriminantes putativas permanece ¢ tratamento dado
pelo legislador de 40. Se o erro do agente nao for escusavel pune-se
a forma culposa evidentemente, desde que seja ela tipica. Caso con-
trario, resta a referida lacuna apontada por Welzel. Nao se pode ne-
gar, contudo, que a teoria limitada da culpabilidade prevalece na
jurisprudéncia alema sendo la sustentada, também, por grandes dou-
trinadores.

Observamos, ainda, que o Cédigo ndo coloca as causas de ex-
culpagdo em apenas um artigo, como sistematicamente seria neces-
sario e como ja fizera o Cédigo de 69. A coagao irresistivel, seja fisi-
ca ou moral, esta inserida no mesmo artigo, ao lado da obediéncia
hierarquica, com conseqiiéncias técnicas diversas.

Entre as causas de exclusdo de antijuridicidade nédo se elencou
o consentimento do ofendido, ampliando-se o excesso doloso ou
culposo a todas as excludentes. N&o se cuidou do excesso intensivo
por escusavel medo, surpresa ou perturbagdo de animo como pre-
visto no § 1.2 do art. 30 do C.P. 69.

No Titulo 1l mantém-se a imputabilidade penal a partir dos 18
anos. O reajustamento do processo de formagédo de carater deve
ser cometido a educagdo e ndo a pena criminal” (Exposi¢cdo de Mo-
tivos, item 22).

Adotou-se o critério biopsicolégico introduzindo-se o sistema
vicariante para o semi-imputavel, abolindo-se, em conseqiliéncia, as
medidas de seguranga para o imputavel. Realmente o sistema da
doble via que nascera como complemento a insuficiéncia da sangéo
retributiva ndo é mais recomendavel. A medida de seguranca para
imputaveis constitui verdadeira pena. Aplica-las, na atualidade, seria
um erro. Pena e medida de seguranga devem ser consideradas em
conjunto. As medidas de seguranga ferem o principio basico do Es-
tado de Direito. O duplo binario ja fora excluido do Projeto Hungria
de 63 e do Codigo Penal de 69. Neste ultimo esta dito: medidas de
seguranga detentivas constituem verdadeiras penas, face a seu ca-
rater aflitivo. Alias, diversos autores ja advertiram, como por exem-
plo, Grispigni, que pena e medida de seguranga se confundem. O
“momento histérico” em que surgem as primeiras concepgdes sobre
a periculosidade social, segundo Tosca Hernandez, “‘fundamento das
medidas de seguranca corresponde ao final do Século XIX e inicio
do século XX Europa’’, “quando o sistema capitalista liberal alcanga-
va seu apogeu e as crises comeg¢aram a manifestar-se”. Foi, segun-
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do o mesmo autor, “‘adicionada a responsabilidade moral do Direito
Penal classico a responsabilidade pela periculosidade social gerado-
ra de medidas pré e p6s-delituais, prescindindo-se de qualquer juizo
de valor (/deologizagdo dos delitos e das penas, p. 19). Entre nés,
Andreucci afirmou: "‘a idéia de reeducar termina por sujeitar o con-
denado ao Estado por tempo incerto e portanto ao arbitrio, motivo
pelo qual os totalitarismos sempre optaram pela defesa social e nao
pela retribuicao”.

Nao se acatou, o que louvamos, a categoria dos criminosos ha-
bituais ou por tendéncia, nem a pena indeterminada do C.P. de 69.

Como disse o eminente prof. Francisco de Assis Toledo, o Cédi-
go adotou o “Direito Penal do fato do agente, contudo né@o descura
do agente do fato”” e compatibiliza este principio com a culpabilida-
de pela conduta de vida, dando prevaléncia ao Direito Penal do fato
concreto, singular. Ndo se substitui a culpa pela periculosidade so-
cial, nem se consideram as condi¢cbes pessoais do agente na aplica-
¢do da pena como na agravacao pela reincidéncia. Na mesma linha
de pensamento a ligdo de Juan del Rosal: "'autor é autor de um fato.
Fato é fato de um autor”’. Pelo principio da culpabilidade deve-se
reprovar ao agente um injusto para que se lhe aplique uma sangao
penal. O desvalor do &nimo que é o conteudo da culpabilidade se
expressa no fato, como lembra Wessels.

No ‘“‘concurso de pessoas’ deu-se tratamento tradicional. Infe-
lizmente deixou-se de distinguir o autor direto, do mediato e os co-
autores, dos instigadores e cumplices. Ndo se legislou acerca do
conhecimento, pelos participes, das circunstancias incomunicaveis,
exigéncia impostergavel do Direito Penal da culpabilidade. As cir-
cunstancias ou condigdes de carater pessoal, menos as elementares
ao crime, devem ser conhecidas pelo participe, o que alias foi objeto
de sugestdo de Nilo Batista inserida no parecer do Instituto de Cién-
cias Penais remetido ao Ministro da Justica em abril de 1981 e do
trabalho, sugerindo emendas, apresentado pelo Ministério Publico,
através d4 CONAMP, do qual tivemos a honra de participar.

Manteve-se o principio vigente no Direito Penal brasileiro de que
as sociedades, as organizagdes ndo podem delinquir, regra que esta
necessitando de urgente revisdo como pensam Von Liszt, Jescheck,
C. Callon, Hafter, Mezger, além de autores italianos e franceses. De-
veriamos, talvez, ter assimilado a experiéncia do direito anglo-ameri-
cano neste sentido, como fizeram o legislador portugués de 1982 e
o alemao, ao cuidarem no concurso de agentes da “atuagdo em nome
de outrem’. Sabe-se hoje que os danos causados pelos crimes das
organizagdes sdo infinitamente maiores do que o da criminalidade
convencional. E preciso que se enfrente esta grave questdo. Nao
precisaremos chegar & violagdo do principio da culpabilidade. Uma
solugdo tecnicamente satisfatéria seria, como segerido por J. Gotti,
colocar-se o empresario autor de ilicitos penais na posigcéo de ga-
rantidor. Além dos crimes omissivos poder-se-iam criar tipos culposos.
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Pena

A feliz influéncia da Politica Criminal fez com que as principais
transformagdes no novo Cédigo sejam encontradas no Titulo V, dedi-
cado as penas. Aqui esta a sua parte maijs criativa. Restringe-se a
pena privativa de liberdade. Esta sé sera aplicada quando dela nao
se puder prescindir. A necessidade é o fundamento de sua aplicagéo.
As medidas alternativas, por muitos temidas, ndo tém, como lembra
Tartaglione, realmente nada de revolucionario. Desenvolvem-se so-
bre a influéncia do fildo ideolégico que, partindo do iluminismo, do
positivismo, tornam-se expressoes da Defesa Social" (in Pene e misu-
re alternative nell’atuale momento storico).

Sabe-se, hoje, que a priséo reforga os valores negativos. O preso
tem um cédigo de valores diverso daquele da sociedade. E o
fendbmeno da prisonizagdo tdo bem estudado por Gofmann. Em
unissono, ja se afirma, acerca da pena privativa da liberdade, ser
ela ineficaz e apresentar resultados secundarios indesejaveis. Néo
mais se justificam as expectativas preventivas da sangdo criminal.
Caminha-se, portanto, na busca de alternativas a prisdo. Neste sen-
tido, algumas penas, até entdo acessérias, passaram a principais ou
a efeitos da condenagéo.

A privagdo da liberdade ficard, doravante, reservada, somente,
aos crimes mais graves. Maior rigor é observado nos delitos prati-
cados com violéncia a pessoa e se percebe, também, maior preocupa-
cdo com a vitima. Exemplo disto é o relevo dado a espontédnea re-
paragao do dano. Neste sentido, também, o novo Cédigo representa
grande avango em relagdao ao Cddigo em vigor, modificado pela Lei
6.416, de 1977, na qual se reconhecia a superlotagdo e a promiscui-
dade nas prisdes brasileiras, o que levava ‘‘grande numero de con-
denados, inclusive perigosos, a permanecerem em liberdade, néao
sendo possivel cumprir-se os respectivos mandados de captura, por
nao haver onde recolhé-los” (Exposi¢cédo de Motivos da Lei 6.416).

As maiores opgdes concedidas ao juiz na aplicagdo da pena sédo
realmente um acerto. Adota-se o critério das trés fases prestigiado
pelo Supremo Tribunal Federal: pena-base, circunstancias atenuan-
tes e agravantes e causas de aumento e diminuigdo. A pena privati-
va da liberdade ndo superior a seis meses pode ser substituida pela
de multa (art. 60, § 2.°) ndo sendo o réu reincidente e desde que a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade
do condenado, além dos motivos e as circunstancias, indicarem que
seja suficiente essa substituicdo.

Lembre-se, a proposito, a licdo de Bentham: A pena deve ser
anéloga ao delito. Se a pena tem uma caracteristica com o crime,
imprime-se mais profundamente, entranha-se na imaginagdo com
viveza'.
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A atenuante da menoridade é aferida na data do fato e a velhice
na data da sentenga. Na linha de maior poder discricionario concedi-
do ao juiz na aplicagdo da pena cria-se a atenuante genérica fa-
cultativa — art. 66 — em razdo de circunstancia relevante, anterior
ou posterior ao crime, embora nao prevista expressamente em lei.

A nova Lei de Execugdo Penal consigna, por sua vez, que aos
presos sdo assegurados os direitos nao atingidos pela sentenga e que
a execugdo penal visa a integragao social do condenado. No que
concerne a reincidéncia, conforme lembrado pela contribuigdo do
Ministério Publico do Pais, através da Confederagdo de suas Asso-
ciagdes de classe, em sugestdes de emendas apresentadas ao Pro-
jeto 83, ndo se fixou, como na legislagdo vigente, o termo inicial da
contagem do prazo que exclui a reincidéncia nos casos em que é
concedido perddo judicial. Propds-se a inclusdo no art. 64 da se-
guinte frase: “ou do transito em julgado da sentenca que concede
o perdéo judicial”. Propds-se, outrossim, a supress@o do art. 120 do
Projeto, o que néo foi aceito.

As penas restritivas de direito sdo a prestagcdo de servigos a
comunidade, a interdigdo temporaria de direitos e a limitagao de fim
de semana. Vale ressaltar que o aprendizado compulsério do Projeto
81 ndo permanece no Codigo de 84. As penas restritivas de direito
sdo auténomas e substituem as privativas de liberdade, mesmo quan-
do néo previstas na parte especial em substituigdo a pena privativa
da liberdade fixada em quantum inferior a um ano ou quando o crime
for culposo, desde que o réu ndo seja reincidente, atendendo-se a
seus antecedentes, culpabilidade e a sua conduta social. E possivel,
contudo, a conversdo daquelas nestas, pelo mesmo tempo da pena
aplicada, desde que sobrevenha condenagao, por outro crime, a pena
privativa de liberdade cuja execugé@o nédo tenha sido suspensa e ocor-
ra, injustificadamente, o descumprimento da restricdo imposta. Como
espécie do género interdigdo temporaria, temos a proibicao de exer-
cicio de cargo, fungdo ou atividade publica ou de profissdo que de-
penda de habilitagdo do poder publico e a suspensédo da possibili-
dade de dirigir veiculos. A limitagdo de fim de semana consiste na
obrigatoriedade de permanecer em casa aos sabados e domingos por
5 horas, em casa de albergado ou outro estabelecimento. Ndo ha re-
feréncia a prisdo-albergue domiciliar.

As penas acessoOrias foram, com esta denominacdo, extintas,
transformando-se em principais, como a interdicdo temporaria de
direitos ou em efeito da condenagéo. Nao se acolheram a repreensao
e a admoestagéo judiciais como pena criminal. Revalorizou-se a pena
de multa substitutiva. A condenacgéo inferior a 6 meses pode ser con-
vertida em multa. O valor da multa serd de no minimo dez e no ma-
ximo 360 dias-multa e o valor do dia-multa ndo pode ser inferior a
1/30 do salario-minimo mensal vigente ao tempo do fato, nem su-
perior a 5 vezes este salario.
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Com referéncia ao crime continuado, admite-se a continuagéo
fundada na teoria objetiva pura, na hip6tese de bens juridicos per-
sonalissimos mesmo sendo diversos os sujeitos passivos — art. 71.
Possibilita-se, contudo, o aumento de pena de um s6 dos crimes se
idéntica, ou a mais grave, se diversas, exasperada até o triplo.

No sursis ndo se adotou o sistema belgo-francés, nem o da pro-
bation. O primeiro ndo considera reincidente o réu que a cumprir e
o segundo suspende a propria condenagéo. Ficamos com o sistema
aleméo. Reduziu-se o limite maximo no regime de prova do sursis.
Para que o instituto ndo propicie a impunidade, instituiram-se as con-
digdes mais eficazes. Além das condigdes atuais, ha prestagéo de
servigos & comunidade e limitacdo de fim de semana.

Refere-se o legislador a condenado nédo reincidente. Permite-se,
portanto, a concessdo do beneficio do sursis aquele que ja sofreu
condenagdo anterior, mesmo ao condenado a crimes mais graves,
face & regra da reincidéncia do art. 63, segundo a qual nédo preva-
lece a reincidéncia se entre a data do cumprimento ou extingdo da
pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior
a 5 anos. Mas o sursis é mais severo do que as penas restritivas de
direito porquanto duas destas (prestacdo de servigos a comunidade
e limitagédo de fim de semana) foram colocadas como suas condigdes,
salvo as hipoteses do § 2.9 do artigo 78. Acrescentou-se ao artigo 77
do Projeto 83 um paragrafo, a saber: a execugdo da pena privativa
de liberdade ndo superior a quatro anos podera ser suspensa, por
quatro a seis, desde que o condenado seja maior de 70 anos.

Amplia-se o arbitrio judicial no livramento condicional, pois re-
duziu-se o prazo para concessdo do beneficio (cumprimento de 1/3
da pena se o condenado néo for reincidente em crime doloso e tiver
bons antecedentes).

Os efeitos da condenagédo tém como conseqiiéncia inovadora a
perda do cargo, fungdo ou mandato eletivo, ou incapacidade para o
exercicio do patrio poder, tutela ou curatela e inabilitagéo para dirigir
veiculo. Eles ndo sdo automaticos e devem ser motivadamente de-
clarados na sentencga.

O instituto da reabilitagdo sai do capitulo da extingdo da punibi-
lidade e pode ser requerido 2 anos apés o cumprimento da pena.
Medida correta e correta a sua fundamentagdo. A reabilitagdo, como
declarado na Exposicdo de Motivos, ndo extingue mas somente sus-
pende alguns efeitos penais da sentenga condenatodria, visto que re-
vogada a reabilitagdo se restabelece o estado anterior. Ja as causas
extintivas da punibilidade operam efeitos irrevogaveis cessando a
pretensdo punitiva ou executdria.

As medidas de seguranca ndo detentivas desaparecem. Ja afir-
mamos que o novo Cddigo abandona o sistema do duplo binario,
adotando o sistema vicariante para os fronteirigos. Ndo mais se apli-
ca medida de sequranga ao imputavel. S6 ao inimputéavel cuja peri-
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culosidade se presume no artigo 97 diversamente do que determina
o Projeto 81. Para os fronteiricos cria-se o tratamento ambulatorial,
se o fato previsto como crime foi apenado com detengdo. E uma fa-
culdade concedida ao juiz. H4, ainda, a internagdao em hospital de
custédia ou psiquiatrico e tratamento ambulatorial.

Desgragadamente mantém-se a acgdo penal privada subsidiaria
da publica. Opinou o Ministério Publico brasileiro pela supressédo do
artigo 100, § 3.° do Projeto onde esta vem legislada. Em caso de
eventual inércia de um membro do Ministério Publico a reclamagéo
ao Procurador-Geral da Justiga sanaria qualquer problema quanto
ao atraso no oferecimento da dendncia.

O perdéo judicial figura entre as causas de extingdo da punibi-
lidade, esclarecendo-se que a sentenga que o concede nado gera rein-
cidéncia (art. 120), o que era bastante discutivel. S6 pode ser con-
cedido o perddo nos casos expressamente previstos em lei. Os au-
tores do Cédigo ndo seguiram a norma do artigo 60 do Codigo Penal
Aleméo ja constante da Parte Especial do diploma penal em vigor
em relagdo ao homicidio e lesdo, ou seja, a possibilidade de pres-
cindir-se da pena quando as conseqiiéncias do fato hajam alcangado
gravemente o autor do crime. Exclui-se reparagdo do dano no pecula-
to culposo do elenco das causas de extingdo de punibilidade.

O Projeto 83, no § 2.° do artigo 110 previa: a prescrigédo de que
trata o paragrafo anterior ndo pode, em qualquer hipétese, ter por
termo inicial data anterior & do recebimento da denincia ou da quei-
xa. No novo Cédigo permite-se, na hipétese de prescricéo apoés o
transito em julgado para acusagdo, ou improvido seu recurso, que
a prescricdo tenha por termo inicial data anterior a do recebimento
da denuncia ou da queixa. Temos, portanto, agora, prescricdo da
chamada pretensao punitiva. No Cédigo em vigor, de 40, o § 2.° do
artigo 110 com a reforma da Lei 6.416/77, esclarece que a regra do
§ 1.9 do mesmo artigo importa somente em renuncia do Estado a
pretensdo executéria da pena principal (persistindo, pois, os demais
efeitos da condenagdo) ndo podendo em hipétese alguma ter por
termo inicial data anterior & do recebimento da denuincia.

A Emenda da Camara alargou a prescrigdo retroativa néo diri-
mindo as conhecidas questdes que a Sumula 146 do Supremo Tri-
bunal Federal suscitou. A redagdo do Cddigo ao instituto da pres-
crigdo pode trazer problemas, gerando a impunidade, pois devemos
considerar que o projeto de Cédigo de Processo Penal — art. 17 —
determina que a sentenga condenatéria ndo transita em julgado sem
intimacdo pessoal do acusado, se este foi citado por edital. O refe-
rido projeto, em seu artigo 364, torna obrigatério o recurso sempre
que o defensor for dativo.

O prazo da prescrigao em crime continuado tem tratamento di-
verso do Cédigo em vigor. Seu termo inicial ndo sera a data em que
cessa a continuagdo. Segundo o artigo 119, em caso de concurso de
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crimes, a extingdo de punibilidade incidira sobre a pena de cada
um, isoladamente, como lembraram os colegas do Ministério Publico
de Sdo Paulo.

Salientamos, finalmente, algumas lacunas: néo se legisiou sobre
o concurso aparente de normas, ndo se adotou a teoria diferencia-
dora no estado de necessidade, ndo se fez referéncia & responsabi-
lidade penal das pessoas juridicas como aconselhava o XII Congres-
so Internacional de Direito Penal. Mas isto, de forma alguma, nédo
nos impede de reconhecer que o novo Cédigo é, inegavelmente, um
sistema moderno a altura das tradigdes do Direito Penal brasileiro e
recolhe as concepgoes liberalizantes do pensamentc penal de nos-
sos dias.

Aguardemos a Parte Especial em consonéncia com o contexto
cultural de nosso Pais sempre atentos a que o Direito Penal “integra
a politica social do Estado e que por isso o Direito Penal do Estado
de Direito (Mouruilo) deve garantir a liberdade moral e politica, tor-
nando possivel, em uma sociedade pluralista, o exercicio de todas
as liberdades reconhecidas nos demais ramos do Direito", tudo fa-
zendo para que seja, em um mundo tdo violento, onde mais se pensa
em seguranga do que em justiga, garantido o valor supremo de res-
peito ao ser humano.
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