






































1952, p. 491, que é terrenho partidário da pena retributiva, afir­
ma: IVon v'e ogqi nessuno infatti (all'infuori di chi nr.ghi la mo­
ralità o la dichiari estranea aZ magistero penaZe) che 1Lon accetti 
di indirizzzare la esecuzione della pena verso la redenzione mo­
rale del reo, là dovç questa sia necessaria e possz'bile. A retri­
buição restringe-se à perda de bens jurídicos imposta pela san­
ção penal, transformando a pen,a numa medida necessàriamente 
aflitiva. Êsse debate, porém, está hoje pôsto em têrmos que 
permitem uma tranqüila solução IAgislativa.. Na Itália, como 
se sabe, a recuperação do réu na execuç§.o da pena é preceito 
constitucional (le l)ene non possono consistere in tratamenti 
contrari aI senso di umanità e devono tendere alIa rieducazione 
del condannato). Na Suíça, o Código Penal, em seu artigo 37, 
estabelece também que as penas privativas da liberdade devem, 
de forma educativa, preparar ,a reintrodução dos condenados na 
vida civil. Isso não impede que a doutrina, em sua imensa 
maioria, permaneça firme no entendimento de que a pena é re­
tribuição e, portanto, necessàriamente, um mal. 

Assim sendo, é possível aceitar a fórmula contida no aTt. 
35 do anteprojeto, sem entrar em debates doutrinários que difi­
cilmente conduzirIam ,a resultados práticos. Os partidários da 
pena retributiva, firmemente fundada num princípio de justiça, 
não precisam: opor-se a tal fórmula, pois ela é concniável com 
essa concepção da pena. Veja-se, por exemplo, a liçfio de VIN­
CENZO CAVALLO, Diritto Penale, vaI. III, p. 114: la rieclucazione 
che addita l'art. 27 della Costituzione si deve conseguire con par­
ticolari modalità di esecuzione della pena, la quale, pero, 
conserva la sua essenza e natura di afflizione a titolo di castigo. 
BETTIOL, Diritto Penale, 1962, p. 589, chama a isso "interpretação 
progressista da norma constitucional". 

A nós basta, para afirmação do princípio retributivo, o fato 
de fundar-se a pena na idéia de culpa. Lembramcs, porém, o 
perigo da exploração, principalmente no júri, da fórmula do 
anteprojeto. Será fácil afirmar que a pena tem por base a 
emenda do réu e que é desnecessária se o réu não precisa de 
emenda, como aquêles que reconhecidamente não reincidem, 
entre o quais os delínqüentes ocasionais. É o velho Ergumento 
de CARRARA, La enrnienda del reo tomada como único funda­
mento y fin de lct pena, in "Opusculos de Derecho Criminal", 
trad. Buenos Aires, 1955, p. 139 ("A sociedade encontra-se de­
sarmada frente a um delinqüente corrigido"). A existência de 
delinqüentes normais é admitida por gregos e troiS,110S: cf. AN­
TOLISEI, Manuale di Diritto Penale, vaI. I ,1955, p. 430, e FLORIAN, 
Parte Generale, voI. I, p. 351. O anteprojeto realmente não 
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toma a emenda do réu como fundamento da pena. 15so levaria 
à pena indeterminada necessàriamente; excluiria a idéia de 
culpa e tornaria a pena inútil nos casos em que fôsse desne­
cessária a emenda, como é claro nos crimes culposas e nas con­
travenções e em muitos outros casos, como o de infrações penais 
praticadas por motivo de valor social ou moral (cf. FETROCELLI, 
La Pena come ernenda del reo, p. 496). Por outro lado, como 
se tem observad0. com muita propriedade, não há pBna educa­
tiva com duração superior a dois anos. A pena q\J2 excede a 
dois anos já visa ,a atender a outros fins, estranhos à recupe­
ração social do delinqüente. 

Por essas considerações, talvez conviesse rever a fórmula 
do art. 35, segunda parte, inclusive porque um código não é 
obra de doutrina e não deve conter enunciados puramente 
programáticos. 

17. Sistema ào duplo binário - ,Corretíssima a solução 
do anteprojeto no abandono do sistema do duplo binário (pena 
e medida de segurança detentiva suces8ivamente aplicadas). 
~sse sistema, que teve a missão histórica de concilier du.as ten­
dências opostas, está em franco declínio por tôda parte. No 
Brasil, afora uma ou outra malograda experiência, êle re,al­
mente não chegou a ser pôsto em prática. 

Nas últimas edições de seu compêndio, MEZGER nos fala, 
a propósito, na crise do duplo binário (Die Krisis der Zweis­
purigkeit) (strajrecht, ein Studien'buch, 1960, p. 305). Por um 
lado, as medidas de segurança detentivas, em sua essência, 
constituem penas. MEZGER afirma que a internação em casa 
de trabalho, que o código alemão prevê no § 42, letra (l, é, em 
verdade, uma pena. Por outro lado, a execução da pena e da 
medida de segurança detentiva não se distinguem, sendo mui­
tas vêzes realizadas nos mesmos estabelecimentos, implicando 
numa simples mudança da ala esquerda para a ala direita (vom 
Ostflüfel in den Westflügel der Anstalt). A internação em 
casa de custódia, que no código alemão é a custódia de segu­
rança (Sicherungsverwahrung) , é mal pior do que a pena, 
por ser por tempD indeterminado. Destina-se aos criminosos 
habituais perigosos. 

O sistema do duplo binário nos veio do Código Rocco, 
estando presente em muitos códigos modernos. Mesmo naque­
les países onde a distinção entre pena e medida de segurança 
permanece muito nítida na legislação, a tendência é permitir 
ao juIz a substituição da pena pela medida de segurança de­
tentiva, o que se denomina sistema da aplicação vkal'iante 
(Vikariieren im Vollzug). ~sse sistema iniciou-se com a .aIte-
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ração introduzida em 1951 no primeiro parágrafo do art. 42 
do Código Penal Suíço. E aparece no projeto alemão de 1960 
(§ 87), aqui, porém, de forma mais nítida, pois êssf projeto 
continua firme com o si~tema do duplo binário, cujas incon­
veniências mais graves procura evitar. Sôbre o sistema do 
projeto alemão, em sentido crítico, HANNS DUNNEBIER, Die 
D1.lTChführung d(Jf Zweispurigkeit bei den freiheit~entziehen­
den Massregeln, in Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswis­
senschaft, voI. 72, p. 32 (1960). 

Está certo, portanto, o anteprojeto HUNGRIA, quando li­
mita a medida de segurança detentiva aos .casos de tratamento 
curati1;o. 

18. Pena e medida de segurança - A nota que aparece 
sob o art. 35 do anteprojeto, poderia conduzir o observador 
superficial à falsa noção de que se defende ~ unificação da 
pena com a medida de segurança. Seriam muitas e graves as 
conseqüências dess.a identificação, que uma parcela impor­
tante da doutrina hoje advoga. Não, porém, a maioria dos 
autores. 

É sábido que êste era um dos temas oficiais do VI Con­
gresso Internacional, da Associação Internacional de Direito 
Penal, realizado em Roma, em 1953. É curioso acompanhar 
pelos anais a tortuosa e difícil formulação de uma conclusão, 
que obtivesse ~ aprovação do plenário. Veja-se Association 
lnternationale de Droit Penal, Vle. Congrés International, 
Comptes rendues des discussions, Giuffré Editore, Milão, 1957, 
págs. 221 e seguintes. A comissão que debateu o tema, sob a 
presidência de PAUL CORNIL, teve como relator geral o saudoso 
mestre FILIPPO GRISPIGNI. A fórmula drástica, de inspiração 
positivista, aprovad.a pela comissão, recebeu em plenário vá­
rios substitutivos, sendo a muito custo aprovado um novo subs­
titutivo apresentado por ERNESTO EULA e vários congresslstas, 
como fórmula de conciliação. Essa fórmula está muito longe 
de constituir um pronunciamento no sentido da unificação da 
pena com ,a medida de segurança, representando apenas um 
voto contra o sistema do duplo binário. Mesmo assim, votaram 
contra o substitutivo todos os membros da numerosa delega­
ção alemã, entre os quais estavam MEZGER, UNGE, WELZEL, 
H!j;LLMUTH MAYER, SCHROEDER, bem como eminentes profes­
sôres italianos, como PETROCELLI (autor de outro substitutivo), 
BETTIOL, LEONE, SABATTINI etc. 

A distinção entre pena e medida de segurança é muito 
nítida, e não nos parece que haja qualquer possibilidade· de 
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unificação dos conceitos. Isso, porém, não signüica que seja 
conveniente manter o sistema do duplo binário com aplicação 
sucessiva seja da pena ou da medida de segurança detentiva. 
O anteprojeto HUNGRIA, a nosso ver, limita-se a acolher o voto 
do Congresso de Roma, sem maiores 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
clusão e a detenção. A reclusão, "sob regime mais rigoroso", 
deve ::;er cumprida em estabelecimento separado ou f'm seção 
especial do mesmo estabelecimento. Que entende o antepro­
jeto por "ação educacional" "sob regime mais rigoroso"? Pa­
rece que o maior ou menor rigor é atributo da pena retri­
butiva, tendo sentido aflitivo. 

O que importa assinalar, porém, é que nunca, no Brasil, 
na vigênc~a do Código atual, houve separação dos ccndenados 
às penas de reclusão e detenção. Em todos os estabelecimen­
tos penais, dadas as dificuldades bem conhecidas e o desin­
terêsse das administrações, os condenados a uma e outra pena 
sempre estiveram juntos, submetidos ao mesmo tratamento. 

Para muitos, a tendência da legislação moderna é no 
sentido da unlficação das penas privativas da liberdade. 
Veja-se, a propósito, ANIBAL BRUNO, Direito Penal, valo III, 
p. 79, bem como os autores por êle citados. Nesse sentido orien­
tou-se o Criminal Justice Act, inglês, de 1948, estabelecendo 
como tmtca pena privativa da liberdade a prisão (imprison­
ment). Diz SIEVli;RTS, na tradução alemã dessa importante 
lei, que, na prática, há muito tempo não se fazia qualquer 
diferença na forma de execução das várias penas previstas 
no velho Prevention of Crime Act, de 1908. Cf. Das cnglische 
Gesetz über KriIminalrechtspflege von 1948, Berlim, 1952, p. X. 
Uma únic.a pena privativa da liberdade contemplam também 
os códigos da Tchecoeslováquia (§ 30) e da Bulgária (art. 22). 

Uma outra orientação é a que resulta da tendênda retri­
bucionista, muito acentuada no projeto alemão de 1060. :Êste 
prevê, como espéc~es da pena privativa da liberdade Zuchthaus, 
Getaengnis e Strufhaft. Na Exposição de Motivos está dito qu~, 
em face de um direito penal da culpa, no qual a pena constitui 
um juízo de desva]or ético sôbre o fato e o agente, deve êsse 
juízo de desvalor, ter por base não só a duração da pena, 
mas também, tanto quanto possível, sua espécie. Uma con­
travenção ou um crime culposo não podem ser punidos com 
.a mesma pena aplicável ao homicídio qualificado, embor.a se 
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reconheça que só em característicos de pequena importância 
é possível distinguir entre as penas de reclusão e detenção, 
na fase executiva (cf. Begründung, cito p. 155). Mais de uma 
pena privativa de liberdade está prevista nos códigos da Iugos­
lávia (arts. 28 e 3ú) e da Grécia (art. 51). 

Limitando-ncs puramente às questões de ordem prãtica 
e ,abandonando, como nos p'arece recomendável, os debates 
que se relacionam com o finf e a natureza da sanção penal, 
cremos que deve ser mantido o sistema da dupla pena privativa 
da liberdade. Nenhuma diferença, todavia, deve ser feita na 
execução dessas penas. Já sabemos que essa diferença não 
existiria mesmo e o legislador 5eria hipócrita se a fize~se constar 
da lei. A diferença entre uma e outra dessas penas residiria 
em suas conseqüências jurídicas, tanto no direito material 
como no processu:{1. Atende-se assim a conveniências ele tôda 
sorte, inclusive do ponto de vista da técnica legislativa. 

É necessário, portanto, a nosso ver, reexaminar funda­
mente o art. 35 do anteprojeto, não s.ó em sua segunda parte, 
mas, t.ambém, no início. Aqui poderia ser apenas suprímida 
a expressão "aquela sob regime mais rigoroso que esta". 

20. Reoime penitenciário - A matéria relativa ao cum­
primeiro das penãs é, segundo a lição de MEZGER, em princípio, 
de natureza processual. Teremos, como se sabe, um código 
com as diretivas para as execuções criminais, e a êsse Código 
deve sef reservada a regulamentação minuciosa da execução 
das penas. Isso, porém, não precisa estar dito no Código Penal. 
Mestre HUNGRIA jêz um artigo do que deveria ser apenas uma 
nota, à margem do texto. O art. 41 do anteprojeto deve ser 
suprimido. O mesmo deve ser feito, com tôda evidêncIa, em 
relação ao art. 36. O belíssimo art. 32 do Código vigente não 
foi reproduzido 110 anteprojeto. 

A disposição contida no art. 35 § 5.0 é de grande alcance, 
mas sua introdução no código nos parece de duvidosa conveniên­
cia. De fato, não é bem a idade que deve servir como critério 
para a separação de uns condenados dos outros. Essa sepa­
ração é a regra número um de todo regime penitenciárjo, mas 
deve ser feita entre os primários e os reincidentes ou entre 
os mais perigosos e perversos e os que não revelam desajuste 
social. Podemos ter pequenos facínoras menores de 21 anos 
e delinqüentes ocasionais de maior idade. Nesse sentido deve 
ser reestudada a fórmula do art. 35 § 5.°, se não se preferir 
deixar a matéria para o código das execuções criminais, onde 
estaria mais adequada. 
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21. Prisões abertas - A experiência com as prisões aber­
tas é definitivamente vitorios.a. Tanto no Brasil como no es­
trangeiro, está perfeitamente demonstrado o êxito do sistema, 
como meio de recuperação social. Parecem-nos, portanto, .muito 
oportunas, as disposições do art. 37 do anteprojeto. 

22. Pena de multa - Também merece aplausos o ante­
projeto por ter aderido ao sistema de dias-multa, que provém 
das leis escandinavas. ~sse sistema vai penetrando r-:m tôdas 
as legislações mcdernas. 

A substituição prevista no art. 44, inspirado no § 53"" do 
projeto alemão é solução oportuna e inteligente. É pena que 
sua aplicação seja limitada aos raríssimos casos em que é 
cominada pena de detenção não superior a 3 meses. 

23. Aplicação da pena - É uma constante nos códigos 
e projetos modernos a fixação de certas diretivas para a me­
dida da pena. Isto é feito em regra com o enunciado de 
determinadas condições ou circunstâncias relativas a::» fato 
e à pessoa do agente, às quais o juiz deve atender na escolha 
da pen.a e na fixação de seu "quantum". Ésse critério, que, 
como diz MANZINI) visa iluminar o exercício do poder discri­
cionário do juiz, penetrou nas legislações sob influência do 
Código Rocco (art. 133) e do Código suíço (art. 63). O art. 42 
de nosso código vigente é de origem italiana. O critério está, 
todavia, no Código grego (art. 79); no Código iugoshwo (art. 
38); no Código tcheco (§ 19); no Código búlgaro (art. 35); no 
projeto alemão (§ 60) etc. Os· critérios invocados são muito 
diversos, embora todos estejam de acôrdo em que a medida 
da pena deve ter {:.of base a gravidade do delito. Como se afere, 
porém, a gravidade do delito? É certo que se terá de lev,ar em 
consideração elementos que se relacionam com o fato (gravi­
dade do dano ou perigo, inclusive relacionados com os meios 
e modos de execução) 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 alemão destacou mesmo êsse elemento, num inciso 
especial (§ 60 n. I). A enumeração do anteprojeto HUNGRIA 
é muito cuidadosa e completa. Temos apenas dois reparos a 
fazer. O primeiro é que logo ao início haja referência à culpa­
bilidade, como se faz no código suíço. Deve-se abandonar a 
fórmula muito equívoca "intensidade do dolo ou grau da cul~ 
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pa", que fomos buscar no Código italiano (cf. COSTA E SILVA, 
Código Penal, 1943, p. 244). Assim, no art. 50 do anteprojeto, 
logo após a expressão "devendo ter em cont.a", deveria seguir-se 
a "culpabilidade, a maior ou menor extensão do dano etc." 

O segundo reparo é o seguinte: se se indica como elemento 
para a medição da pena, a consideração dos meios e modos de 
execução e das circunstâ~ias de tempo ou lugar, é necessário 
ressalvar a hipótese em que tais elementos já são caracterÍs­
ticas do tipo. É o que se faz no projeto alemão (soweit sie 
nicht schon M erkmale des gesetzlichen tatbestandes sind). 

Entre as circunstâncias agravantes, não se compreende 
porque foi suprLrnid,a a última parte do art. 44 n.O II letra e 
do código vigente ("ou de que podia resultar perigo comum"). 
no art. 52 n.o II letra d do anteprojeto. A agravação pelo 
perigo comum resulta do emprêgo de meios cuja capacidade 
destruidora não pode ser controlada pelo agente, e nos parece 
perfeitamente justificada. 

A fixação da temporariedade da reincidência é uma das 
novidades mais acertadas do anteprojeto. É a tendência da 
legislação moderna. Veja-se, por exemplo, o projeto alemão 
(§ 61 n.o 2). O § 3.0 do artigo 53 também é muito feliz e 
não merece censura. 

Entre as normas sôbre a aplicação da pena, o anteprojeto 
introduziu algumas modificações importantes no regime da lei 
vigente, par,a as quais convém atentar. Entre essas, destaca-se 
a que se contém no art. 55, fixando limites para a agravação 
ou atenuação da pena: "Quando a lei determina a agravação 
ou atenuação da pena sem mencionar o quantum, deve o juiz 
fixá-lo entre um quinto e um têrço, guardados os limites da 
pena cominada ao crime". Disposição semelhante não se en­
contra no código vigente, que estabelece a atenuação ou agra­
vação obrigatória, deixando, porém, ao arbítrio do juiz a fi­
xação do quantum de aumento ou diminuição. O ,anteprojeto 
estabelece uma nova limitação ao arbítrio judicial, de duvidosa 
oportunidade. A experiência com a aplicação do código vigente 
nesse particular indica, a nosso ver, a conveni.ênci.a de manter­
se o arbítrio do juiz na fixação do quantum da atenuação ou 
agravação. Se se pretende fixar aqui limitações, é preferível 
o sistema do vigente código italiano, segundo o qual a pena 
poderá ser aumentada ou diminuída até um têrço, conforme 
se trate de agravante ou atenuante (arts. 64 e 65). 
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Modificou, igualmente, o ,anteprojeto, o art. 49 do Código 
vigente, relativo ao concurso de agravantes e atenuantes, já 
aqui para entregar à razoável apreciação do juiz a identifica­
ção das circunst.âncias preponderantes. O código vigente de­
fine que se deve entender por circunstâncias preponderantes: 
são as que resultam dos motivos determinantes do crime, da 
personalidade do agente e da reincidência. Parece-nos claro 
que, no concurso de agravantes e atenuantes, devem prepon­
derar as circunstâncias de caráter pessoa1. E isso deve constar 
da lei. 
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