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toma a emenda Jdo réu como fundamento da pena. Isso levaria
a pena indeterminada necessariamente; excluiria a idéia de
culpa ¢ tornaria a pena inutil nos casos em que f6sse desne-
cessaria a emenda, como é claro nos crimes culposos e nas con-
travencGes e em muitos outros casos, come o de infragoes penais
praticadas por mectivo de valor social ou moral (cf. PETROCELLI,
La Pena come emenda del reo, p. 496). Por outro lado, como
se tem observado, com muita propriedade, ndo ha pena educa-
tiva com duracdo superior a dois anos. A pena quz excede a
dois anos ja visa a atender a outros fins, estranhes 2 recupe-
racdo social do delingliente.

Por essas consideracoes, talvez conviesse rever a férmula
do art. 35, segunda parte, inclusive porque um cédigo nio é
obra de doutrina e nio deve conier enunciados puramente
programaticos.

_ 17. Sistema do duplo bindrio — Corretissima a solugéo
do anteprojeto no abandono do sistema do duplo binéric (pena
e medida de seguranca detentiva sucessivamente aplicadas).
Esse sistema, que teve a missdo histérica de conciliaer duas ten-
déncias opostas, estda em franco declinio por téda parte. No
Brasil, afora uma ou outra malograda experiéncia, éle real-
mente ndo chegou a ser pdsto em pratica.

Nas ultimas edigoes de seu compéndio, Mezser nos fala,
a propésito, na crise do duplo bindrio (Die Krisis der Zweis-
purigkeity (Strafrecht, ein Studienbuch, 1960, p. 305). Por um
lado, as medidas de seguranca detentivas, em sua esséncia,
constituem penas. Mezger afirma que a internacfic em casa
de trabalho, que % c6digo alem&o prevé no § 42, letra d, é, em
verdade, uma pena. Por outro lado, a erecucdo da pena e da
medida de seguranca detentiva nfo se distinguem, sendo mui-
tas vézes realizadas nos mesmos estabelecimentos, implicando
numa simples mudanca da ala esquerda para a ala direita (vom
Ostfliifel in den Westfliigel der Anstalf). A internacfo em
casa de custédia, que no cddigo alemdo é a custédia de segu-
ranga (Sicherungsverwchrung), € mal pior do gue a pena,
por ser por tempo indeterminado. Destina-se aos criminosos
habituais perigosos.

O sistema do duplo binario nos veio do Cédigo Rocco,
estando presente em muitos cédigos modernos. Mesmo naque-
les paises onde a distincio entre pena e medida de seguranca
permanece muito nitida na legislacfo, a tendéncia é permitir
ao juiz a substituicdo da pena pela medida de seguranca de-
tentiva, o que se denomina sistema da aplicacio vicariante
(Vikariieren im Volizug). Esse sistema iniciou-se com a alte-
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racao introduzida em 1951 no primeiro pardgrafo do art. 42
do Cédigo Penal Suico. E aparece no projeto alemio de 1960
(§ 87), aqui, porém, de forma mais nitida, pois ésse projeto
continua firme com o sistema do duplo bindrio, cujas incon-
veniéncias mais graves procura evitar. S6bre o sistema do
projeto alemdo, em sentido critico, Hanns DuNNEBIER, Die
Durchfiihrung der Zweispurigkeit bei den freiheitsentziehen-
den Massregeln, in Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswis-
senschaft, vol. 72, p. 32 (1960).

Esté certo, portanto, o anteprojeto Hungria, quando Ii-
mit,atg medida de seguranga detentiva aos casos de tratamento
curativo.

18. Pena e medida de seguranca — A nota que aparece
sob o art. 35 do anteprojeto, poderia conduzir o observador
superficial & falsa nocao de que se defende a unificacio da
pena com a medida de seguranca. Seriam muitas e graves as
conseqiéncias dessa identificacdo, que uma parcela impor-
tante da doutrina hoje advoga. Nzo, porém, a maioria dos
autores. '
X sébido que éste era um dos temas oficiais do VI Con-
gresso Internacional, da Associagio Internacional de Direito
Penal, realizado em Roma, em 1953. £ curioso acompanhar
pelos anais a tortuosa e dificil formulagdo de uma concluséo,
que obtivesse a aprovacdo do plenirio. Veja-se Association
Internationale de Droit Peral, VIe. Congrés International,
Comptes rendues des discussions, Giuffré Editore, Mildo, 1957,
pags. 221 e seguintes. A comissdo que debateu o tema, sob a
presidéncia de Paur CorniL, teve como relator geral o saudoso
mestre FiLirpo GRISPIGNI. A férmula dréstica, de inspiracio
positivista, aprovada pela comiss@o, recebeu em plenario va-
rios substitutivos, sendo a muito custo aprovado um novo subs-
titutive apresentado por ErnNEsTo EuLA e varios congressistas,
como férmula de conciliacio. Essa férmula estd muitoc longe
de constituir um pronunciamento no sentido da unificagido da
pena com a medida de seguranca, representando apenas um
voto contra o sistema do duplo binaric. Mesmo assim, votaram
contra o substitutivo todos os membros da numerosa delega-
cdo alemi, entre os quais estavam MEzGeER, LANGE, WELZEL,
HzrimuTe MAYER, SCHROEDER, bem como eminentes profes-
sOres italianos, eomc PeTrROCELLI (autor de outro substitutivo),
BeTTIOL, LEONE, SARATTINI etc.

A distincdo entre pena e medida de seguranca é muito
nitida, e ndo nes parece que haja qualquer possibilidade de
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unificagio dos coniceitos. Isso, porém, ndo significa que seja
conveniente manter o sistema do duplo binario com aplicagéo
sucessiva seja da pena ou da medida de seguranga detentiva.
O anteprojeto HuwGria, a nosso ver, limita-se a acolher o voto
do Congresso de Roma, sem maijores compromissos com qual-
quer das correntes em debate.

19. Fenas privativas da liberdade — Manteve o antepro-
jeto o sistema de duas penas privativas da liberdade: a re-
clusGo e a detencdo. A reclusio, “sob regime mais rigoroso”,
deve ser cumprida em estabelecimento separado ou em secéo
especial do mesmo estabelecimento. Que entende o antepro-
jeto por “acdo educacional” “sob regime mais rigoroso”? Pa-
rece que o maior cu menor rigor é atributo da pena retri-
butiva, tendo sentido aflitivo.

O que importa assinalar, porém, é que nunca, no Brasil,
na vigéncia do Cédigo atual, houve separacdo dos ccndenados
as penas de reclusfo e detencfo. Em todos os estabeiecimen-
tos penais, dadas as dificuldades bem conhecidas e o desin-
terésse das administractes, os condenados a uma e ouira pena
sempre estiveram juntos, submetidos ao mesmo tratamento.

Para muitos, a tendéncia da legislacdo moderna é no
sentido da unificagio das penas privativas da liberdade.
Veja-se, a propdsito, Awisar Bruwo, Direifo Penal, vol. III,
p. 79, bem como os autores por éle citados. Nesse sentido orien-

tou-se ¢ Criminal Justice Act, inglés, de 1948, estabelecendo

como Unica pena privativa da liberdade a prisdo (imprison-
ment). Diz Smeverts, na traducfo alemi dessa imaportante
lei, que, na pratica, ha muito tempo nfo se fazia qualquer
diferenca na forma de execug¢do das varias penas previstas
no velho Prevention of Crime Act, de 1908. Cf. Das englische
Gesetz iiber Kriminalrechispflege von 1948, Berlim, 1852, p. X.
Uma tnica pena privativa da liberdade contemplam também
os cédigos da Tchecoeslovaquia (§ 30) e da Bulgaria (art. 22).

Uma outra orientacio é a que resulta da tendéncia retri-
buecionista, muito acentuada no projeto alemao de 14A0. Este
prevé, como espécies da pena privativa da liberdade Zuchthaus,
Gefaengnis e Strufhaft. Na Exposicio de Motivos estd dite que,
em face de um direito penal da culpa, no qual a pena constitui
um juizo de desvalor ético sbébre o fato e o agente, deve ésse
juizo de desvalor, ter por base nfo s6 a duracio da pena,
mas também, tanto quanto possivel, sua espécie. Uma con-
travencio ou um crime culposo nfo podem ser punidos com
8 mesma pena aplicdvel ao homicidio qualificado, embora se
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reconheca que s6 em caracteristicos de pequena importancia
& possivel distinguir entre as penas de reclusdo e detencéo,
na fasc executiva (cf. Begriindung, cit. p. 155). Mais de uma
pena privativa de liberdade estd prevista nos cédigos da Iugos-
lavia (arts. 28 e 30) e da Grécia (art. 51).

Limitando-ncs puramente as questoes de ordem pratica

e abandonando, como nos parece recomendavel, os debates
que se relacmnam com o fin! e a natureza da sancio penal,
cremos que deve ser mantido o sistema da dupla pena privativa
da liberdade. Nenhuma diferenca, todavia, deve ser feita na
execucdo dessas penas. J4 sabemos gque essa diferenca nio
existiria mesmo e o legislador seria hipéerita se a fizesse constar
da lei. A diferenca entre uma e outra dessas penas residiria
em suas conseqiiéncias juridicas, tanto no direito material
como no processual. Atende-se assim a ccnveniéncias ds toda
sorte, inclusive do ponto de vista da técnica legislativa.

E necessario, portanto, a nosso ver, reexaminar funda-
mente o art. 35 do anteprojeto, nfo £6 em sua segunda parte,
mas, também, no inicio. Aqui poderia ser apenas suprimida
a expressdo “aquela sob regime mais rigoroso gue esta”.

20. Regime penitencidrio — A matéria relativa ac cum-
primeiro das penas é, segundo a lico de MEzGER, em principio,
de natureza processual. Teremos, como se sabe, um coédigo
com as diretivas para as execucbes criminais, e a ésse Cédigo
deve ser reservada a regulamentagéo minuciosa da execucao
das penas. Isso, porém, ndo precisa estar dito no Cddigo Penal.
Mestre HUNGRIA jéz um artigo do que deveria ser apenas uma
nota, & margem do texto. O art. 41 do anteprojeto deve ser
suprlmldo O mesmo deve ser feito, com toda evidéncia, em
relagdo ao art. 36. O belissimo art. 32 do Cédigo vigente ndo
foi reproduzido no anteprojeto.

A disposi¢do contida no art. 35 § 5.0 é de grande alcance,
mas sua introducdo no cédigo nos parece de duvidosa convenién-
cia. De fato, nfo é bem a idade que deve servir como critério
para a separacdc de uns condenados dos outros. Essa sepa-
racio é a regra numero um de todo regime penitenciario, mas
deve ser feita entre os primérios e os reincidentes ou entre
os mais perigosos e perversos e os que nao revelam desajuste
social. Podemos ter pequenos facinoras menores de 21 anos
e delingiientes ocasionais de malior idade. Nesse sentido deve
ser reestudada a férmula do art. 35 § 5.9, se no s¢ preferir
deixar a matéria para o coédigo das execugdes criminals, onde
estaria mals adequada. _
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21. Prisdes abertas — A experiéncia com as prisGes aber-
tas & definitivamente vitoriosa. Tanto no Brasil como no es-

trangeiro, estd perfeitamente demonstrado o éxito do sistema,

como meic de recupsracdo social. Parecem-nos, portanto, muito
oportunas, as disposi¢fes do art. 37 do anteprojeto.

22. Pena de multa — Também merece aplausos o ante-
projetc por ter aderido ao sistema de dias-multa, que provém
das leis escandinavas. Esse sistema vai penetrando sm tédas
as legislacdes mcdernas. :

A substituicdo prevista no art. 44, inspirado no § 53 do
projeto alemfo ¢ solucdo oportuna e inteligente. E pena que
sua aplicagio seja limitada aos rarissimos casos em que é
cominada pena de detencdo néo superior a 3 meses.

. 23. Aplicaco da pena — E uma constante nos cédigos
€ projetos modernos a fixaco de certas diretivas para a me-
dida da pena. Istoc é feito em regra com o enunciado de
determinadas condicGes ou circunstincias relativas ao fato
e a pessoa do agente, as quais o juiz deve atender na escolha
da péna e na fixaco de seu “quantum”. Hsse critério, que,
como diz Manziny, visa iluminar o exercicio do poder diseri-
cionario do juiz, penetrou nas legislacSes sob influéneia do
Codigo Rocco (art. 133) e do Codigo suico (art. 63). O art. 42
de nosso codigo vigente é de origem italiana. O critério esta,
todavia, no Codigo grego (arf. 79); no Cédigo iugoslavo (art.
38); no Cadigo ficheco (§ 19); no Cobdigo bulgaro (art. 35); no
projeto alemio (§ 60) etc. Os critérios invocados sdo muito
diversos, embora todos estejam de acOrdo em que a medida
da pena deve ter por base a gravidade do delito. Como se afere,
porém, a gravidade do delito? E certo que se terd de levar em
consideracdo elementos que se relacionam com o fato (gravi-
dade do dano ou perigo, inclusive relacionados com os meios
e modos de execucdo) e com o agente (culpabilidade, motivos
determinantes e fins, personalidade, vida pregressa, conduta
posterior ao delito).

Entre os elementos a serem considerados, resulta, em pri-
meiro lugar e destacadamente a culpabilidade do agente. O
projeto alemfio destacou mesmo ésse elemento, num inciso
especial (§ 60 n. I). A enumeracio do anteprojeto HUNGRIA
é muito cuidadosa e completa. Temos apenas dois reparos a
fazer. O primeiro é gue logo ao inicio haja referéncis & culpa-
bilidade, como se faz no codigo suico. Deve-se abandonar a
férmula muito equivoca “intensidade do dolo ou grau da cul-
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pa”, que fomos buscar no Codigo italiano (cf. CosTa E SILVA,
Cédigo Penal, 1943, p. 244). Assim, no art. 50 do anteprojeto,
logo apos a expressdo “devendo ter em conta”, deveria seguir-se
a “culpabilidade, a maior ou menor extensao do dano etc.”

O segundo reparo € o seguinte: se se indica como clemento
para a medicdo da pena, a consideracdo dos meios e modos de
execugdo e das circunstingias de tempo ou lugar, é necessario
ressalvar a hipétese em que tais elementos ja sfo caracteris-
ticas do tipo. ¥ o que se faz no projeto alemio (soweit sie
nicht schon Merkmale des gesetzlichen tatbestandes sind).

Entre as circunstancias agravantes, ndo se compreende
porque foi suprimida a Ultima parte do art. 44 n.0 II letra e
do cédigo vigente (“ou de que podia resultar perigo comum”),
no art. 52 n.° IT letra d do anteprojeto. A agravacido pelo
perigo comum resulta do emprégo de meios cuja capacidade
destruidora nio pode ser controlada pelo agente, e nos parece
perfeitamente justificada.

A fizxacdo da temporariedade da reincidéncia é uma das
novidades mais acertadas do anteprojeto. E a tendéncia da
legislagio moderna. Veja-se, por exemplo, o projeto alemio
(§ 61 n° 2). O § 3.0 do artigo 53 também é muito feliz e
ndo merece censura.

Entre as normas sdbre a aplicacdo da pena, o anteprojeto
introduziu algumas modificacoes importantes no regime da lei
vigente, para as quais convém atentar. Entre essas, destaca-se
a que se contém no art. 55, fixando limites para a agravacio
ou atenuacdo da pena: “Quando a lei determina a agravacio
ou atenuacio da pena sem mencionar o guantum, deve o juiz
fixa-lo entre um quinto e um térco, guardados os limites da
pena cominada ao crime”. Disposicio semelhante nio se en-
contra no codigo vigente, que estabelece a atenuacio ou agra-
vacdo obrigatoria, deixando, porém, ao arbitrio do juiz a fi-
xacdo do quantum de aumento ou diminuicdo. O anteprojeto
estabelece uma nova limitacdo ao arbitrio judicial, de duvidosa
oportunidade. A experiéncia com a aplicacao do cédigo vigente
nesse particular indica, a nosso ver, a conveniéncia de manter-
se 0 arbitrio do juiz na fixacido do gquanium da atenuacioc ou
agravac#do. Se se pretende fixar aqui limitagles, é preferivel
o sistema do vigente cddigo italiano, segundo o qual a pena
podera ser aumentada ou diminuida até um iérgo, conforme
se trate de agravante ou atenuante (arts. 64 e 65).
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Modificou, igualmente, o anteprojeto, o art. 49 do Cdédigo
vigente, relativo ao concurso de agravantes e atenuantes, ja
aqui para entregar & razoavel aprecia¢do do juiz a identifica-
cio das circunstidncias preponderantes. O codigo vigente de-
fine que se deve entender por circunstiancias preponderantes:
sdo as oue resuliam dos motives determinantes do crime, da
personalidade do agente e da reincidéncia. Parece-nos claro
que, no concurso de agravantes e atenuantes, devem prepon-

derar as circunstdncias de carater pessoal. E isso deve constar
da lei.
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