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VINTE ANOS DAS REFORMAS PENAIS

Julho de 1984. A memoria a deriva, entor-
pecida por episédios mais recentes, exige con-
centracdo na retrospectiva. Vinte anos abra-
¢am tempo suficiente para vergar falsas con-
vicgbes e obliterar acontecimentos de apou-
cada expressdo por entre as franjas das lem-
brancas. Nao ¢ o caso dos principios inspi-
radores das Reformas Penais de 1984, que sem
davida anteciparam em mais de quatro anos a
esséncia democratica da Constituicao de 1988,
que os incorporou.

A Parte Geral do Cddigo Penal acolheu mo-
dificacoes de relevo na
estrutura do crime e,
sobretudo, na abran-
géncia da atuacdo dos
elementos animicos na
acio. E, ainda, elabo-
rou um sistema de pe-
nas coerente com o0s
desenvolvimentos da época. Ao mesmo tem-
po, o Brasil finalmente obteve uma norma fe-
deral sobre a Execugao da Pena, e isso veio da
melhor maneira, a altura do avanco cientifico
e das declaragdes internacionais de tratamen-
to do preso.

Mas por que seria oportuna, hoje, a recor-
dacdo? Em virtude das investidas legislativas
que, a esmo, pugnam pelo recrudescimento
circunstancial das san¢des penais? Devido a
auséncia de uma politica criminal definida,
em que se identifiquem as prioridades na
atribuicao de dignidade penal a bens juridi-
cos? Porque as condi¢Ses de cumprimento de
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Depois de vinte anos, a indole —
humanista — do Direito Penal
em um Estado Democratico
de Direito deve ser evocada.

penas no Pais pouco mudaram e muitas dis-
posi¢des da LEP seguem letra morta?

Por tudo isso, sim. Por mais raz&es, que os
artigos contidos nesta Edicao Especial do Bole-
tim suscitam, convidando ao debate e a explo-
racdo de institutos juridicos fundamentais. Mas
as razoes ai nio se esgotam. Em 1984 a demo-
cracia era ainda nascitura e brotava do desejo
de sepultar os anos de repressdo politica sob
uma enorme rocha de sélidas esperancas na
convivéncia possivel, que amainatia as desigual-
dades e injustigas sociais. Em 2004, a inocéncia
perdida, percebe-se
208 pOUCOS que a pesa-
da rocha ¢, inopinada-
mente, a prépria demo-
cracia que, todos nos,
devemos rolar monta-
nha acima, ainda que
um abismo devolva a
rocha ao chio, forcando-nos a retomar a mat-
cha. N2o era uma facil e pacifica gestagdo que a
aguardava — a democracia —, mas sua didria
construc¢do, em tantos campos da vida brasilei-
ra. Ao contrario do que sugete o Mito de Sisifo,
sobretudo na leitura do existencialista Camus,
hé sentido na obra e esse sentido pode estar em
saber-se humano entre humanos.

Depois de vinte anos, a indole — humanista
— do Direito Penal em um Estado Democrati-
co de Diteito deve ser evocada. Para preserva-
la, ha que se refletir sobre como, quanto e o qué
se busca por intermédio do Direito Penal, em
sua cria¢do, legislativa e judicial. @
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Ha vinte anos entrava em vigor a Nova
Parte Geral do Codigo Penal de 1940, bem
como a Lei de Execucio Penal. A Parte Ge-
ral havia sido substancialmente modificada
em rela¢do ao sistema de penas pela Lei n®
6.416 de 1977.

Sob influéncia de Armida Bergamini
Mioto foi elaborado o projeto que redun-
dou na Lein® 6.416/77, projeto esse relata-
do pelo deputado Ibrahim Abi-Ackel, com
o qual mantive
contato levando
sugestoes elabora-
das pela Associa-
¢do dos Advogados
de Sio Paulo, in-
dicando os riscos
da adogao da peri-
culosidade real
como centro do
sistema de penas
(periculosidade
acentuada, escas-
sa, nenhuma).

Esse risco bus-
cou-se minimizar
pela sugestiao do acolhimento da exigéncia
do principio da identidade fisica do juiz no
processo penal. Instituido o principio, na
pratica, todavia, jamais veio a ser aplicado,
encontrando-se as mais diversas “desculpas”
para se extirpar tal requisito garantidor de
um juizo de periculosidade minimamente
seguro, em vista do magistrado conhecer o
réu, por o haver interrogado, bem como por
ter presidido a producio da prova.

Os membros da comissao elaboradora,
mormente os que mais se dedicaram a for-
mula¢ido do novo sistema de penas, como
Ricardo Antunes Andreucci, René Ariel
Dotti ¢ eu, tinham firmada conviccao de
que o Direito Penal fincava alicerces na idéia
da Culpa em sentido lato, ou seja, a nulla
poena sine culpa. Assim, fosse o fim da pena
retributivo ou de prevengao geral, positiva
ou negativa, a culpabilidade deveria ser a
razdo de atribuicio da ac¢do tipica reprova-
vel ao agente, fundado o juizo de censura
na andlise das circunstancias do fato ocorti-
do e jamais se tendo em vista as possiveis
atitudes delituosas futuras.

Por esses motivos, eliminou-se da Nova
Parte Geral a referéncia a periculosidade,
elegendo-se a culpabilidade como dado re-
velador do merecimento da pena, a ser in-
dividualizada a partir da reprovacio que
se avalia segundo os elementos indicados
no art. 59 do Cédigo Penal, ou seja, os an-
tecedentes, a conduta social e personalida-
de do agente, os motivos, as circunstancias
e conseqiiéncias do crime, tudo de acordo

Fosse o fim da pena retributivo ou
de prevencao geral, positiva ou
negativa, a culpabilidade deveria
ser a razao de atribuicao da acao
tipica reprovavel ao agente,
fundado o juizo de censura na
analise das circunstancias do fato
ocorrido e jamais se tendo em
vista as possiveis atitudes
delituosas futuras.

Miguel Reale Jinior

com o necessario e suficiente para a repro-
vagio e prevengio do crime.

Uma unica emenda apresentada na Ca-
mara dos Deputados foiaprovada no projeto
pornéds elaborado, introduzindo no livramen-
to condicional, como requisito paraa conces-
sao do beneficio, que o condenado tenha con-
digdes pessoais que fagam presumir que o
liberado ndovoltaraadelinqiiir. Essamencao
nio constavado projeto, reintroduzindo-se pela
emendaaprovadaa
periculosidade no
sistema, de formaa
seimpediraconces-
sao do livramento
se tiver sido verifi-
cado, pelas condi-
¢oes pessoais do
condenado, que
eventualmente
possa voltar a de-
linqir.

Esse adendo le-
vou a se caracteri-
zar 0 exame crimi-
nolégico como
um juizo de atitudes delituosas futuras,
tendo em vista que segundo a Lei de Exe-
cucao Penal, em seu art. 131, o beneficio
serd concedido se presentes os requisitos
do art. 83 e de seu paragrafo unico, que
faz menc¢io a presunciao de nao vir o
condenado a delinqir no futuro.

Na pratica, além dos percal¢os da imen-
sa demora na realizacao dos exames crimi-
nologicos, na sua maioria estes se reduziam
a uma entrevista
de poucos minu-

regime e o livramento do condenado em
seu bom comportamento, ¢ positiva por se
desfazer o inseguro e arbitrario juizo de
periculosidade. O erro estd, na afoiteza
do legislador que ignorou a ligagdo umbi-
lical entre o Cédigo Penal e a Lei de Execu-
¢ao Penal, deixando-se de alterar os termos
do paragrafo tnico do art. 83 do Cédigo
Penal, em mais uma antinomia do sistema,
além das criadas pela tecnicamente inacei-
tavel Lein® 9.714/98.

No entanto, é de se recriminar que nio se
tenha modificado o sistema de infracoes dis-
ciplinares e san¢oes, com o fim de se ter cri-
térios para a afericio do bom comportamen-
to, em uma escala de comportamentos —
bom, regular ¢ mau —, viabilizando-se a
reabilitacdo que permita, em determinados
prazos, a passagem de uma categoria para
outra, além de se constituir em fator de dis-
ciplina carceraria. Proposta nesse sentido
constava do projeto modificativo da Lei de
Execugio Penal, estabelecendo-se pardme-
tros objetivos para avaliacio do comporta-
mento prisional e que asseguram de um
lado uma base para a decisao judicial e de
outro uma seguranga para o condenado
conhecer sua situagdo disciplinar.

Mas, a periculosidade adentra no sistema
pela porta de tras, como se vé na expressao
introduzida, pelaLein®9.714/98, no att. 44,
§3°,do Cédigo Penal, a0 permitir que podera
haver a substituicio da pena privativa por
restritiva de direitos se a medida for social-
menterecomendavel. Alémdaantinomia de-
corrente de se ter mantido o inciso IT do
mesmo art. 44, no
qual se impede a

tos, sendo os lau-
dos antes uma in-
terpretacdo do
fato imputado,
mais do que ana-
lise fundada em
aspectos da perso-
nalidade do con-
denado. E mesmo
quando se aden-
tra no exame psi-
colégico e social
do condenado o

0 erro esta, na afoiteza do
legislador que ignorou a ligacao
umbilical entre o Cédigo Penal e a
Lei de Execucao Penal, deixando-
se de alterar os termos do
paragrafo tinico do art. 83 do
Cadigo Penal, em mais uma
antinomia do sistema, além das
criadas pela tecnicamente
inaceitavel Lei n° 9.714/98.

substitui¢do da
pena privativa ao
reincidente, para
ao depois se permi-
tir essa substituicao
em paragrafo do
mesmo artigo, re-
corre-se auma ex-
pressio de dificil
compreensio: sea
medida for social-
mente recomenda-
vel. Ora, essalocu-

resultado ¢é fruto
de conclusées nio apenas discriciondrias,
mas arbitrarias, sujeitas a toda e qualquer
clucubracao ou consideracao livremente
subjetiva, como se constatou quando da ela-
boracio do Diagnéstico do Sistema Crimi-
nal no ano de 2000.

Dessa forma, a alteracido promovida pela
recente Lein® 10.792/03, ao eliminar o exa-
me criminolégico e basear a progressao de

¢do suscita as mais
diversas interpretacdes, e com certeza serd
feita remissdo a possibilidade de se delin-
quir no futuro, com o que se reintroduz a
periculosidade no sistema.

Naleidos crimes hediondos também se faz
meng¢ao a periculosidade, a0 se autorizar, no
art. 3°, que a Unido mantera estabelecimen-
tos prisionais destinados a condenados de alta
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A VINTE ANOS DE VA ESPERANCA
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VINTE ANOS DE VA ESPERANCA

1. Breve relembranca

do ideario da LEP

Como ¢ notério, no proximo dia 11 de
julho a Lez de Execugao Penal (n® 7.210, de
1984) completara seu vigésimo ano de exis-
téncia®.

Fruto de trabalho ingente de idealistas,
capitaneados pelo saudoso professor e mi-
nistro Francisco de Assis Toledo®, foi o
primeiro Diploma legislativo nacional es-
pecificado ao processo executivo penal,
precipuamente
conotado pela ju-
risdicionalizacao
da execucio da
sang¢ao imposta
em sentenca con-
denatéria e pela
racionalizac¢io da
atividade peniten-
ciaria.

Dois dos itens
da Exposicao de Motivos do respectivo Pro-
jeto diziam, alto e bom som, dessa sua alvi-
trada destinacao, a saber:

“10. Vencida a crenga histirica de que o
direito regulador da execucdo é de indole pre-
dominantemente administrativa, deve-se re-
conbecer, em nome de sua pripria autono-
mia, a impossibilidade de sua inteira submis-
sao aos dominios do Direito Penal e do Direito
Processual Penal”; e,

“12. O Projeto reconhece o cardter mate-
rial de muitas de suas normas. Nao sendo, po-
rém, regulamento penitencidario ou estatuto
do presididrio, avoca todo o complexo de
principios e regras que delimitam e
Jurisdicionalizam a execugdo das medidas de
reagdo criminal. A execucdo das penas e das
medidas de seguranca deixa de ser um Livro
do Cddigo de Processo para ingressar nos cos-
tumes juridicos do Pais com a antonomia ine-
rente a dignidade de um novo ramo juridico:
o0 Direito de Execucao Penal”.

Decantada como uma das mais avanca-
das dos povos civilizados, na ocasiao em que
editada, impunha-se, a rigor, como modelo
perfeito e acabado de instrumento delinea-
dor do procedimento penal executério.

Seus nove sistematicos titulos faziam in-
tuir sua alvissareira concretiza¢io: respecti-
vamente, Do objeto ¢ da aplicacio da 1.ei de
Execucao Penal (1, arts. 1° a 4°); Do conde-
nado ¢ do internado (11, arts. 5° a 60); Dos
drgaos da execucao penal (111, arts. 61 a 81);
Dos estabelecimentos penais (IV, arts. 82 a
104); Da execucdao das penas em espécie (V,
arts. 105 a 170); Da execncio das medidas de
seguranca (V1, arts. 171 a 179); Dos inciden-
tes da execucao (VII, arts. 180 a 193); Do
procedimento judicial (V111, arts. 194 a 197);
e Das disposicies finais e transitirias (IX, arts.

198 a 204).

Diversificados e importantes
fatores, a partir da falta de
vontade politica para a sua

correlata e precisa implantacao,
contribuiram para que ela,
efetivamente, nao vingasse.

Rogério Lauria Tucci

E, passando a viger, foi recepcionada
com a mais entusiastica esperanca de seus
fatores e da sociedade brasileira.

2. Inafastavel verificacao da triste
realidade penitenciaria

Ledo engano, todavia...

Realmente, diversificados e importantes
fatores, a partir da falta de vontade politica
para a sua correlata e precisa implantagao,
contribuiram para que ela, efetivamente,
nao vingasse.

Além do que, a
essa triste realida-
de, outras, de
igual relevancia,
foram, cada vez
mais intensamen-
te, acrescidas, e
das quais cumpre
destacar: a) a
grande e (até que
ponto, nio se sabe...) insuperavel morosida-
de da Justica Criminal; b) a falta de estabe-
lecimentos prisionais, hospitalares e ambu-
latoriais adequados, em nimero suficiente
a0 recolhimento, a internacao e ao trata-
mento dos condenados; c) as péssimas con-
dicoes das instalacoes desses estabelecimen-
tos, afrontosas, inclusive, da dignidade da
pessoa humana; d) a desenfreada corrup-
¢20 de administradores de estabelecimen-
tos penais e de seus agentes penitenciarios;
¢) a criminalidade violenta, crescente (in-
clusive no interior desses préprios estabele-
cimentos) diuturnamente: e, f) a falta de
destinacao de verbas orcamentarias espe-
cificas, pelo menos razoaveis, ao sistema
penitenciario.

Somando-se a
tudo isso a inca-
pacidade de nos-
sos governantes
para solucionar
os variegados
problemas que se
apresentam no
tocante a segu-
ranga publica, a
normalidade da vivéncia nos estabelecimen-
tos penais, e a regularidade da execucio,
em seus mais diversos aspectos, nao nos po-
demos furtar a constatagao (triste e lamen-
tavel constatacio!l) de estarmos diante de
um verdadeiro e insuportavel caos!

3. Desoladora complementacao
legislativa
Como se nao bastassem todos esses fa-
tores negativos, mais recentemente teve
lugar uma desoladora complementagio
legislativa, consubstanciada na edicio
da Lei n® 10.792, de 01.12.2003.

A instituicao do
“regime disciplinar diferenciado”,
mais do que um retrocesso,
apresenta-se como auténtica
negacao dos fins objetivados
na execucao penal.

Com efeito, pelo menos trés, entre ou-
tras, das novidades constantes desse inusi-
tado Diploma legal, prestam-se para des-
moralizar, ainda mais, a aplicacdo da vinte-
naria LEP: as referentes as alteracoes intro-
duzidas nos arts. 6°, 52 (com o qual conju-
gados 0 53, V,e058) e 112,

A primeira delas, com reflexo na terceira,
diz com a supressdo da atribuicdo conferida
a Comissao Técnica de Classificacio, para
acompanhar “(..) a execu¢do das penas pri-
vativas de liberdade ¢ restritivas de direitos,
devendo propor, a antoridade competente, as
progressoes e regressies de regimes, bem como
as conversges”™.

Trata-se, induvidosamente, de um retro-
cesso, deveras chocante com as Regras Mini-
mas da ONU (n°s 8 ¢ 67 2 69), sobretudo se
rememorada, também aqui, a mens legisla-
toris (que se deveria transformar na wens
legis), no tocante a “classificaciao dos conde-
nados” e a execugao das penas privativas de
liberdade e restritivas de direitos (cf. itens 26
a37,e113a141, da supramencionada Ex-
posicao de Motivos)™®.

Consubstanciada essa intencdao opera-
cional de serem estabelecidos procedimen-
tos adequados a definicdo de programa de
execug¢ido especifico a cada condenado,
bem como de ordenacio de seu rumo
quanto a progressao na execucao da pena
privativa de liberdade, passou-se a culti-
var uma classificaco, por assim dizer, ca-
penga, posto que sem a necessaria conti-
nuidade de verificacao do mérito, ou de-
mérito, do condenado.

E — o que ¢ pior —, deixando-se ao al-
vedrio do diretor do estabelecimento penal
(somente a elel),
em qualquer situa-
¢io ou circunstan-
cia®, a apreciagio
do requisito subje-

tivo® de “bom
comportamento
carcerario”.

De outra ban-
da, a instituicao do
“regime disciplinar
diferenciado”, mais do que um retrocesso,
apresenta-se como auténtica negaciao dos
fins objetivados na execugao penal, consti-
tuindo um auténtico bis in idem, uma vez
tida a imposi¢do da pena como ajustada a
natureza do crime praticado — considera-
dos todos os seus elementos constitutivos e
os respectivos motivos, circunstancias e con-
seqiiencias —, e a culpabilidade, aos ante-
cedentes, a conduta social e a personalida-
de do agente®.

E isso, mais gravemente, ainda, no to-
cante a determinacao da incidéncia do dis-

posto no novo art. 52 a0 preso provisorio (cf. W
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1. Introducao

A melhor forma de comentar o passado e o
presente da Reforma Penal e Penitenciaria de
1984 certamente sera a reconstituicao de al-
guns fatos relevantes no panorama da teoria
e da pratica das ciéncias penais. Acredito que
o depoimento ¢ mais ilustrativo que o comen-
tdrio € que a noticia é mais esclarecedora que
0 debate sobre idéias e eventos.

Com esse método de comunicacio sera
possivel, nos limites assinalados para o pre-
sente artigo, recompor a atmosfera que, a
pattir dos anos 60, movimentou amplamente
os estudiosos e trabalhadores do Direito Cri-
minal e das ciéncias afins. Através dele é pos-
sfvel também constatar que a crise aberta em
muitos dominios do sistema penal resultou
da queda dos conceitos formais. Tal fen6me-
no foi determinado pelos seguintes fatores: )
a oposicao funesta entre o Direito Penal e a
Criminologia e outras ciéncias da conduta; b)
a exaustio da dogmatica e a categoria dos
chamados juristas-penalistas. A exegese da lei
até a sua exaustao, o empenho em atomizar
conceitos e a distancia cada vez mais acen-
tuada do Homem, da vida e do mundo cons-
tituiram as barreiras que comprometeram o
aprimoramento das institui¢bes penais. Em
muitas oportunidades foi denunciado o ex-
cesso dos exercicios dogmaticos e se reconhe-
ceu abertamente a falta de melhor evolucao
dos métodos e meios da ciéncia penal nos ul-
timos decénios.

2. A prisao como rotina penal

Durante os anos 60 surgiram diversos mo-
vimentos académicos e cientificos visando re-
duzir as hipoteses da pena privativa de liber-
dade, clevada a condi¢ao de pena total para
um imenso nimero de ilicitos independente-
mente de sua gravidade.

Nio obstante a frustragdo pelos sucessivos
adiamentos da entrada em vigor do CP de
1969 (Decreto-lei n® 1.004, de 21.10.1969)
oriundo do Anteprojeto Hungria (1961/
1963) — fato que provocou a maior vacatio
legis da histétia legislativa brasileira® —
uma reordenagido ao sistema de penas foi
iniciada através do Poder Judiciario de Sao
Paulo, pondo em pratica o instituto da pri-
sao-albergue em face dos provimentos n°s
XVI/65 e XXV/66, expedidos pelo Conse-
lho Superior da Magistratura em 7 de ou-
tubro de 1965 e 14 de novembro de 1966.
Foi um passo importante para romper com
a omissiao e o imobilismo gerados pela inu-
tilidade da Lei n® 3.274, de 2 de outubro de
1957, que dispunha sobre Normas Gerais
do Regime Penitencidrio e ampliava atribui-
¢Oes da Inspetoria-Geral Penitenciaria. Na
verdade, aquele diploma® limitava-se a re-
produzir as regras bdsicas da ONU (1955)
sobre os regimes penitencidrios. Tinha na-
tureza e conteddo meramente programati-
cos mas nao era dotado de eficacia coerciti-
va. Nada, portanto, alterava ou modificava
o quadro vigorante.

3. A incisao ciriirgica

no sistema da prisao total

Por muitos anos, desde o advento do CP
de 1940, a prisdo fotal funcionou plenamente
nos dominios do Cédigo Penal e da Lei das
Contravengoes Penais. Para um nimero apro-
ximado de 260 infracdes (sem contar as for-
mas qualificadas e de especial diminuicao
penal), aplicava-se a pena privativa de liber-
dade, com maior nimero para a detengao. A
conversao da pena de prisao pela sangdo pe-
cunidria era admitida em raras oportunida-
des. Por exemplo: arts. 129, § 5% 155, § 2°
170,171, § 1°; 175, § 2° ¢ 180, § 3°.

Uma éncisao cirvirgica foi feita no sistema
com a introdugao de idéias e propostas que
viriam flexibilizar a execugido da pena privati-
va deliberdade. O CP de 1969/1973% j4 pre-
via como variante de execuc¢do da pena de
prisio a existéncia do estabelecimento penal
aberto no qual cumpririam pena, em regime
de semiliberdade, os condenados por tempo
inferior a seis anos de reclusao ou oito anos de
detengio, que fossem de escassa ou nenhuma
periculosidade (art. 38, § 3°). Também se ins-
titucionalizou a prisao-albergue para o con-
denado primario e de nenhuma ou escassa
periculosidade (art. 40).

4. A Mocao de Nova Friburgo

A Associa¢ao Paulistado Ministério Publi-
coencaminhouao ministro da Justica, Alfredo
Buzaid, um anteprojeto de mudanca do sis-
temade penas. O trabalho teve como pontode
partida a Mogao de Nova Friburgo, evento
promovido para discutir o anteprojeto de
Cédigo de Execugdes Penais (1970) elaborado
por comissao daqual participou, como relator,
oprofessor Benjamin de Moraes Filho.

O documento advertia que “as falhas do
nosso sistema penitencidrio sao devidas, antes de
mais nada, ao anacronismo da legislagao penal
e processual penal, presas, ainda, a idéia de ser a
pena de prisao o remédio indispensavel ao tra-
tamento do criminoso, de qualquer gran de
periculosidade e seja qual for a gravidade do
delito praticado, bem como de ser a segregacao
cautelar o melhor meio para garantir a eficd-
cia da persecucao criminal™. Partindo de suas
conclusoes, os procuradores Francisco Papa-
terra Limongi Neto ¢ Antonio Carlos Pen-
teado de Moraes claboraram a tese “Suges-
toes paraa reforma do sistema de penas”, apro-
vada no I Congresso do Ministério Publico de
S30 Paulo, em dezembro de 19716,

5. A Mocao de Goiania |

Em 1973, comemorando o cinqlientena-
rio da morte de Ruy Barbosa, foi realizado
em Goiania o Semindrio de Direito Penal e
Criminologia, coordenado pelo professor Li-
cinio Leal Barbosa. Notaveis mestres e pro-
fissionais compareceram ao evento aprovan-
do a Mogao de Goidnia 1, na qual se preconi-
zou: a) a necessidade de considerar o Direito
Penal como disciplina de defesa social e da
recuperac¢ao do delingliente, objetivando a

René Ariel Dotti

prevencao de novos delitos; 4) a inclusdo da
Criminologia nos curriculos dos cursos de
Direito; ¢) a adogido do regime de prisio aber-
ta através da prisio-albergue para os conde-
nados de escassa ou nenhuma periculosida-
de; d) ampliagao dos institutos do perdao ju-
dicial, do sursis, do livramento condicional e
de outras medidas substitutivas da prisao®©.

6. 0 V Congresso Nacional de

Direito Penal e Ciéncias Afins

Com a preocupacio de discutir as propos-
tas legislativas emergentes do CP de 1969/
1973 e dos projetos de cédigos de Processo
Penal e de Execucoes Penais, a capital paulis-
ta acolheu o V Congresso Nacional de Direi-
to Penal e Ciéncias Afins (1975). Os princi-
pais temas foram: ) das penas e sua aplica-
¢doy b) das penas e sua execucio; ¢) periculo-
sidade: aferi¢do e conseqiiéncias penais; d) a
reforma penitenciaria.

Um grande nimero de patticipantes apro-
vou as conclusdes que agora sio fielmente
transcritas para que se tenha a exata com-
preensao dos problemas da época e dos esfor-
cos para enfrenta-los.

“1* - O grau de periculosidade aferido
obrigatoriamente pelo juiz, na sentenca, con-
soante a legislagio penal proposta, ainda que
possa ser revisto no curso da execugdo da pe-
na, ¢ de transcendental relevincia, pois indi-
card o tipo de estabelecimento penal a que o
sentenciado deverd ser recolhido, ligando-se
diretamente, com a oficializacdao da prisdo-
albergue, além do sursis em regime de penas.
2% - Tendo em vista os dispositivos da legisla-
¢ao penal brasileira proposta, que estabelece
a afericao de periculosidade mediante exame
criminoldgico, deve tal exame ser feito, na
medida do possivel, por especialistas aptos
para definir a capacidade criminoligica e o
grau de adaptagio social do delingiiente. 3* -
Deve ser mantida a aplicagio da pena por
tempo relativamente indeterminado, quan-
to ao minimo, ¢ somente as categorias dos
criminosos habituais e por tendéncia. 4* - Ree-
xame parcial do conceito de criminoso habi-
tual, principalmente no que tange a habitua-
lidade presumida que, na forma da legislacao
penal proposta, constitui uma presuncdo de
culpabilidade. 5% - Reexame do conceito de
criminoso por tendéncia, que deveria ser me-
lthor explicitado. 6* - A pena deve assentar-se
no requisito da culpa, de sorte que, ao ser
aplicada, surge como retribuicdao ética da
conduta. No curso da execucdo, porém, deve
ser acrescido um sentido de readaptacio. 7% -
Urgéncia de uma reforma no sistema de pe-
nas. Que se fortaleca a luta que se vem empe-
nhando, no sentido de que a pena de prisio se
restrinja a delingiientes que representam um
perigo social, ou aos casos de comprovada ne-
cessidade, encontrando-se para os outros tipos
de infratores substitutivos penais satisfatdrios.
8% - Nos casos de infracoes passiveis de penas
leves, e, ademais, sendo o agente primdrio,

HoQ [Py Uy

sem periculosidade e tiver reparado o dano, ¢ W

(=}

BOLETIM IBCCRIM - ANO 12 - N° 140 - EDICAO ESPECIAL/20 ANOS DAS REFORMAS PENAIS - JULHO - 2004



W de conveniéncia possa o juig encerrar o pro-

A REFORMA DO SISTEMA DE PENAS - ANTIGOS E NOVOS DESAFIOS 20 ANOS DEPOIS

cesso apds a instru¢do, reconbecendo a pe-
rempeao. 9* - Independentemente da vigén-
cia do novo Cddigo Penal, adocio em todos
os Estados do Brasil do regime de ‘prisio-al-
bergune’, quer através de lei estadual, quer
através de provimentos dos drgaos competen-
tes das magistraturas estadunais, pois, a conces-
sao do trabalho externo em obras piblicas on
entidades privadas, nada mais ¢ do que a exe-
cugdo da pena através de laborterapia. 10* -
Na parte geral da legislagao repressiva propos-
ta devem figurar dispositivos regulamentando
a possibilidade de perdao judicial, consideran-
do-0 cansa de extingdo da periculosidade, su-
bordinado a determinadas condicies subjeti-
vas e objetivas. 11* - A legislagio penal pro-
posta deverd admitir, como jd o faz o vigente
Cddigo Penal Militar, a renovagao do sursis
quando a infragdo anterior ndo revelar md
indole do agente. Ficaria assim redigido um
dispositivo: ‘A execugio de pena privativa de
liberdade, nao superior a dois anos, pode ser
suspensa por dois a seis anos, se o condenado
nao tiver sofrido condenacio anterior por in-
Jfracao penal reveladora de md indole, for de
escassa ou nenhuma periculosidade e tiver de-
monstrado o sincero desejo de reparar o dano’.
127 - Agquele que comete novo crime cinco
anos apds a extingdo ou cumprimento da pena
por crime anterior tem direito a postular o
sursis, gracas d prescrigdo da reincidéncia em
todos os seus efeitos. 13* - Necessidade de um
Cidigo de Execugies Penais dirigindo e orien-
tando toda a politica penitencidria do Pais,
objetivando-se que nao fiquem a mercé de
deficiéncias da Administracio, aqueles que
estao privados de liberdade (reservado, ¢ cla-
ro, aos FEstados, o direito de elaborar normas
supletivas). 14* - Reformulacio do sistema de
execuedo das penas, modernizando o wultra-
passado regime penitencidrio brasileiro, como
Sfundamento na realidade do Pais e nas neces-
sidades do momento, atinando-se para os no-
vos conceitos de execugdo penal no mundo
moderno. 15% - A execucio da pena deve ser
Jfeita sob um sistema interacionista, dindmico
e que garanta maiores poderes ao juig na indi-
vidnaliga¢ao concreta da pena, com efetiva
[fiscalizacdo jurisdicional e que proteja todos
os direitos da pessoa bumana nao atingidos
pela sancao. 16* - A duragio da pena pode ser
reduzida na fase de execugdo por forca da
prevencdo especial, corrigindo-se os erros de
valorizacao do grau de desadaptacao do con-
denado, nao ficando o juizo da execucdo ads-
trito ao grau minimo. 17* - No atual momen-
to histdrico brasileiro, devem ser eliminadas as
expressoes ‘reclusao’, ‘detencdo’ e ‘prisao sim-
Ples’, substituidas pela expressao ‘prisao’. 18* -
E conveniente a substituicdo das expressoes
‘velho’, ‘enfermico’ ou ‘enfermo’ e ‘crian¢a’
contidas na legislacao penal proposta, pela
formula genérica: crime cometido contra
quem tenha sua capacidade de defesa de
qualquer forma reduzida. 19* - O traficante
de entorpecentes deve ser punido com maior
severidade, levando-se em conta a nocivida-
de da droga e a extensio do trifico™”.

7. A CPI do Sistema Penitenciario

Nos anos de 1975 ¢ 1976, no ambito da
Camara dos Deputados, foi instaurada a
Comissao Parlamentar de Inquérito desti-
nada a proceder ao levantamento da situa-
¢ao carceraria nacional. Colheram-se depoi-
mentos ¢ informag¢des da maior importan-
cia. As conclusdes do relatorio, elaboradas
com sensibilidade e precisio pelo deputado
Ibrahim Abi-Ackel, foram as mais pessimis-
tas frente as gravissimas violacoes de direitos
humanos dos presidiarios, em desobedién-
cia as regras da Lei n® 3.274, de 2 de outu-
bro de 1957, e da norma constitucional, im-
pondo a todas as autoridades o respeito a
integridade fisica e moral do detento e do
presidiario (art. 153, § 14).

A promiscuidade entre presos primarios e
reincidentes, petigosos e nao petigosos; a ine-
xisténcia de classificacao dos condenados vi-
sando a individualizacdo executiva da pena;
a superlotacdo carceraria e a auséncia de
exame criminolégico. Em suma, o Relatério
desvenda as mazelas do sistema e dos presi-
dios, muito apropriadamente chamados
pelo deputado-relator de “Ssementeiras da
reincidéncia™®.

8. A Lei n° 6.416,

de 24 de maio de 1977

Foram da maior importancia as alteraces
introduzidas no sistema das penas e medidas
de seguranca em face da Lein® 6.417/77, cujo
projeto foi elaborado por uma comissao coor-
denada pelo professor Francisco de Assis To-
ledo. Ja se indicavam, naquele texto, algu-
mas linhas da Reforma Penal e Penitenciaria
que o mesmo e saudoso mestre iria orientar
poucos anos depois, por ocasido dos antepro-
jetos das Leis n°s 7.209 e 7.210/84, elaborados
e publicados em 1981.

Embora mantendo integralmente o art.
29 do CP de 1940, declarando que a pena
de reclusio e a de detencao “devem ser cum-
pridas em penitencigria, ou, a falta, em se-
¢do especial de prisao comum”, a Lei n°
6.416/77 inovou no campo da execugio. O
§ 2° do referido dispositivo previa em favor
das mulheres condenadas “o beneficio do
trabalho externo”.

O art. 30 teve o seu caput ampliado, dis-
pondo que o periodo inicial, do cumprimen-
to da pena privativa de liberdade, “consiste na
observagdao do recluso, sujeito on nao ao isola-
mento celular, por tempo nao superior a 3 (trés)
meses, com atividades que permitam comple-
tar o conbecimento de sua personalidade”. Além
disso, houve flexibilizacio no processo execu-
torio com a instituicao dos regimes fechado,
semi-aberto e aberto.

Nao obstante os grandes avancos deter-
minados pela Lei n® 6.416/77, que revelou
grandes preocupagées com a individualiza-
¢do executiva da pena e a dignidade pessoal
do condenado, nio foi ela cumprida pelos
sistemas penitenciarios brasileiros de um
modo geral. E o problema resultou, basica-
mente, da orientacao em se deferir a legisla-
¢ao local ou, a sua falta, aos “provimentos do
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Conselho Superior da Magistratura ou drgao
equivalente” a regulamentagdo de aspectos
fundamentais a boa execucao penal, como
os tipos de regimes, com suas transferéncias ¢
retornos; a prisio-albergue; o cumprimento
da pena em prisao da comarca da condena-
¢ao ou da residéncia do condenado; o traba-
lho externo; a freqtiéncia a cursos profissio-
nalizantes, bem como de segundo grau ou
superior fora do estabelecimento, ¢ as licen-
cas periodicas para visitar a familia, freqlien-
tar a igreja e participar de atividades que
pudessem concorrer para a emenda e reinte-
gracdo no convivio social.

9. A nova Parte Geral

do Cédigo Penal

Pode-se afirmar que a nova Parte Geral do
Cédigo Penal, nos campos reservados as pe-
nas e as medidas de seguranca, teve a orienta-
la determinadas coordenadas que podem ser
assim resumidas:

A. O principio da intervengao minima

Janos trabalhos de revisio da Parte Espe-
cial do Cédigo Penal, iniciados em 1983, se
destacava a preocupacio em reduzir a inter-
vencao penal do Estado aos casos de extrema
necessidade. Os desvios da politica legiferan-
te vem se acentuando ao longo dos anos com
a hipercriminalizagdo. O principio da inzer-
vengdo minima traduz a idéia justamente ex-
pressa por Maihofer, de um Diteito Penal como
ultima ratio da politica social, verdadeira exi-
géncia ética para o legislador a funcionar num
duplo sentido: quanto aos fatos a punir e
quanto as penas a aplicar®.

Pode-se afirmar que com a introdugao das
penas restritivas de direitos a Lei n® 7.209/84
acolheu o generoso principio para admitir a
perda de liberdade somente em casos de
maior gravidade objetiva e da maior culpa-

bilidade do agente.

B. As alternativas a prisao

Dominou o espirito da Reforma a idéia de
reduzir, a0 maximo possivel, o encarceramen-
to. Essa ofientacio vinha sendo defendida nos
mais variados e distantes foros de especialistas
em Direito e Processo Penal desde o inicio dos
anos 60. Em texto publicado logo apés a en-
trada em vigor da nova Parte Geral, eu dizia
que “a massificacdao do procedimento de exe-
cugao das penas privativas de liberdade, a inefi-
cacia da pena de multa — ndo obstante a sua
recente ¢ jd desatualizada correcao” — bem
a inseguranga decorrente do funcionamento das
chamadas penas acessorias,mostram que o sis-
tema punitivo brasileiro se confina na perda da
liberdade. A prisao ¢ o monocordo imposto para
executar a grande sinfonia do bem e do mal.
Em conseqgiiéncia de tal fendmeno, os proble-
mas sociais e culturais que se verfem no crime e
na conduta do agente estao imersos na desgraga
e na maldicao™.

C. A culpabilidade como fundamento
e limite da pena

1HoQ [Py udy
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BOLETIM IBCCRIM - ANO 12 - N° 140 - EDICAO ESPECIAL/20 ANOS DAS REFORMAS PENAIS - JULHO - 2004

7




IBCCRIM

mp- o limite para justificar a pena tanto nos mo-

A REFORMA DO SISTEMA DE PENAS - ANTIGOS E NOVOS DESAFIOS 20 ANOS DEPOIS

mentos de cominacio e aplicagio, como tam-
bém na fase de execucio. Dai a eliminacio
do sistema do duplo bindrio, ou seja, da exe-
cucdo sucessiva da pena e da medida de
seguranca, pelo sistema vicariante. Tal mu-
danga, profunda e indispensavel, estabelece
que a pera tem COMO Pressuposto a culpabi-
lidade; a medida de seguranca tem como base
a periculosidade.

D. Aindividualizagio da pena

A garantia constitucional da individuali-
zagdo da pena foiampliada coma Reformade
1984 para prever que a culpabilidade ¢ o pri-
meiro indicador paraa pena-base. E,inovan-
do quanto a redacio original do CP, o art. 59
preveé anecessidade do juiz examinar o com-
portamento da vitima como fator de flutuagao
— para mais ou para menos — da medida
penal. Também foi da maior importancia a
tixagdo do principio da proporcionalidade atra-
vés da formula da necessidade e suficiéncia para
a reprovagdo e prevencao do crime.

E. Os novos limites da pena de multa

O resgate historico da pena de multa
em dias, assim como previa o Cédigo Cri-
minal do Império (art. 55), é mantido pelo
Codigo de 1890 e pela Consolidacdo das
Leis Penais (1932). O critério foi abando-
nado pelo Cédigo de 1940, produzindo a
maior vaga de impunidade quanto a san-
¢do patrimonial.

Com o sistema fixado pela Reforma libe-
rou-se o magistrado das quantidades tarifa-
das de resposta quanto a multa, podendo rea-
lizar uma individualizacdo mais adequada
a0 condenado e aos interesses sociais.

E. A pena como processo de dialogo

Em sintese muito expressiva, Calliess de-
monstra que tanto o Direito Penal como o
direito positivo em geral constituem a estru-
tura dialogal de sistemas sociais e, por via de
conseqiéncia, a pena deve ser concebida como
um processo de dialogo entre o Estado ¢ a
comunidade"?. Partindo dessa equagio, en-
tendo que esse processo de didlogo deve ser es-
tabelecido entre o condenado e a sociedade
com a moderacio do Estado. Em outras pa-
lavras: é necessatia a abertura dos carceres a
comunidade.

Essa dimensio do problema leva a con-
clusdo de que a pena cumpre importante
funcio social quando oferece alternativas ao
comportamento criminal através da eriagao
de possibilidades de participacio como um
processo de integragio permanente entre o
delinqiiente e a comunidade. Em tal senti-
do, Mir Puig adverte que o condenado nio
pode ser tratado como puro objeto de um
processo coercitivo do Estado, mas como ver-
dadeiro sujeito de um processo de regulacio
e aprendizagem que deve tender nio sé a
adaptacdo das normas dominantes como
também a elaborar alternativas para o com-
portamento delituoso e, com elas, a pattici-
pagio nas relagoes sociais™.

As penas restritivas de direitos, introduzi-
das coma Lein®7.209/84 ¢ ampliadas com
a Lei n® 9.714/98, sdo instrumentos ade-
quados para realizar uma Politica Crimi-
nal que responde satisfatoriamente aos in-
teresses do magistério punitivo, e ndo tém o
carater aflitivo e descriminatério das sang¢oes
de feicao classica.

10. A experiéncia dos anos

Passados 20 anos da promulgacio das leis
de reforma, ¢ possivel chegar-se a duas con-
clusoes: a) as deformagdes de uma legislacao
de panico ndo conseguiram descaracterizat o
sentido humanitario e social do novo sistema
de penas, apesar das mazelas administrativas
de execugio; b) as penas alternativas e, em
especial, a pena de servicos comunitarios,
constituem uma revolugio copérmica nos usos
e costumes do penitenciarismo classico.

A maldicio, o tormento, a execragiao ¢ o
abandono constituem os pontos cardeais pa-
ra a viagem em que as penas de feicdo clas-
sica transportam o corpo e o espitito do con-
denado. A morte, as mutila¢oes, a prisio
perpétua e outras modalidades de reagoes
brutais se alternaram no curso da histéria
da humanidade e do Direito Penal, como
expressoes da divindade ofendida, da vin-
ganca individual ou coletiva, ou como ins-
trumento de seguranga e paz.

As penas cruéis e infamantes geralmente
sao impostas em nome da exemplaridade;
portanto assumem um carater generaliza-
dor e atentam contra o principio da indivi-
dualizacgao, que ¢ um desdobramento 16gi-
co do direito natural ao propor a maxima
sunm cuique tribuere.

Nos tempos modernos, a funcdo da pena
em um Estado Democratico de Direito, assim
como esta proclamado no primeiro artigo da
Constitui¢ao, deve atender as exigéncias de
prote¢io de todos os membros da sociedade.
E preciso evitar que a perda da liberdade se
transforme em expressao contemporanea das
antigas penas de expulsiao da comunidade, a
exemplo da perda da paz, quando o ofensor
era banido da comunhao social. Ele era o ex
lege, o utlah do direito saxénico, o exul et
profugus da lei salica. Em outras palavras: a
pena nio pode se converter em instrumento
de supressio dos direitos e dos deveres ineren-
tes a cidadania.

As penas alternativas tiveram um grande
avanco em nosso sistema através da Lei n®
7.209/84. A Exposicao de Motivos ao Projeto
de lei n° 1.656/83, do qual resultou a nova
Parte Geral do CP, contém passagens de rigo-
rosa atualidade?.

A Constituicdo de 1988 apresentou duas
novas verfentes que desdguam na orienta-
¢do doutrinaria e jurisprudencial que de-
fende a aplicacdo das penas alternativas:
trata-se da obrigacdo de motivar as decisGes
judiciais, e da prestagdo social alternativa.
Uma dirigida ao juiz; outra ao condenado.
Ambas libertas dos males e dos preconceitos
tipicos das san¢es tormentosas e infaman-
tes. Com efeito, em nenhuma Carta Politi-

ca anterior, as hipoteses de reagio penal e as
molduras de seguranca individuais e coleti-
vas apresentam-se com as férmulas claras e
impositivas como agora se verifica.

Mas para a eficicia e prestigio dessas for-
mas alternativas da prisdao ¢ indispensavel
que o cotidiano da magistratura as adote
como providéncias idoneas para combater
uma vasta gama de ilicitudes, viabilizando o
aspecto pedagogico da resposta penal sem
perder de vista os objetivos de prevencio e
retribui¢dao que devem ser inerentes a todas
as penas criminais.

E forcoso reconhecer que o tema das pe-
nas alternativas ¢ uma dessas zervas nao culti-
vadas pelos trabalhadores do Direito, apesar
de sua notavel importancia como instrumen-
to adequado para responder a multiplicida-
de de infragGes previstas no Codigo Penal e
nas leis especiais, além de nao padecer dos
quatro vicios cardeais ja aludidos (maldicéo,
tormento, execracio ¢ abandono). @

(1) O CP de 1969 deveria entrar em vigor em
1°.01.1970, 0 que nio ocorreu em face das leis
de adiamento (n°5.573, de 1°.12.1969;n° 5.597,
de 31.7.1970; n° 5.749, de 1°.12.1971; n° 5.857,
de 7.12.1972 e n° 6.063, de 27.6.1974). Final-
mente, a Lein® 6.578, de 11.10.1978, revogou
o Decreto-lei n° 1.004/69.

(2) Expressamente revogado pela Lei n®7.210/85,
art. 204.

(3) Codigo Penal de 1969 com as alteragdes deter-
minadas pela Lei n® 6.016, de 31.12.1973.

(4) A Mogao foi publicada na RT, v. 425, p. 407.

(5) Em Reforma do Sistema de Penas, Sao Paulo,
1972, pp. 37 e segs.

(6) Em Ciéncia Penal, Rio de Janeiro: Forense, n®
1de 1982, pp. 9/11.

(7) Em Revista de Direito Penal, direcio de Hele-
no Claudio Fragoso, secretaria de Nilo Batis-
ta, Sio Paulo: edigio RT, n® 17/18, jan.-jun.
1975, pp. 131/133.

(8) O relatério e as conclusdes da CPI do Sistema
Penitenciario foram publicados no Didrio do
Congresso Nacional, suplemento ao n° 61, de
4.6.1976, pp. 5 e segs.

(9) Referido por Anabela Miranda Rodri-
gues, A Posicio Juridica do Recluso na Exe-
cugdo da Pena Privativa de Liberdade, Coim-
bra, 1982, p. 17.

(10) A Lein® 6.416/77 teajustou os valores de mul-
ta constantes do CP, do CPP e na Lei de
Contraveng¢des Penais, na propor¢io de
1:2.000 (um por dois mil) (art. 4°).

(11)René Ariel Dotti. “O novo sistema de pe-
nas”, em Reforma Penal, Sio Paulo: Saraiva,
1985, p. 87.

(12) Cf. Santiago Mir Puig, Introduccion a las Bases
del Derecho Penal, Barcelona, 1976, p. 86.

(13) Introduccion, cit., pp. 85/86.

(14) Vide, a propésito, os itens n°s 26 a 28.

René Ariel Dotti

Advogado e professor universitario, foi
co-redator dos projetos de reforma da Parte Geral
do Cddigo Penal e da Lei de Execugdo Penal
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Ha mais de vinte anos, precisamente em
17 de dezembro de 1981, o ministro Assis
Toledo, o professor Miguel Reale Junior ¢ eu,
reunidos em Minas Gerais, termindvamos a
ultima revisio do Anteprojeto de Reforma da
Parte Geral do Cédigo Penal de 40, o qual,
submetido ao Congresso Nacional, onde teve
curso como Projeto 1.656-A, fora aprovado
com apenas duas emendas substanciais e al-
gumas outras de redagao.

A emenda modificativa do art. 13 do Pro-
jeto foi proposta em excelente trabalho, elabo-
rado pela Comissao instituida pelo Conselho
Secionalda Ordem dos Advogados de Pernam-
buco, integrada pelos professores de Direito
Penal, Everardo da CunhaLLunae Romualdo
Marques Costa, ¢ pelos professoresde Processo
Penal, Nilzardo Carneiro Ledo e Anamaria
Campos Torres, todos do corpo docente da
tradicional Faculdade de Direito do Recife.

O trabalho dessa Comissdo foiapresentado
ao Congresso pelo deputado Egidio Ferreira
Lima, tendo sidoaemendaao art. 13, justifi-
cadacomobrilho easeguranga dos argumen-
tosdomestre Everardoda CunhaLuna. Esta
afirmacao funda-se no conhecimento do texto
completo de suajustificativa paraa modifica-
¢do do art. 13, a qual nos havia sido encami-
nhada, bem como ao ministro Assis Toledoe,
com certeza, ao professor Miguel Reale Ju-
nior. Permito-me transcrever, pelo menos, a
parte em que sustentouasubstituicio domodo
do verbo depender, do presente do subjuntivo
dependa para o presente do indicativo depende.

O eminente professor se perguntava por que
a substitui¢ao do indicativo pelo conjuntivo,
questionando assim a redagdao do Anteproje-
to, cujo texto era o seguinte: “O resultado, de
que dependa a existéncia do crime, somente ¢
imputdvel a quem, por agdo, o tenha cansado
ott, por omissdo, nao o tenba impedido”.

Ele aduzia: “Sem pedantismo gramatical,
sabe-se que o encontro do presente do indicati-
vo, como o verbo da oracio principal, com o
presente do subjuntivo, como o verbo da ora-
cao subordinada, seja esta substantiva on ad-

Jetiva, sucede, entre outras hipdteses, quando
o modo subjuntivo exprime algo futuro e in-
cerfo”. Mas a maioria da Comissdo Revisora
preferiu empregar o verbo no subjuntivo, ten-
tando evitar o juizo da relacdo de causalida-
de, entendendo que a existéncia do crime
nem sempre depende do resultado. O resu/-
tado juridicamente relevante, na sistematica
do nosso Cédigo, que era, também, a do An-
teprojeto, nao pode deixar de existir, tanto
que, quando o resultado nio ocorre, consi-
dera-se o crime impossivel (art. 17 do CP),
assim como nao sao puniveis o ajuste, a deter-
minagao ou instiga¢ao e o auxilio para a pra-
tica de crime, que nao chega a ser tentado, e a
instigacao ao suicidio, se este ndo se consuma.

Mesmo antes de conhecer o confortador
apoio da opinido do professor Everardo, o
nosso ponto de vista era o de que deveria ser
mantido o verbo depender no presente do in-
dicativo: depende e nao dependa. As razdes

eram as mesmas do mestre pernambucano,
mas, ainda outras, diferentes das dele, pois,
desde trabalho publicado em 1965, sustenta-
vamos que nao ha crime sem resultado juridi-
camente relevante, que é o dano ao bem juri-
dico ou sua probabilidade ou exposi¢ao a pe-
rigo, mas perigo concreto € nao abstrato.

Afinal, o texto do art. 13, caput, do Ante-
projeto, com a aprovag¢io da emenda da Co-
missao do Recife, passou a ser o do vigente
art. 13, caput, com a substitui¢do da parte
final do texto do Anteprojeto por aquele do
Coédigo de 40, in verbis: “Considera-se cansa a
agdo on omissao sem a qual o resultado nao
teria ocorrido”. Mantidos os paragrafos 1° e
2°do art. 13 do Anteprojeto.

A outra modificacio, introduzida ao An-
teprojeto no Congtesso, foi a da emenda do
deputado Raymundo Asféra, que acrescen-
tou ao art. 77, o seguinte § 2°: %A execugdo da
pena privativa de liberdade, nao superior a
quatro anos, poderd ser suspensa, por quatro a
seis anos, desde que o condenado seja maior de
setenta anos de idade”. Convém lembrar, que a
Lein®9.714, de 1988, aduziu a parte final do
texto mais o seguinte: “ou razdes de saside jus-
tifiquem a suspensao”.

O Projeto de Lei n° 1.656 fora aprovado
pelo Congresso, sancionado e publicado no
Didrio Oficial de 13 de julho de 1984, quase
com o mesmo texto do Anteprojeto Revisto,
tornando-se a Lein®7.209, de 11 de julho de
1984, com a vacatio legis de seis meses; por-
tanto, passou a vigorar em janeiro de 1985.

Ap6s avigéncia da Nova Parte Geral, hou-
ve uma primeira investida contra o seu texto
no governo do Presidente Sarney. A proposta
foi submetida ao Conselho Nacional de Poli-
tica Criminal e Penitenciaria, que a desapro-
vou; ndo obstante, foi dita proposta de altera-
¢ao submetida ao Congresso Nacional.

Na época, estavamos naquele Conselho,
dentre outros, o ministro Evandro Lins, René
Ariel Dotti e eu, sendo que os trés nos afasta-
mos por entender que, se a0 Conselho incum-
bia tragar a orienta¢ao de politica criminal do
Governo ¢ este, a despeito da desaprovagio
do Conselho, encaminhava ao Congresso aque-
la proposta de modificaciao do Codigo Penal,
perdia a razdo de ser a patticipacio naquele
orgao. Felizmente, aquela proposta hibernou
nos arquivos do Congresso Nacional.

Depois dessa frustrada tentativa de altera-
¢ao da Nova Parte Geral, duas outras modifi-
cacoes foram feitas. Uma delas, como obset-
vou Alberto Silva Franco, “5ob o impacto dos
meios de comunicagao de massa, mobilizados
em face de extorsies mediante seqiiestro, que
tinham vitimizado figuras importantes da elite
econdmica e social do pais (caso Martinez, caso
Salles, caso Diniz, caso Medina, etc.), um medo
difuso e irracional, acompanhado de uma des-
confianca para com os drgdos oficiais de con-
trole social, tomon conta da populacio, atuan-
do como um mecanismo de pressao ao qual o
legislador nao soube resistir. Na linha de pensa-
mento dalaw and order, surgin a Lei n° 8.072

Jair Leonardo Lopes

qgue & sem divida, um exemplo significativo de
uma posicdo politico-criminal que expressa, ao
mesmo tempo, radicalismo e passionalidade”
(Crimes Hediondos, 4* ed., RT, pp. 43/44).

Na obra acima citada, ao pé da pagina 43,
ha nota de uma referéncia feita pelo professor
Miguel Reale Junior, a influéncia do caso
Medina para a aprovacao dalei, diz ele: “u /e
de crimes hediondos, aprovada de afogatilho,
foi uma resposta penal de ocasido, para dar
satisfacao diante do seqiiestro de Roberto Medi-
na, sem que o legislador sopesasse as vantagens
em matéria de execugdo de pena das liniitacies
impostas, que quebram o sistema do Codigo Pe-
nal, com a exigéncia de cumprimento integral
da pena em regime fechado, gerando-se uma
Jfera no meio prisional, que nada tem a perder”.

A malfadada Lei n® 8.072, que definiu os
crimes hediondos, subverteu o sistema pro-
gressivo de cumprimento da pena, instituido
pela Nova Parte Geral, ao determinar o cum-
primento da pena, integralmente, em regime
fechado, e s6 permitir o livramento condicio-
nal apés o cumprimento de 2/3 da pena, sen-
do que o autor do crime hediondo nio pode-
ra beneficiar-se de anistia, graca e indulto,
embora a concessio de indulto ndo estivesse
vedada pelo texto do inciso XLIII, do art. 5°
da Constituicao Federal.

Ha quem entenda que, referindo-se a “gra-
¢a”, a Constituicdo teria abrangido o “indul-
to”. Nao ha davida de que o indulto é uma
forma de graca, tomado este termo no sextido
genérico. Mas, em nosso Codigo, (art. 107, II)
“oraca” ¢ referida no sentido estrito ¢ ndo pode
ser confundida com o “indulto”.

E regra de hermencéutica que ndo existem
palavrasindteis nalei, sobretudo, dizemos nés,
naleipenal. Oart. 107,11, prevé a extingio da
punibilidade pela anistia, graca ou indulto.
Cumpre, pois, distinguir entre graca e indulto.
A graca ¢individual, consiste em um pedido
de indulgéncia dirigido pelo condenado ao
Presidente da Republica; enquanto o indulto
¢ coletivo, porque beneficia todos os condena-
dos que se enquadrem nas condigSes previstas
nodecreto porviado qual seja concedido (nos-
so Curso de Direito Penal, 3* ed., RT, p. 258).

Afinal, nos termos da Constitui¢do (art.
5°, XLIII), os ctimes hediondos sao insusceti-
veis da graca e da anistia e ndo foram consi-
derados insuscetiveis do zndulto. 1.ogo, a nos-
so vet, o que o Presidente da Republica pode
conceder (art. 84, XII, da CF), que ¢ o indul-
0, nao € insuscetivel no chamado crime he-
diondo, e a graca, que nio esta, constitucio-
nalmente, prevista para ser concedida pelo
Presidente, foi o que se tornou insuscetivel em
tal crime. Ficou muito “engragado”...

Esta e outras incoeréncias resultam da ela-
boracio de leis penais “a toque de caixa” e sob
a pressio de casos pessoais, dominados pelas
emocoes do momento, as quais retiram a sere-
nidade e reflexdo indispensaveis ao legislador.

Nao foi outro o clima em que atuou a sra.
Gloria Perez, ap6s o assassinato de sua filha,

sado opieuoaT e[

tendo conseguido fazer do homicidio qualifi- s

IBCCRIM

BOLETIM IBCCRIM - ANO 12 - N° 140 - EDICAO ESPECIAL/20 ANOS DAS REFORMAS PENAIS - JULHO - 2004

9




IBCCRIM

#- cado um crime hediondo; por sua vez, a mi-

Ve

-

0 NECESSARIO E APLICACAO DA LEI A TEMPO E MODO

dia, depois de uma sensacionalista semana
de noticias sobre falsificacao de medicamen-
tos, sem exigir a prisao dos falsificadores, para
0 que ja existia lei suficiente, fez, no entanto,
com que o governo , para livrar-se do noticia-
rio, adotasse o seu habitual recurso, qual seja
a severidade da lei penal, mediante a inclusao
das falsificacGes entre os crimes hediondos.

As leis que emergiram de tais circunstan-
cias geraram consequiéncias da maior gravida-
de no processo penal. Os representantes do
Ministério Pablico, desdea vigénciadalein®
8.072, com a redagio que lhe deu a Lei n°
8.930/1994, raramente denunciam crime dolo-
so de morte como homicidio simples; as de-
nuincias por homicidio qualificado represen-
tam, provavelmente, noventa por cento oumais
dos casos. Por suavez, o juiz recebe adenuncia
emdespacho sem qualquer fundamentacdoe
jahouve quem o fizesseaté por carimbo aposto
pelo serventuario para assinatura. Depois, o
mesmo juiz ou outro, na pronuncia, diz nao
poder excluir a qualificadora, porque o juizo
¢ de mera admissibilidade da acusagio e que
a decisdo sobre o mérito compete ao Juri. Se
interposto o recurso em sentido estrito contra
adecisio de pronincia, os Tribunais se abstém
de apreciar o pedido de retirada da qualifica-
dora, com o comodo fundamento de que se
tratade crime doloso contra a vida, cujo julga-
mento a Constitui¢ao reservou ao Juri. E, no
Tribunal do Jiri, em julgamento pelo sim ou
pelonio, ¢ oindividuo condenadoaumapena
nunca inferior a 12 anos, a ser cumprida, in-
tegralmente, em regime fechado.

Afinal, a regra dalegislagdo terrorista, se-
gundo a qual a severidade das leis penais pode
conter a violéncia, abriu-se uma exce¢do quan-
do o Congresso aprovou e foi sancionada a
Lein®9.714, de 25 de novembro de 1998, que
também introduziu alteracdes na Nova Parte
Geral, porém de modo a ampliar os casos de
substituicdo da pena privativa de liberdade
por pena restritiva de direito, evitando o reco-
lhimento a prisdo do condenado nio reinci-
dente em crime doloso, cuja pena aplicada
N30 seja supetior a quatro anos ¢ o ctime Nao
tenha sido cometido com violéncia ou grave
ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena
aplicada, se o crime for culposo.

Ora, essas modificagdes correspondem a
orientagio de politica criminal que inspirou a
Nova Parte Geral, a0 adotar a substituicao da
penaptivativadeliberdade, limitando o recolhi-
mento a prisao aos condenados de maus ante-
cedentes, autores de crimes de maior potencial
ofensivo e em cuja pratica o agente tenha reve-
lado personalidade de ma indole, motivacao
injustificavel e circunstancias de maior reprova-
¢ao social, portanto de mais culpabilidade.

As duas mencionadas leis introduziram
alteracdes substanciais na Nova Parte Ge-
ral, sendo que a dos crimes hediondos, a
nosso juizo, foi draconiana, enquanto a
Lei n® 9.714, na opinido de leigos em di-
reito penal e, infelizmente, de alguns nao

leigos, teria sido excessivamente liberal.

Afora essas modificagoes, aqui e ali, sur-
gem propostas de, por exemplo, aumentar o
prazo de permanéncia em cada regime como
requisito para a progressao; introdugio das
inabilitagGes como penas; limitacao do siste-
ma progressivo a dois regimes, abolindo-se o
regime aberto, por falta de estabelecimentos
para cumprimento do mesmo.

Asinabilitagdes, de certo modo, ressuscitam
asantigas penas acessorias, em nosso entender
de triste memoria (nosso Da Reabilitagio no
Direito Penal-"Tese de Concurso paraa Catedra
na Faculdade de Direito da UFMG). Além
disso, sdo reminiscéncias das penas infaman-
tes. Costa e Silva, 0 nosso consagrado penalis-
ta, entendia que “a interdigio de direitos ¢ nma
pena restritiva da capacidade juridica do conde-
nado. E um plus acrescentado a pena privativa
de liberdade ¢ que importa uma diminuicao do
valor social, da honra, em sentido objetivo, da
pessoa que o sofre. Muito se tem dito, com razdo,
contra essa categoria de penas. O futuro ndo lhe
parece propicio” (in: Codigo Penal, vol. 1, Sao Pau-
lo: Companhia Editora Nacional, 1943, p. 346).

A aboli¢do do regime aberto, a primeira
vista, pode parecer razoavel, a0 argumento da
falta de estabelecimento; porém, se considera-
do que o nimero de condenados, a cumprir
pena em regime semi-aberto, iria aumentar
assustadoramente, sem que, também, existam
estabelecimentos préprios e em nimero sufi-
ciente para o cumprimento de tais penas, tor-
na-se mais conveniente manter o regime aber-
to. Mesmo porque ¢ mais viavel aobtencio de
casas de albergado, inclusive pelo seu menor
custo, do que ‘“Coldnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar” (art. 33, § 1°, “b”, CP)
parao cumprimento da pena em regime semi-
aberto. Abstra¢ao feitada promiscuidade que
se verificard entre o condenado que veio do
regime fechado, desde que assegurada a pro-
gressdo, em regraautor de crime mais grave, e
todos aqueles outros que serdo recolhidos ao
regime semi-aberto, unicoa subsistir depois do
fechado. A promiscuidade no regime aberto,
quando ocotresse, seriamenos nociva, porque
o condenado ndo permanece em contato com
os demais durante o dia, ja que ao estabeleci-
mento sO se recolhe a noite. Por outrolado, o
aumento da permanéncia em cada regime
agravard problemas atuais, dentre eles, a su-
perpopulagao carceraria.

A critica da suposta liberalidade excessiva
do regime progressivo, a qual faz alguns pen-
sarem no aumento da permanéncia em cada
regime, decorre menos da lei do que de seu
descumprimento. A progressao nao depende
s6 do cumprimento de um sexto da pena no
regime anterior, como faz supor o procedi-
mento adotado por alguns juizes. Alids, o art.
112 da Lei de Execugio diz que a transferén-
cia para regime menos rigoroso ocorrera quan-
do o preso tiver cumprido ao menos um sexto
da pena no regime anterior e seu mérito indicar
a progressio. A progressio nao ¢ automatica e
compete a0 juiz, atento a lei, concedé-la ou

nio, em decisiao devidamente fundamentada.

Enfim, nao ha necessidade imediata de
introduzirem-se modifica¢oes no sistema de
penas ¢ de sua aplicagao instituido pela Lei
n°7.209, de 11-7-84. Antes de tudo, porque
ela ndo se aplicou a muitos casos por lhe te-
rem sido anteriores e nao sujeitos a norma
mais grave; e a0s casos posteriores, em que
fora aplicada, nem sempre o foi conforme suas
disposicoes. A verdade ¢ que ha juizes que
ainda nao tém plena consciéncia da lei ou
nao absorveram ainda o seu espitito ou a sua
orientacao de politica criminal.

Do nosso conhecimento pessoal é o caso
de um magistrado que, em crime de transito,
substitui a pena privativa de liberdade por
uma s6 pena restritiva de direito “sem a mul-
ta”, sendo que, como sabido, a substituicio se
processa por uma pena restritiva de direito e
multa, ou por duas penas restritivas de direito
exequiveis simultaneamente.

Quanto a pena de multa, ndo foi ainda
bem compreendida a técnica de sua aplica-
¢ao e a eficacia que tal pena pode ter como
meio de repressio. Encontram-se sentencas
em que nio ha propor¢ao ou coeréncia entre
o valor do dia-multa fixado e o nimero de
dias pelo qual ¢ multiplicado aquele valor. Se
0 juiz fixa o dia-multa no minimo, nio deve
multiplica-lo sendo pelo numero minimo de
dias, pois a fixacio do dia-multa no minimo
ha de significar que se trata de condenado de
baixa renda ou que vive somente de salatio;
logo, a pena deve situar-se no minimo.

E comum conceder-se a suspensio condi-
cional da execugio e nio se exigir, no primei-
ro ano do periodo de prova, a prestagio de
servico a comunidade ou a limitagao de fim
de semana (art. 78, § 1°, CP). O Boletim do
IBCCRIM chegou a publicar decisdes que
consideraram a exigéncia um bis in idens, po-
rém o tema ja foi tratado pelo STF, no HCn®
22.233-4, quando se decidiu que “@ wmposi-
¢do da prestacdo de servico d comunidade cono
condigdo para o sursis ndo constitui constrangi-
mento ilegal” (DJU de 2/06/95).

Por sua vez, o livramento condicional é as
vezes deferido, sem se considerar o disposto
no paragrafo tnico do art. 83 do Codigo Pe-
nal, a despeito de ter sido o requerente conde-
nado por crime doloso, cometido com violén-
cia ou grave ameaga a pessoa. O juiz, apos a
analise de todas as circunstancias, pode che-
gar a conclusido de que nio seja conveniente
conceder-se o beneficio, nao obstante o con-
denado tenha cumprido um terco da pena.

Chega-se a conclusio de que, se hd favores
em excesso — o que leva a imprensa escrita,
falada e televisada a referir-se a impunidade e
atribui-la a lei, cuja mudanca sugere — cons-
titui um equivoco que precisa ser revisto, pot-
que o necessario ¢ o cumprimento da lei a
TEMPO e MODO. ©

Jair Leonardo Lopes
Professor catedratico da
Faculdade de Direito da UFMG

sado opieuoa Jref
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VALEU, TOLEDO!

VALEU, TOLEDO!
Nilo Batista

Nio existissem tantos outros motivos,
1984 teria valido s6 por ter sido o demorado
ponto de destino de um bilhetinho, que
Costa e Silva remetera a Comissio Revisora
do Projeto Alcantara Machado. Naquele
bilhetinho, Costa e Silva preconizava codi-
ficar a seguinte regra: “pelos resultados que
agravam especialmente as penas sd responde-
rd o agente que os houver causado pelo me-
nos  culposamen-
7™V, Quase meio
século transcorreu
para que tal regra,
que em 1969 pas-
sara ao Direito
castrense (art. 34
do CPM)®, che-
gasse ao Codigo
Penal, pelas maos
da Reforma de
1984, pretenden-
do banir definiti-
vamente a respon-
sabilidade objetiva
pelo resultado.

Ter Francisco
de Assis Toledo
conseguido, nas
delicadas circuns-
tancias do governo
do ultimo presi-
dente militar, o es-
paco politico para
uma reforma com tal densidade e alcance,
foi algo admiravel. Estava ele, naquela con-
juntura, completamente amadurecido
como penalista, o que se sinalizava na cons-
ciéncia dos “limites do Direito Penal”, no
sentido de que “as medidas de controle do
Jendmeno do crime nao podem ser exclusiva-
mente juridicas”, para que o sistema penal
“nao pretenda inutilmente ser panacéia inefi-
caz para todes os males ¢ dificuldades™. A
articulacio de um conjunto de respostas pe-
nais nao privativas da liberdade obedecia a
uma compreensao cujas raizes estavam em
von Liszt, e cujo futuro estaria na catego-
ria roxiniana da necessidade preventiva, de
vez que, para Toledo, “se uma certa pena
apresenta-se apta aos fins da prevengio (...)
ndo estard justificada a aplicacio de outra
pena mais grave”™™. Ter reunido uma co-
missdo tao homogenea, integrada por pro-
fessores experientes, que compartilhavam
as mesmas preocupacdes, foi outro com-
ponente fundamental para o bom éxito
da reforma. Tais professores estavam tam-
bém convencidos de que as reformulagdes
pontuais no CP 1940 — um texto de
“indiscutida precisao cientifica”, como diria
um deles® — haviam efetivamente com-
provado, tal como se argumentara quando
da revogacio do CP, 1969, que o diploma

Foi uma reforma em que o
reconhecimento académico
prevaleceu sobre o oportunismo
das politicas criminais de ocasiao,
na qual os materiais tedricos
aproveitados traziam selo
de qualidade — nada de
improvisacoes. Sobretudo,
foi uma reforma ainda sob o
ethos do desengano penalistico
no mundo industrial, ao qual os
professores do Projeto Alternativo
alemao deram forma indelével:
a pena nao passa de “amarga
necessidade em uma
comunidade de seres imperfeitos”.

da Era Vargas estava “wais atualizado do
que o vacante”.

No ambito da autoria e participacio,
houve muitos avangos. A regra do velho pa-
ragrafo unico do artigo 48, CP (redacio de
1940) contemplava, como dizia Fragoso,
“intolerdvel responsabilidade objetiva™®. A
doutrina procurava reduzir o estrago recor-
rendo a interrupc¢ao do nexo causal, como
Hungria” ¢ Bru-
no®, o que era to-
talmente compa-
tivel com a
causatividade que
dominava entdo a
teoria do concurso
de agentes. Em
1979, inspirado
numa constru¢ao
de Latagliata, for-
mulei a proposta
de tomar o carac-
terizado excesso
do co-autor como
erro acidental ou
erro de execucao
para os demais co-
autores®, cha-
mando a solu¢io o
entdo artigo 54 do
CP (redagio de
1940). Minha pro-
posta, talvez algo
barroca porém introdutora de chaves teori-
cas que contornavam a responsabilidade ob-
jetiva, ndo foi minimamente discutida du-
rante seu lustro de validade, porquanto a
introduc¢do do § 2° do artigo 29 pela refor-
ma de 1984 tornou-a dispensavel. Rigorosa-
mente, o simples acréscimo “na medida de
sua culpabilidade” a regra geral unitaria (art.
29 do CP) ja importaria temperar a leitura
da velha “atenuante” do paragrafo dnico
do artigo 48 do CP (redacio de 1940). Com
discricdo e firmeza, a reforma recuperou
aquela “Classificacao subterrinea mas real”
dos agentes do crime, a qual se referia
Esther de Figueiredo Ferraz(?; na propria
Exposi¢io de Motivos se registra a existén-
cia de “regras precisas que distinguem a anto-
ria da participacao” (n° 25). Nio sdo tdo
precisas assim, mas sao melhores do que as
anteriores, das quais a Exposi¢ao de Moti-
vos de 1940 dizia terem “abolido a distincao
entre antores e participes” (n° 22).

Valeu, Toledo. E claro que nem tudo saiu
como planejado. Apesar da afinacdo no ar-
ticulado da teoria do delito, e até nas rubri-
cas, 0s termos ‘Zicitude” e “Glicito” nao bani-
ram os cotrelatos “antijuricidade” ¢ “antiju-
ridico”, como ele tanto propugnou’. Mas
foi uma reforma em que o reconhecimento
académico prevaleceu sobre o oportunismo

IBCCRIM

das politicas criminais de ocasido, na qual
os materiais tedricos aproveitados traziam
selo de qualidade — nada de improvisa-
¢oes. Sobretudo, foi uma reforma ainda sob
o ethos do desengano penalistico no mundo
industrial, ao qual os professores do Projeto
Alternativo alemio deram forma indelével:
a pena ndo passa de “amarga necessidade
em uma comunidade de seres imperfeitos”.
Disso se recordava Heitor Costa Junior,
explicando a reforma de um angulo em
que o principio da interven¢ao minima
constituiria “para o legislador verdadeira
excigéneia ética™. Seria possivel hoje uma
reforma similar, com os novos papéis que a
midia alcancou desempenhar como porta-
voz do pensamento unico politico-crimi-
nal? Seria possivel hoje uma reforma simi-
lar, com a crenga arraigada no direito penal
simbolico, como “panacéia para todos os ma-

les’? Valeu, Toledo! @

(1) HUNGRIA, Nelson. “Costa e Silva penalis-
ta”, em Novas Questies Juridico-Penais, Rio de
Janeiro: Ed. Nac. Dir., 1945, p. 309.
(2) Cf. BATISTA, Nilo. “Notas sobre o artigo 34
do Cédigo Penal Militar”, em Temas de Direi-
1o Penal, Rio de Janeiro: Ed. L. Juris, 1984,
pp- 276 e segs.
(3) TOLEDO, Francisco de Assis. “Principios
gerais do novo sistema penal brasileiro, em
GIACOMUZZI, Vladimir (org.), O Direito
Penal ¢ o Novo Cddigo Penal Brasileiro, Potto
Alegre: Ed. Fabris, 1985, pp. 7 e segs.
(4) Ob. cit., p. 15.
(5) ANDREUCCI, Ricardo Antunes. “Culpa-
bilidade e erro”, em AA. V'V, Reforma Penal,
Sao Paulo: Ed. Saraiva, p. 117.
(6) Comentdrios ao Cddigo Penal (Acréscimos a Nel-
son Hungria), Rio de Janeiro: Ed. Forense,
v. I, t. TI, 1978, p. 638.
(7) HUNGRIA, Nelson. Comentdirios ao Cddigo
Penal, Rio de Janeiro: Ed. Forense, v. I, t. 11,
1958, p. 417.
(8) BRUNO, Anibal. Direito Penal, Rio de Janei-
ro: Ed. Forense, t. 2°, 1959, p. 273.
(9) BATISTA, Nilo. Concurso de Agentes, Rio de
Janeiro: Ed. L. Juris, 1979, pp. 92 e segs.
(10) A Co-Delinguéncia no Direito Penal Brasilei-
ro, Sao Paulo: Ed. J. Bushatsky, 1976, p. 10.

(11) TOLEDO, Francisco de Assis, “Conside-
ragoes sobre a ilicitude na reforma penal
brasileira”, em _AA. V'V Reforma Penal, cit.,
pp- 1 e segs.

(12) “A reforma da Parte Geral do Cédigo Penal

Brasileiro”, em GIACOMUZZI, Vladimir
(org.), O Direito Penal... cit., p. 55.

Nilo Batista

Professor titular de Direito Penal
da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e da Universidade
Céndido Mendes e presidente do
Instituto Carioca de Criminologia

ejsieq O[IN

BOLETIM IBCCRIM - ANO 12 - N° 140 - EDICAO ESPECIAL/20 ANOS DAS REFORMAS PENAIS - JULHO - 2004

11




PN

IBCCRIM

Ve

ALGUNS ASPECTOS DO CRIME OMISSIVO IMPROPRIO

1. Consideracoes gerais

O Direito Penal contém normas proibiti-
vas e normas imperativas. A infracio dessas
normas imperativas constitui a esséncia do
crime omissivo. A conduta que infringe uma
norma imperativa consistird em nao fazer a
a¢do ordenada pela norma. Logo, a omissao
em sl mesma nao existe, pois somente a 04s-
sdo de uma acdo determinada pela norma
configurard a esséncia da omissao.

Configura-se o crime omissivo quando o
agente nao faz o que pode e deve fazer, elhe
¢juridicamente ordenado. Portanto, o crime
omissivo consiste sempre na omissao de uma
determinada acio que o sujeito tinha obriga-
¢ao de realizar e que podia fazé-lo®. O ctime
omissivo divide-se em omissivo priprio e onzis-
sivo impriprio. Os primeiros sao crimes de
mera conduta, como, por exemplo, a omissio
de socorro,aos quais nao se atribui resultado
algum, enquanto os segundos, 0s omissivos
improprios, sdo crimes de resultado.

Os crimes omissivos priprios sao obrigato-
riamente previstos em tipos penais especifi-
cos, em obediéncia ao principio da reserva
legal, dos quais sdo exemplos tipicos os pre-
vistos nos arts. 135,244, 269, etc. Os crimes
0mIsSIVOS Lpraprios, por sua vez, cComo cri-
mes de resultados, ndo tém uma Z#pologia
pripria, inserindo-se na tipificacio comum
dos ctimes de resultado, como o homicidio, a
lesdo corporal, etc. Na verdade, nesses crimes
ndo hd uma cansalidade fitica mas juridica.
Neles o omitente, devendo e podendo, nao
impede o resultado. Convém destacar, desde
logo, que o dever de evitar o resultado é sem-
pre um dever decorrente de uma norma juri-
dica, nio o configurando deveres puramen-
te éticos, morais ou religiosos®.

Neste trabalho, no entanto, premidos
pela falta de espaco, nos limitaremos a tecer
algumas consideracoes somente em relacao
ao crime omissivo improprio, cuja regula-
mentacdo expressa foi objeto da Reforma
Penal de 1984, que teve como grande res-
ponsavel o saudoso ministro Francisco de
Assis Toledo, a quem, neste momento, ten-
demos nossas homenagens.

2. Crimes omissivos improprios

ou comissivos por omissao

No crime comissivo por omissdao ou 0missi-
vo impriprio, o dever de agir é para evitar
um resultado concreto. Nesses crimes, o
agente nao tem simplesmente a obrigacio
de agir, mas a obrigacio de agir para evitar
um resultado, isto é, deve agir com a finalida-
de de impedir a ocorréncia de determinado
evento. Nos crimes comissivos por omissio ha,
na verdade, wm crime material, isto é, um
crime de resultado. Sao elementos dessa
modalidade de omissao, segundo o art. 13, §
2°, do nosso Codigo Penal®: a) a abstengio

da atividade que a norma impoe; b) a super-
veniéncia do resultado tipico em decorréncia
da omissio; ¢) a ocorréncia da situacio gera-
dora do dever juridico de agir.

Nos crimes comissivos estamos diante de
uma norma proibitiva. Sempre que um deter-
minado desenvolvimento causal for favoravel,
o Direito, emvirtude dos finsa que se propoe,
ordena que o homem nio interfira nesse pro-
cesso cansal para, com a sua interferéncia, nao
vir a ocasionar um resultado indesejavel, um
resultado socialmente danoso. O direito orde-
na-lhe, portanto, uma abstengao, proibe que
aja para ndo causar um prejuizo.

Janos crimes co-
missivos por omis-
sao, pode existir
uma norma, que
Novoa Monreal
chama de norma
de dever de segundo
gran®, dirigida a
um grupo restrito
de sujeitos. Norma
esta que impde um
dever de agir, para
impedir que proces-
sos alheios ao sujei-
/0, estranhos a ele,
venham a ocasio-
nar um resultado lesivo. Essa norma, man-
damental, é dirigida a um grupo restrito, en-
quanto a norma proibitiva dirige-se a todos
aqueles que podem ser sujeitos ativos do cri-
me. Essa norma de mandado de segundo
grau dirige-se apenas aquelas pessoas que
tem uma especial relagio de protecio com o
bem juridicamente tutelado. Devem, em pri-
meiro lugar, logicamente, abster-se de prati-
car uma conduta que o lese, como qualquer
outro; em segundo lugar, devem também agir
patra evitar que outros processos causais pos-
sam ocasionar esse dano.

Esses sujeitos, relacionados assim de ma-
neira especial com determinados interesses
juridicos, sao chamados de garantidores que,
segundo Sauer®, devem prevenit, ajudar,
instruir, defender e proteger o bem tutelado
ameacado. Sio a garantia de que um resul-
tado lesivo nao ocorrera, pondo em risco ou
lesando um interesse tutelado pelo Direito.

Essa questdo foi debatida na doutrina

durante longo tempo, alias desde a obra de
Feuerbach, principalmente em virtude da
auséncia de previsio legal que orientasse o
intérprete na identificagao do garantidor. A
Jfigura do garantidor era, portanto, pura ela-
boragao doutrinario-jurisprudencial. A dou-
trina criou uma série de condi¢des ou hipo-
teses que poderiam ser consideradas as fontes
do dever de evitar o resultado®.

No Codigo de 1940, nos encontravamos
nessa situacdo, onde a figura do garantidor

A conduta que infringe uma
norma imperativa consistira
em nao fazer a acao
ordenada pela norma.
Logo, a omissao em si mesma
nao existe, pois somente a
omissao de uma acao
determinada pela norma
configurara a esséncia
da omissao.

ALGUNS ASPECTOS DO CRIME OMISSIVO IMPROPRIO

Cezar Roberto Bitencourt

era simples produto de elabora¢io doutrina-
ria, ndo havendo nenhuma norma legal que
permitisse identifica-lo. A Reforma Penal de
1984 regulou expressamente — quando tra-
tou da relagdo de causalidade — as hipote-
ses em que O agente assume a condicdo de
garantidor.

2.1. Pressupostos fundamentais
do crime omissivo

a) Poder agir: o poder agir é um pressupos-
to basico de todo comportamento humano.
Também na omissio, evidentemente, é ne-
cessario que o sujeito tenha a possibilidade
fisica de agir, para
que se possa afir-
mar que #do agin
voluntariamente.
E insuficiente,
pois, o dever de
agir. B necessario
que, além do de-
ver, haja também
a possibilidade fisi-
¢a de agir, ainda
que com 1isco pes-
soal. Essa possibi-
lidade fisica falta,
por exemplo, na
hipotese de coa-
¢do fisica irresistivel, nio se podendo falar
em omissdo penalmente relevante, porque o
omitente nao tinha a possibilidade fisica de
agir. Alids, a rigor, nem poderia ser chama-
do de omitente, porque lhe faltou a pré-
pria vontade.

b) Evitabilidade do resultade: mas, ainda
que o omitente tivesse a possibilidade de agir,
fazendo-se um juizo hipotético de eliminacao
— seria um juizo hipotético de acréscimo —,
imaginando-se que a conduta devida foi re-
alizada, precisamos verificar se o resultado
teria ocorrido ou nio. Ora, se a realizacdo da
conduta devida impede o resultado, conside-
ra-se a sua omissao causa desse resultado.
No entanto, se a realizacio da conduta de-
vida nao tivesse impedido a ocorréncia do
resultado que, a despeito da acio do agente,
ainda assim se verificasse, deve-se concluir
que a omissao nao deu “causa’ a tal resulta-
do. E a auséncia dessa relagdo de causalida-
de, ou melhor, no caso, relagdo de nao-inpe-
dimento, impede que se atribua o resultado
ao omitente, sob pena de consagrar-se uma
odiosa responsabilidade objetiva, como acaba
de fazer o famigerado Cédigo de Transito
Brasileiro (art. 304, pardgrafo unico).

©) Dever de impedir o resultado: mas, se o
agente podia agir e se o resultado desapare-
ceria com a conduta omitida, ainda assim
nao se pode mputar o resultado ao sujeito
que se absteve. F necessaria uma ferceira con-

UN0dUdMY 0MI2QOY Jezd)
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W dever de evitar o resultado, isto é, o especial

dever de evita-lo ou, em outros termos, que
ele fosse garantidor da sua ndo-ocorréncia.
A Reforma Penal de 1984 (Parte Geral),
cedendo a antiga elaborac¢io doutrinaria,
ao regular a figura do garantidor, determina
que o dever de agir para evitar o resultado
incumbe a quem: a) fenha por lei obrigacao
de cuidado, protecao on vigilincia; b) de ou-
tra forma, assumin a responsabilidade de im-
pedir o resultado; c) com seu comportamento
anterior, crion o risco da ocorréncia do resul-

tado (art.13, § 2°).

3. As fontes que fundamentam

a posicao de garantidor

Vejamos cada uma dessas fontes da po-
sicao de garantidor, que, equivocadamen-
te, nosso Codigo define como hipéteses de
“omissdo relevante” (art.13, § 2°), dando
a falsa impressao de que, nos crimes omzs-
sivos priprios, a “omissdo nao ¢ penalmen-
te relevante”.

3.1. A obrigacao legal de cuidado,
protecao ou vigilancia

A primeira fonte do dever de evitar o re-
sultado ¢ a obrigacao de cuidado, protecio
ou vigilincia imposta por lei. E um dever
legal, decorrente de lei, alids o préprio texto
legal o diz. Dever esse que aparece numa
série de situacoes, como, por exemplo, o de-
ver de assisténcia que se devem mutuamente
os conjuges, que devem os pais aos filhos, e
assim por diante. Ha também um dever Je-
gal daquelas pessoas que exercem determi-
nadas atividades, as quais tém implicita a
obrigacdo de cuidado ou vigilincia ao bem
alheio, como, por exemplo, o policial, o mé-
dico, o bombeiro etc.

Nesses casos, portanto, se o sujeito, em vir-
tude de sua abstengio, descumprindo o dever
de agir, ndo obstruir o processo cansal que se
desenrola diante dele, digamos assim, é consi-
derado, pelo Direito Penal, como se o tivesse
causado. Isso ocorre, por exemplo, naqueles
casos tao debatidos, quase sempre chamados
pela midia de omissao de socorro, em que mé-
dicos negam-se a atender determinado pa-
ciente em perigo de vida, o qual em virtude
dessa omissao vem a morrer. O crime que pra-
ticam, na verdade, nao é omissao de socorvo,
mas homicidio, ainda que culposo, porque o
médico tem essa especial fungao de garantir a
nao-superveniéncia de um resultado letal, e
esse deverlhe é imposto por lei.

3.2. De outra forma,
assumir a responsabilidade
de impedir o resultado
Durante muito tempo se falou em dever
contratual. Ocorre, porém, que o contrato
nao esgota todas as possibilidades de assun-

¢io de responsabilidades. Pode nio existir
contrato e o sujeito ter de fato assumido uma
determinada responsabilidade para com
outrem. Por outro lado, pode existir contrato
e esse contrato nao ser valido, o que equivale
a sua inexisténcia.

De qualquer forma, o que importa é que
o sujeito voluntariamente se tenha colocado
na condicdo de garantidor. E nio é necessa-
rio que essa posi-
¢do dure por de-
terminado perfodo
de tempo, poden-
do ser transitoria,
podendo existir
somente pelo es-
paco de algumas
horas, por exem-
plo. Lembramos
um exemplo co-
mum: em locais,
digamos, menos favorecidos, onde as mu-
lheres nao tém condigoes de pagar baba para
seus filhos, ¢ comum que uma vizinha se
ofereca para cuidar do filho da outra, en-
quanto esta se ausenta, rapidamente. A as-
sun¢do da responsabilidade de cuidar da
crianca, portanto uma obrigagdo de cuidado
assumida voluntariamente, torna essa vizi-
nha garantidora. E essa obrigacdo existira
até o momento em que a mae voltar e reto-
mar o cuidado do proprio filho. Nesse espa-
¢o de tempo, essa vizinha é garantidora. Pot-
tanto, se omitir uma conduta necessaria para
impedir um processo cansal que pode produ-
zir um resultado lesivo, sera responsavel por
esse resultado, porque tinha o especial dever
de impedi-lo. Da mesma forma, o médico de
plantio, embora ja se tenha esgotado o seu
turno, nao podera abandonar o servico en-
quanto o seu substituto nio tiver chegado e
assumido regularmente a sua funcio.

3.3. Com o comportamento
anterior, criar o risco da
ocorréncia do resultado

Nesses casos, o sujeito coloca em anda-
mento, com a sua atividade anterior, #u pro-
cesso que chamarfamos de risco, ou, entdo,
com seu comportamento, agrava um pro-
cesso jd existente. Nao importa que o tenha
feito voluntaria ou involuntariamente, do-
losa ou culposamente; importa é que com
sua a¢ao ou omissao originou uma sztuagao
de risco ou agravou uma situac¢do ja exis-
tente. Em virtude desse comportamento
anterior, surge-lhe a obrigagio de impedir
que essa sitnagao de perigo evolua para uma
situagdo de dano efetivo, isto é, que venha
realmente a ocorrer um resultado lesivo ao
bem juridico tutelado.

Nessas situagoes, especialmente quando
ocotre culpa, e nao dolo, pode haver uma

Portanto, se omitir uma conduta
necessaria para impedir um
processo causal que pode produzir
um resultado lesivo, sera
responsavel por esse resultado,
porque tinha o especial dever
de impedi-lo.

IBCCRIM

certa dificuldade em determinar se se trata
de crime culposo comissivo por omissdo, pot-
tanto, que s6 pode ser praticado por quem é
garantidor, ou, a0 contrario, se se trata de um
crime culposo comissive, simplesmente.

Adoutrinaalemaarrolaumasérie de hipo-
teses em que podetia haver davida quanto a
interpretacdo sobre a existéncia de crime co-
missivo por omissao, ou simplesmente comissi-
vo. Podem ocorrer,
naverdade, duas hi-
poteses: 1%) wuma
conduta omissiva do
agente seguida de
uma conduta comis-
sivay 2% uma condn-
ta comissiva seguida
de uma conduta
omissiva. Um desses
exemplos ¢ aquele
em que uma pessoa
oferece a outra um copo d’agua, sem ferver,
quando, na localidade, grassava uma epide-
mia de tifo, que a outra pessoa desconhecia.
Essa outra toma a agua sem ferver, contraia
doencga e morre. Aqui ha uma conduta omis-
siva anterior, primitiva, que € o fato de nao ter
fervido aaguaantes de oferecé-la, sabendo da
existénciadeumaepidemiade tifo. A seguirha
uma segunda conduta, agora ativa, comissiva,
que é gferecer o copo d’agua naquelas circuns-
tancias. Nesse caso, hd uma owissdo e uma
agdo posterior. A solugao mais correta, a n0sso
juizo, ¢ considerar o crime comissivo quando
podemos relacionar o resultado comuma con-
dutaativaimediatamente anterior a ele, fican-
do aomissao como a conduta remota. Nesse
exemplo, portanto, terfamos um erimze culposo
COmIissivo € NAO COMmIsSivo por 0missdo.

O contrario também pode acontecet, isto
é, a uma conduta ativa do sujeito seguir-se
uma omissao. Nessa hipotese, sim, terfamos
a situacdo contemplada na letra ¢do § 2° do
art. 13. Por exemplo, o sujeito, imprevidente-
mente, coloca um vidro de remédio a0 al-
cance de uma crianca que mora no local a
qual apanha o frasco, toma o medicamento
e passa mal. O sujeito percebe o que esta
ocorrendo e ndo a socorre. Conseqlientemen-
te, se omite de uma obrigacio que lhe in-
cumbe, em virtude de, com a conduta ante-
rior, ter criado a situacdo de perigo. E em
virtude de sua omissao a crianca morte. Nes-
se caso, ha um c¢rime comissivo por omissao,
porque o que relacionamos ao resultado nao
¢é a conduta anterior — a acao de deixar o
vidro —, mas, ao contrario, o que relaciona-
mos diretamente ao resultado é a omissao
que se seguiu a conduta primitiva. Na reali-
dade, criou com sua a¢do uma situagio de
risco e depois absteve-se de evitar que esse
risco se transformasse em dano efetivo. Nes-

sa hipétese, ha um crime comissivo por omis- "
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mente culposo. A conduta anterior pode ter
sido culposa, e no exemplo foi, mas a omis-
sdo posterior pode ser dolosa, e no exemplo
foi, isto é, um homicidio doloso, por omissao
impropria.

No entanto, nao se pode esquecer que,
nas hipéteses de homicidio culposo e de le-
sdo corporal culposa, o agir precedentemen-
te culposo, lesando bens juridicos pessoais
(vida e integridade fisica), ndo transforma o
agente em garantidor, diante da especiali-
dade das majorantes previstas nos arts. 121,
§4°,e129,§ 7°, respectivamente. Como os
pressupostos fdticos que configuram a conds-
¢do de garantidor sao elementos constitutivos
do tipo, devem ser abrangidos pelo dolo. Por
isso, o agente deve ter consciéncia da sua con-
di¢ao de garantidor da ndo-ocorréncia do re-
sultado®. O erro sobre os pressupostos fati-
cos dessa condicdo constitui erro de tipo, ¢ 0
erro sobre o dever de impedir o resultado
constitul erro de proibicao.

4. Abandono de incapaz

e crimes omissivos improprios

O crime de abandono de incapaz tem uma
peculiaridade toda especial, pois, embora
nao se trate de uma figura essencialmente
subsidiaria, seja crime de perigo e possa ser
praticado por agdo ou omissio, reine, em
tese, os pressupostos de um crime omzissivo
imprdprio, prescritos no art. 13, § 2° e suas
alineas. Em outros termos, o sujeito ativo do
crime de abandono de incapaz podera tor-
nat-se o garantidor, e, como tal, se nao evitar
o resultado danoso, decorrente da situacao
de perigo, deveria responder, como garante,
pelo evento, na modalidade de crime comis-
sivo por omissdo, e ndo simplesmente como
crime qualificado pelo resultado. Em razio
da complexidade deste tema, faremos sua
analise em topico especifico.

As fontes dessa especial relacio de dever de
assisténcia e prote¢ao do incapaz, constante
doart. 133, podem provir de /ez, de convengao
ou de sitnacdo anterior (licita ou ilicita) criada
pelo proprio agente. Coincidentemente, sdo
basicamente as mesmas fontes contidas no
art. 13, § 2°, que fundamentam a responsa-
bilidade do garantidorpelo resultado que nao
evitar. De notar-se, que as proclamadas ino-
vagoes constantesdoart. 13, § 2° e respectivas
alineas, ndo sio assim tao novas, pois ja cons-
tavam em tipos penais da parte especial do
Coédigo Penal de 1940.

Quem abandonar alguém capaz, (ou inca-
paz sem qualquer vinculo de assisténcia) nao
respondera por crime algum, salvo se a con-
duta adequar-se ao descrito na defini¢ao do
crime de omissio de socorro (art. 135); con-
tudo respondera pelo crime de abandono de
incapaz (art. 133), se o abandonado for inca-

paz, havendo o especial vinculo de assistén-
¢cia. Mas, na primeira hipotese, existindo a
condicdo de garantidor, o agente respondera
por eventual resultado danoso, pelo crime
de homicidio por exemplo, se nio evitd-lo
(art. 13, § 2°); na
segunda hipétese,
sendo o abandona-
do incapaz, sobre-
vindo a morte, o
agente respondera
somente pelo crime
de abandono quali-
Jficado pelo resultado
(art. 133, § 29).
Sera racional, 16gi-
co e juridico que,
nesse caso, 0 agente
nao responda, como garantidor, pelo resulta-
do- homicidio — somente porque o sujeito
passivo € incapaz de defender-se? Exatamen-
te quando a conduta de abandonar o za-
paz, por sua condigdao mais carente da prote-
¢do penal, é teoricamente mais desvaliosa, o
agente nio responde, como garantidor, pelo
resultado morte. No entanto, nas mesmas
circunstancias, nao havendo vinculo espe-
cial ou se tratando de ¢apaz abandonado
em perigo grave, 0 agente que, Com sua con-
duta, criou a situa¢do respondera pelo resul-
tado, se nao evita-lo.

Com efeito, a reforma penal de 1984 (Par-
te Geral), ao regular a figura do garantidor,
determina que o dever de agir, para evitar o
resultado, incumbe a quem: a) fenha por lei
obrigacdao de cuidado, protecao on vigilincia,
b) de outra forma, assumin a responsabilidade
de impedir o resultado; c) com sen comporta-
mento anterior, criou o risco da ocorréncia do
resultado (art. 13, § 2°). Mutatis mutandis,
apenas com uma terminologia mais moder-
na, sio as mesmas fontes indicadas pelos
doutrinadores anteriormente citados, para
as hipéteses do crime de abandono de inca-
paz. A tnica diferenca reside no fato de que
as fontes citadas pela antiga doutrina, nesse
crime, limitam-se a hipétese de o sujeito pas-
sivo ser incapag, enquanto as fontes relativas
a causalidade da omissao relevante referem-se
a qualquer situacio. Em outros termos,
pode-se afirmar, com seguranca: todas as
hipoteses previstas nos dois paragrafos do art.
133, se evolufrem para um resultado danoso,
constituiriam, pelo disposto no art. 13, § 2°,
crimes omissivos impriprios (e nao simples cri-
mes qualificados pelo resultado).

No entanto, a especifica previsao da Parte
Especial, particularizando uma conduta e,
assim, destacando-a da regra geral, transfor-
ma o sujeito ativo desse crime em um, diga-
mos, “garantidor privilegiado”, que nio res-
ponde pelo resultado, como crime auténo-
mo, conforme determina o art. 13, § 2°, mas

0 agente deve ter consciéncia
da sua condicao de garantidor da
nao-ocorréncia do resultado.

0 erro sobre os pressupostos
faticos dessa condicao constitui
erro de tipo, e o erro sobre o
dever de impedir o resultado
constitui erro de proibicao.

que responde somente pelo simples crime
omissivo agravado pelo resultado (art. 133 ¢
paragrafos). Embora pareca contraditério, ilo-
gico e até irracional sustentar que a responsa-
bilidade do garantidor somente existira se o
garantido nao for
incapaz e nao se
encontrar vincula-
do ao sujeito ati-
vo, a despeito da
maior improbabi-
lidade deste auto-
proteger-se, éisso
que vem ao encon-
tro justamente das
garantias repre-
sentadas pelo tipo
penal e pelo pro-
prio principio da tipicidade.

Com efeito, ndo deixa de ser paradoxal
negar maior prote¢ao exatamente ao inca-
paz, a quem o ordenamento juridico consi-
dera hipossuficiente, pois, contraditoria-
mente, se do abandono de alguém capaz,
maior, plenamente valido, resultar-lhe a
morte, havendo aquele vinculo de “assistén-
cia”, o agente respondera pelo crime de ho-
micidio, na forma comissiva omissiva, ao
passo que, nas mesmas circunstancias, se do
abandono de um incapaz resultar-lhe a
morte, o agente responderd somente pelo
abandono de incapaz, qualificado pelo re-
sultado (art. 133). Evidentemente que esse
paradoxo persiste e somente podera ser afas-
tado, de lege ferenda, com a simples aplica-
¢ao dos paragrafos do art. 133, adequando-
o a Parte Geral, especialmente ao disposto

noart. 13, § 2°. @©
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A SUPERACAO DO HOMEM DISCIPLINAR

Em comemoragio aos vinte anos de pro-
mulgacio da Lei n® 7.210/84, cabe aqui, iro-
nicamente, discutir as razoes historicas e os
processos sociais que culminaram nasua refor-
ma ha poucos meses, pela Lein® 10.792/03,
justamente em seus aspectos mais caracteriza-

Em memodria de Tufik Diba Neto

Alessandra Teixeira e Sérgio Mazina Martins

ambiciona transformar presidios inteiros em
aquartelamentos militares, ou, pior ainda, em
escolas infantis ou em auténticas unidades
fabris. Enquanto o contetdo da execu¢ao
penal importa em uma disponibilizagdo in-
dividualizada, obviamente de catrater propo-

dores:aidéiadein-
dividualizagcio da
pena e uma deter-
minada concep¢iao
ressocializadora.
Ainda que a
analise primeira
sobre o acirramen-
to do que se deno-
mina guestao dis-
ciplinar parega in-
dicar que o novo
estatuto privile-
giou esta aborda-

A idéia de disciplina esta na
génese dos processos de
constituicao de espacos de
confinamento e é caracterizadora
do modelo fabril, encontrando sua
versao mais acabada naquilo que
se denominou como modo de
producao fordista, que marcou
vigorosamente o século XIX e boa

sitivo, de direitos e
obrigacoes ao con-
denado, cabendo
20 mesmo decidir se
deseja, ou se nio
deseja, titulariza-
los, e, desse modo,
cabendo a ele, em
ultima analise, ala-
vancar e realizar a
progressividade em
sua pena, a disci-
plina apresenta-se
heteronomica, ba-

gem ), intensifi-
cando assim a
concepgao panoép-
tica que simboliza tio singularmente as ins-
titui¢des totais, ¢ verdade que uma outra lei-
tura se impoe, levando em conta as transfor-
magdes socioecondmicas ocorridas sobretu-
do na esfera do trabalho e das relacoes de
produgio.

A idéia de disciplina esta na génese dos
processos de constitui¢io de espagos de con-
finamento e ¢ caracterizadora do modelo fa-
bril, encontrando sua versao mais acabada
naquilo que se denominou como modo de
producio fordista, que marcou vigorosamen-
te o século XIX e boa parte do século XX.

Ja antes o presidio secular brotara, mais
amplamente, da preparacao dos corpos para
a revolucdo industrial anunciada desde o sé-
culo XVI e ainda mais urgente no entarde-
cer do século XVIIL Nesse instante, surgia a
prisio ndo como mero desdobramento do
claustro monastico ha séculos silenciosa-
mente praticado, mas, sim, como modelo
excelente da pena disciplinar. Por esta, reafir-
mava-se ndo o controle do corpo — que em
si dizia respeito a uma época anterior, em
que as relacées de producao espelhavam
meios de produg¢io eminentemente locais e
diretos —, mas o controle do adestramento
do corpo, de sorte que a pena disciplinar era a
solucdo otima para a urgéncia fabril.

Com relagdo a execucao penal, no entan-
to, pode-se afirmar que sua idéia esta antitéti-
ca a ‘déia de disciplina e ambas sio irreduti-
veis. Essa antitese reciproca é também histori-
ca: a disciplina sempre foi impeditiva da rea-
lizagao material da execugdo penal. Quando
ainda hoje observamos microscopicamente
nossos presidios, logo verificamos que a disci-
plina é o instrumento da cosificacio do indi-
viduo, sustentando-se ela na zdeologia do ades-
tramento: constitui, em suma, o sonho mais
imaginativo do administrador prisional, que

parte do século XX.

seando-se naimpo-
sicao, ao condena-
do, de padroes de
conduta externos, ndo necessariamente ra-
cionais, fortalecidos por ameagas de graves
sancoes: ela visa, sobretudo, a massificacao
dos individuos.

A imagem que devemos ter da prisao nio
¢ outra que sua verdadeira imagem arquite-
tonica: a Penitenciaria do Estado, inaugura-
da em Sao Paulo em 1920. A implanta¢io
da Penitenciaria do Estado em Sao Paulo foi
um tributo a percep¢io positivista do feno-
meno criminal e, no entender de um dos seus
mais criticos leitores, representou a reafirma-
¢ao de uma concepg¢ao humana fortemente
hierarquizante, para a qual os infratores es-
tdo constitutivamente predeterminados a
compor os escaldes mais baixos da piramide
social, deles ndo tendo como escapar sendao
a partir de um rigoroso e autoritario projeto
cientifico-disciplinar que estipulasse aqui-
lo que 0 mesmo leitor designou, com inteira
propriedade, de “disposicoes milimétricas so-
bre a navegacdo do cotidiano prisional”
(Salla, 1999). Em outras palavras, para essa
fase do pensamento penal, a ciéncia com-
petia predispor e a disciplina cabia adestrar
o prisioneiro, nele positivando a possibili-
dade de construcdo do operario submisso,
silencioso, obediente e automato.

O preso era o modelo mais lapidado desse
operatio, podendo ser reaproveitado e corrigi-
do porque nunca tinha nome ou vontade,
mas apenas bracos e obras. Era factivel disci-
plina-lo para que seus movimentos virassem
uma espécie de danca ondular, harmonica e
graciosa: a prisdo, com isso, transformava-se
em um imenso espetaculo estético de seres
absolutamente fungiveis. A ideologia discipli-
nar ndo era apenas importante para a prisao:
ela era a prépria prisao que, nela, por inteiro
se resumia e encerrava.

A estreitavinculacdo da pena aos proces-

sos socioeconomicos circundantes foi pionei-
ramente desctita por Rusche e Kirchheimer
(1999), e mais tarde por Foucault (1997).
Observam aqueles que, ao tempo da transpo-
sicio do sistema filadélfico para o
auburniano, os EUA experimentavam verti-
ginoso aumento daatividade econ6mica, com
crescente demanda de mao-de-obra, o que
levava ao interesse pela idéia de aproveita-
mento maximo dos trabalhadores na econo-
mia produtiva. Reparam os autores, porém,
que a Europavivia entdo fenomeno inverso,
com graves crises sociais ¢ trabalhistas resul-
tantes de largos excedentes de trabalhadores
em vista de uma economia que desmoronava,
com o que ali se prolongou o confinamento
filadélfico que apenas veioaser substituido por
inteiro ja no raiar do século XX.

Sdo ainda Rusche ¢ Kirchheimer que
apontam o crescimento econémico do final
do século XIX e inicio do século XX como o
ambiente propicio ao surgimento de um re-
formismo penal que teve Liszt, Ferri ¢ Prins
como seus maiores idedlogos. Nessa linha de
entendimento, foram os sucessos socioeco-
némicos, experimentados tardiamente pelos
paises europeus norte-ocidentais, que ense-
jaram uma maior benevoléncia para com os
criminosos e, sobretudo, o abandono da
idéia retributiva como filosofia capital da pu-
ni¢do, substituindo-a por idéias preventivas,
notadamente de carater especial. Para esses
histotriadores, a razao tltima dessa maior be-
nevoléncia preventiva especial — centraliza-
da na perspectiva cientifica causalista de que
¢ possivel dominar o comportamento huma-
no, tal como ¢ possivel dominar a natureza
que nos circunda — deu-se em plano mais
estrutural, ou seja, pela simples necessidade
de reaproveitar os condenados nos processos
produtivos da sociedade ¢ como mio-de-
obra que nio poderia, racionalmente, ser
descartada por razoes retributivas economi-
camente indcuas.

Ja aqui ndo se tratava mais — como an-
tes ocotrera, no século XVIII — de estabele-
cer garantias penais e processuais penais a
burguesia nascente contra o absolutismo ré-
glo ou contra os privilégios eclesiasticos. Ago-
ra que burguesia, Estado e Direito ja haviam
se encontrado e pacificado reciprocamente,
tratava-se de usar o Direito Penal sob o do-
minio exclusivo de uma racionalidade teleo-
légica, voltada ao aproveitamento dos con-
denados como mao-de-obra submissa ao ca-
pital e sob o império da “Gdéia de garantir a
volta do maior nimero possivel de forcas pro-
dutivas para a sociedade”, de modo que “a
reabilitaciao de condenados é, assim, vista
como um bom investimento, e ndo apenas
como uma caridade”. Cabe acrescentar que
esse projeto reformista peca — ainda e so-
bretudo — por querer instrumentalizar o

condenado para (re)conforma-lo a uma eco- "

IBCCRIM
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#- nomia produtiva exploratoria de sua mao-

A SUPERACAO DO HOMEM DISCIPLINAR

de-obra e expropriatéria de sua condicao
humana, ainda que para tanto mantenha a
roupagem distorciva de um humanitarismo
piedoso, cujo desmascaramento ¢, todavia,
historicamente inevitavel. Nao se trata ape-
nas — como inicialmente leram os primeiros
autores criticos
que se defronta-
ram com o tema
— de reaproveita-
mento direto de
alguns milhares de
Presos no processo
produtivo, mas
sim — o que ¢
muito mais abran-
gente — de ter na
prisio a imagem,
ainda que distorci-
da, de relagoes sociais ditadas por meios de
producao. Apenas dessa forma podemos,
como era o proposito inicial de Rusche ¢
Kirchheimer, realmente examinar o argu-
mento de que “Vodo sistema de producio fen-
de a descobrir punigies que correspondem ds
suas relagies de producio”.

Mas, se a tese é substancialmente correta,
pata que se possa compreender as mutacdes
hoje ocorridas dentro da prisao é necessario
que, primeiramente, se entenda as mutagGes
que, concomitantemente, acontecem fora
dela. A contemporaneidade tem sido mar-
cada por um novo cenario socioeconémico,
traduzido, uma vez mais, por profundas
mudancas no modo e nas relacoes de produ-
¢do. As recentes transformagoes do capitalis-
mo tém acarretado, segundo muitos auto-
res, a flexibilizacdo e continua desregula-
mentacao das relagdes sociais, que definiri-
am tempos de desengajamento expressos em
formas menos visfveis de controle e subordi-
nagio, mas nao menos eficazes (Sennet, 2003,
Bauman, 2001). Nesse sentido, as instituicoes
disciplinares por exceléncia, ou seja, os meios
de confinamento estariam vivendo uma in-
contornavel crise, diante de sua incapacidade
em dar conta de uma sociedade na qual as
condutas de seus agentes nao mais se zzode-
lam por sistemas hierarquizantes e palavras
de ordem, mas através de comportamentos
que sdao moduldveis® pela logica flutuante
das relagGes flexiveis proprias do mercado,
em substituicio a rigidez estatica da fabrica.

A reflexdao mais importante a respeito vem
de Gilles Deleuze em seu Post-Scriptum So-
bre as Sociedades de Controle (1992), onde
propugna o declinio das sociedades discipli-
nares (tao bem descritas por Foucault ¢ das
quais a prisdo ¢ o modelo mais acabado) e
sua conseqiiente substituicao pelas socieda-
des de controle, nas quais a marcacio sobre
o individuo ¢ ainda mais imprescindivel.
Hste controle, porém, ndo mais opera em am-
bientes fechados, e sim diretamente sobre o
corpo, referindo-se a cada ato da vida coti-

A forte imagem do exterminio
ganha redobrado sentido,
encontrando nas sofisticadas
e atualizadas formas de tortura,
a exemplo do recém-legalizado
regime disciplinar diferenciado,
sua coerente expressao.

diana, sem necessitar do aparato disciplinar,
realizando-se “a céu aberto”.

Segundo Deleuze, ¢ possivel descrever
este novo cendrio caracterizando a atualiza-
¢ao do repertoério de dominag¢ao nas institui-
¢oes. Nisso, diz ele, inserem-se as chamadas
penas alternativas para a pequena delin-
quéncia; a utiliza-
¢ao de coleiras ele-
tronicas para o
confinamento do-
miciliar de conde-
nados; nas escolas,
o surgimento de
sistemas de avalia-
¢ao continua que
buscam introduzir
légicas empresari-
ais na educac¢io
dos jovens; nos
hospitais, a nova medicina “sew médicos ou
doentes”, substituindo “o corpo individual
oun numérico pela cifra de uma matéria
‘dividual’ a ser controlada”.

Ainda que se tenha em mente que ambos
os tipos de sociedades elaboram formas di-
versificadas de dominagio, é possivel pensar
o sistema atual como menos ncludente do
que o modelo normalizador e rigido da
grande industria. Nesse sentido, os atuais
procedimentos de criminalizagio da pobre-
za (e seu sucedaneo hiperconfinamento) se-
riam a expressdo mais acentuada de uma
sociedade que ndo mais atua na légica da
docilizacao e no adestramento de corpos;
mas sim pela idéia de absoluta exclusio,
segregacao e exterminio.

No entanto, seria ingénuo pensar que a
prisdo, em pleno apogeu das politicas con-
servadoras tipo tolerancia zero e broken
windows, teria perdido qualquer finalidade.
Em tempos de incremento da populacao car-
ceraria em praticamente todo o mundo oci-
dental como conseqtiéncia da consolidacio
do exitoso novo senso comum penal neolibe-
ral?, o uso recorrente da prisio apresenta
uma funcionalidade renovada, mas que nio
mais se inscreve no modelo de adestramento
e reinserc¢ao, ainda que se visasse tio-somen-
te um reaproveitamento produtivo. A forte
imagem do exterminio, defendida na obra
de Nils Christie (1999), ganha redobrado
sentido, encontrando nas sofisticadas e
atualizadas formas de tortura, a exemplo
do recém-legalizado regime disciplinar di-
ferenciado, sua coerente expressao.

Por outro lado, as prisGes do mundo oci-
dental passam a ter uma importancia ainda
mais magnifica que antes, embora igual-
mente simbdlica. O papel simbdlico agora
desempenhado pelas prisoes ¢ o de covil de
serpentes, sendo necessario transformar o
preso em um ser radicalmente maligno, ab-
jeto, repulsivo e incuravel. A fun¢ao simboli-
ca desse novo preso ideal ndo é mais aquela
de reincorporar-se mansamente a um exérci-

to de trabalhadores submissos, como antes
ocorria. Agora, o preso ideal é aquele que
possa realmente amedrontar as centenas de
milh&es de individuos que ficaram do lado
de fora do sistema de justica penal. O papel
desse preso ¢ o de convencer os novos traba-
Ihadores tecnolégicos que as ruas sio autén-
ticas selvas habitadas por animais ferozes, e
que, diante disso, o melhor a fazer ¢ ficar no
refagio doméstico, debrugado sobre a mesa
do computador ou sentado no sofa em fren-
te ao televisor. F necessario agora criminali-
zar os movimentos de solidarizacio huma-
na; desincentivar as associacoes; desacredi-
tar os clubes e os esportes; armar as torcidas
organizadas; patrulhar as organizacoes de
moradores e corromper até as escolas de sam-
ba. E necessario, principalmente, convencer
que Nossas ruas € Nossos espagos publicos sao
campos de guerra total, sem tréguas, e que
nossas pragas sao espacos de morticinio.

Com isso, a no¢ao de execugao penal per-
de a dimensdo de consensualidade que a ca-
ractetiza e aprimora (Anabela M. Rodrigues,
1999), substituindo-a pela crenca de que ha
uma relagio de especial sujei¢ao do indivi-
duo ao Estado, de sorte que apenas em favor
deste ultimo grita o direito, restando ao pre-
so tdo-somente sujeitar-se a sua pena e
coisificar-se nela.

A reforma da n°® Lei 7.210/84 inaugura,
desse modo, em carater oficial, uma nova ez
da execucio penal, na qual o condenado nao
titulariza mais direitos, sendo transformado
em um ser acéfalo de profunda periculosida-
de que deve ser, diante disso, domado e espe-
taculatizado pelo Estado. @
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CONCURSO DE PESSOAS

A redacio da Parte Geral do Cédigo Pe-
nal (Lein®7.209 / 84) reformulou significati-
vamente o texto do Decreto-lei n® 2.848, de 7
de dezembro de 1940, retificado aos 3 de ja-
neiro de 1941. Buscou-se ajustar o texto as
recomendagoes da doutrina penal e, parti-
cularmente, impedir a presenga de institutos
da responsabilidade objetiva. Nesse particu-
lar, merece énfase o Titulo IV - Do Concurso
de Pessoas. Ai, sao tratadas a co-autoria e a
participag¢ao, buscando intransigentemente
preservar a responsabilidade subjetiva.

O Codigo continua a adotar a teoria mo-
nista, porém atenuada, considerando auto-
res tantos quantos, “de qualquer modo”,
concorrem para o crime; para a defini¢ao do
crime, de nenhuma importancia a distingao
entre participagao principal e secundaria,
autor intelectual ou material, cabe¢a ou cim-
plice. A participacdo de qualquer modo no
iter criminis vincula os agentes como co-auto-
res, identificando-se a infragdo penal.

O sistema anteriot, todavia, demonstrava
inconvenientes, levando a injusti¢a, o que nao
se coaduna com o Direito que, entre outros
valores, busca realizar a Justica.

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 ¢, a individuali-
zag¢do da pena, que, para ser exata, nio po-
dera identificar situacoes diferentes.

Dai a mitigacio do sistema anterior, ado-
tado como corolario da teoria da equivalén-
cia das causas, sufragada no art. 11.

O art. 29 introduziu — “%a medida de sua
culpabilidade”. Essa norma ¢ ajustada ao sis-
tema do Codigo.

A infracio penal

CONCURSO DE PESSOAS

Luiz Vicente Cernicchiaro

estatufra que a pena nao sera ‘“iuferior ao
minimo da cominada ao crime cometido”,
reproduzido do art. 116 do Cédigo Penal
da Italia — normas que, tanto aqui, como
14, sofreram recriminacio dos escritores por-
que, em ultima analise, albergam hip6teses
de responsabilidade pelo fato de outrem —,
proclama, para ser coerente, que a unidade
de crime s6 ocorre havendo homogeneidade
no tocante as respectivas espécies (dolo com
dolo, culpa com culpa) como, e aqui a im-
portancia da nova posicdo, desde que pro-
prios do mesmo ilicito penal. Com isso, nao
havera o risco de identificacao de situacoes
diferentes. Se A e B combinam com a prati-
ca de furto, mas, no desenvolver dos atos
executorios, um deles pratica roubo, ou de-
siste voluntariamente da consumacgao, mas
o companheiro leva a termo o plano arqui-
tetado, o principio nullun: crimen sine culpa
imp6e romper-se a unidade inicial, porque,
ao meio, bifurcou-se a empresa delituosa, e
cada um dos agentes seguiu rumos diferen-
tes. Em outros termos, cada qual responde-
ra por sua conduta, que, de comum, s6 teve
a idéia inicial e parte da fase executéria. A
identificacao do resultado é meramente fisi-
ca, nao ocorrendo o mesmo do ponto de
vista normativo. Nao sera justo punir am-
bos por roubo, ou deixar de conceder trata-
mento mais benigno a quem deixou de pros-
seguir a execu¢io, podendo agir de modo
contririo. A nao ser assim, descambar-se-4
no campo da responsabilidade pelo fato de
outrem, remetendo ao oblivio a culpabilida-
de como elemento da estrutura de infracao
penal. Esta ultrapassada a teoria causal de
que Mezger foi o
ultimo represen-

nao se esgota no
aspecto objetivo da
conduta; impoe-se
nao esquecer o pla-
no subjetivo, que
orienta e define a
vontade na modifi-
ca¢do do mundo fi-
sico. Além disso, a

0 legislador deve ter a
sensibilidade para ressaltar
pormenores, a fim de que uma das
garantias constitucionais relativas
ao direito penal nao seja olvidada,
isto é, a individualizacao da pena,
que, para ser exata, nao podera

tante, atribuindo
a autoria a quem
interviesse causal-
mente na produ-
¢io do resultado,
como ainda nio
satisfaz a teoria
formal de Beling:

culpabilidade par-
ticipa da ontologia
do delito. Se assim
o0 ¢, evidentemente nio podera ser despreza-
da; caso contrario, definir-se-4 o crime ape-
nas objetivamente.

O art. 29 ndo ¢ regra somente de aplica-
¢do da pena, mas, antes de tudo, de defini-
¢ao de criminalidade. Somente estara confi-
gurada a co-autoria, e por isso, a unidade de
crime com pluralidade eventual de agentes,
se houver identificacio do elemento subjeti-
vo daqueles que deram causa ao evento.

O Cédigo, além de suprimir o paragrafo
unico do art. 48 do Cédigo revogado, que

identificar situacoes diferentes.

¢ autor quem exe-
cuta uma parte
qualquer do tipo.
O embate das
doutrinas projetou a teoria do dominio do
ato, identificada com o finalismo, definin-
do como autor somente quem atua com
vontade e possa comandar (dominio final)
a producio do resultado. Em outros termos,
a co—autoria sé estard caracterizada se os
agentes convitjam (nao hd necessidade de
pactum sceleris) a vontade para o mesmo
evento, ¢ este esteja nos limites do controle
dos autores. Se um deles nio puder contro-
lar, no sentido de aderir ao evento procura-
do pelo outro, nao se lhe poderd imputar a

pratica desse resultado tipico, eis que, sub-
jetivamente, nio se identificam os referidos
comportamentos.

Com essa orientacio, afastar-se-ao situa-
¢Oes insustentaveis, realgando o aspecto obje-
tivo do delito em detrimento do momento
subjetivo, ingrediente indispensavel a infra-
¢do penal.

Sempre preocupado em distinguir os agen-
tes, a fim de a resposta juridica ser adaptada a
cada hipotese, como a pena é a medida da cen-
surabilidade, estatui o § 1° do art. 29 que a san-
¢ao pode ser diminuida de um sexto a um tergo,
se a participa¢do for de menor importancia.

O § 2°, por seu turno, constitui regra es-
pecial a norma do caput. Ndo ¢é definicao
genérica de crime culposo, bastante que € para
isso o disposto no paragrafo unico do art. 14.
Visa a afastar, mais uma vez, a responsabili-
dade objetiva e a responsabilidade pelo fato
de outrem. Sem divida, como no delito qua-
lificado pelo resultado, o evento ¢ mais grave
do que o eleito pelo agente; porque a vonta-
de se dirigia ao resultado menos grave, o au-
tor sofrerd a pena da infragdo corresponden-
te; todavia, desde que o evento mais grave
esteja na faixa da previsibilidade, incidindo
reprovagao pessoal, ¢ l6gico e justo que a san-
¢a0 seja exacerbada para a perfeita indivi-
dualiza¢ao. Com isso, harmonizam-se duas
normas: em primeiro lugar, a que define o
crime culposo; e em segundo lugar a que veda
a aplicagdo da pena somente porque confi-
gurada a relacdo de causalidade material
entre a acio ¢ o resultado.

HEssa otientacao traz o aval da melhor dou-
trina e supera a obje¢do de ser impossivel uma
a¢ao ser, 20 mesmo tempo, dolosa e culposa.
Esse entendimento s6 prosperou para quem
divisa no comportamento delituoso fenéme-
no meramente fisico, esquecendo-se de que
deve ser analisado como instituto juridico. O
Direito Penal, autdbnomo, originario e consti-
tutivo, reelabora conceitos, amoldando-os aos
seus principios. Normativamente, ha dois as-
pectos relevantes: o resultado desejado pelo
agente, ¢ o evento resultante da mesma agao.
Se o primeiro esta vinculado ao dolo, o se-
gundo nio pode receber a mesma qualifica-
¢do. Conseqiientemente, situacoes diferen-
tes ndo comportam o mesmo tratamento,
desde que este confira importancia ao ele-
mento subjetivo, e principalmente se a cul-
pabilidade compde a estrutura do crime e
constitui fator de realce na aplicacao da pena.
Querer o resultado nido pode ser tratado da
mesma forma que dar causa ao resultado.
Dotti, a respeito, expressou-se com as seguin-
tes palavras: “Ndo ¢ preciso diger muito sobre
a importancia da inovagao de sua perfeita sin-
tonia com o direito penal da culpa. A propdsi-
to, convém lembrar que também no projeto
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W 1) se consigna preceito de igual natureza: ‘Cada

CONCURSO DE PESSOAS

comparticipante ¢ punido segundo a sua culpa,
independentemente de punicao on do gran de
culpa dos outros comparticipantes’ (art. 29).
Tgnalmente o Cddigo Penal da Repiiblica Fede-
ral Alema declara que cada um dos participes
serd punido na medida de sua pripria culpa sem
considerar a sangdo correspondente aos demais
(art. 29). E o Cidigo
Penal-Tipo para a
América Latina con-
sagra o principio atra-
vés do art. 37 afir-
mando que cada par-
ticipe ‘responderd na
medida de sua culpa-
bilidade”™V. Cernic-
chiaro escreveu: “Ob-
serva-se com facilida-
de que o Cddigo Pe-
nal alemao foi a ins-
piragdao do novo tex-
to. E sabido, por on-
tro lado, que a lei ger-
manica adoton o chamado principio da acesso-
riedade, que fag 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 instigadores ou ciim-
Pplices serdo punidos segundo a respectiva culpa-
bilidade. Assim ¢ porque a culpabilidade tem
cardter pessoal e individualizador. Espinola (‘Co-
digo Penal Alemdn, Parte General’, Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 1976, p. 89) observa que o
instigador responderd penalmente ainda que o
instigado atue amparado por uma cansa de jus-
tificacdo que o exima de culpa... Em se proje-
tando essas consideragies para o art. 29 do ante-
projeto, urge afirmar que, se no cddigo tedesco a
redagdo vison a definir o tema no ambito do
principio da acessoriedade limitada, entre nds,
em razdo da feoria monista, exerce outra fun-
¢ao, isto ¢, separar o tratamento penal segundo a
culpabilidade de cada agente, repercutindo ndo
§¢ no quantum da pena como na eventual des-
caracterizagdo da co-antoria se inexistir culpa-
bilidade de todos... Tomada a palavra segundo
as concepeies psicoldgica e normativa, evidente-
mente, na auséneia de dolo, on 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 animicos. O particular avulta

Se o0 agente quis participar de um
crime (dolo direto), no entanto
teve previsibilidade (culpa
inconsciente) de concorrer para a
produgao de outro mais grave,
caracterizar-se-a o delito
pretendido, cuja pena sera
majorada em razao de
parcialmente haver atuado no iter
criminis da outra infracao penal.

de interesse com a explicita adesdo ao erro sobre
elemento do tipo (art. 20). Dessa forma, o ante-
projeto subscreven o entendimento de sé atnar
culposamente quem, no momento de executar
a agao, tinha efetiva possibilidade de conbecer
o injusto de sua conduta... De qualquer for-
ma, para efeito de caracterigacao do crime, a
Jalta de dolo, on culpa, on a inexisténcia de
culpabilidade, no
sentido de ndo-cen-
surabilidade, repre-
senta a caréncia de
elemento substanci-
al, afetando a confi-
guracio do delito™.

O§2°doart. 29
¢ decorréncia logica,
e por isso coerente,
da norma constante
do caput. A co-auto-
ria em crime doloso
impdoe que 0 concor-
rente haja, pelo me-
nos, assumido o ris-
co de produzir ou colaborar para o resultado
(dolo eventual). Estard afastado o instituto se
a acdo for culposa stricto sensu, em virtude da
dissonancia do elemento subjetivo. Se o agen-
te quis participar de um crime (dolo direto),
no entanto teve previsibilidade (culpa incons-
ciente) de concorrer para a produgdo de outro
malis grave, caracterizar-se-a o delito preten-
dido, cuja pena serda majorada em razio de
parcialmente haver atuado no er criminis da
outra infracdo penal. A natureza juridica des-
sa hipotese é causa especial de aumento de
pena, em harmonia com o disposto no art.
19. S6 assim, chegar-se-4 a perfeita interpre-
tacdo: Se algum dos concorrentes quis patti-
cipar de crime menos grave, ser-lhe-a aplicada
a pena deste; essa pena sera aumentada até
metade, na hipdtese de ter sido previsivel o re-
sultado mais grave. @

(1) DOTTI, René Ariel. O Concurso de Pessoas (Se-
mindrio sobre a Reforma Penal, Goiania, 1981).

(2) CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Concurso de
Pessoas (I Congresso Brasileiro de Politica Cri-
minal e Penitenciaria, Brasilia, 1981).

Luiz Vicente Cernicchiaro
Advogado e ministro do ST) aposentado
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