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ALGUNS ASPECTOS DO SISTEMA DE PENAS NO
PROJETO DE CODIGO PENAL*

José Henrique Pierangel‘li

1. No Projeto que pretende modificar a parte geral do Codi-
go Penal { Projeto de Lei nQ 1.656/83 ), as penas aparecem sob trés for-
mas: a) privativas da liberdade; b} restritivas de direitos e c) multa { art.
32). ‘

As primeiras apresentam-se mediante a reclusdo e a detengéo
( art. 33 ); as segundas, ostentam trés modalidades: a) prestacao de servi-
¢os a comunidade; b} interdicdo temporéria de direitos, e c) limitagOes de
fins de semana ( art. 43). A sangdo pecunidria, por sua vez, apresenta-se
sob a forma do dia multa ( art. 49 ).

2. As penas mais graves estabelecidas pelo Projetc, sdo a de
reclusao e a de detengdo, tal ocorre com a legislagdo vigente.

A pena de reclusao é executada em regime fechado, semi-aber-
to ou aberto. A detengdo é cumprida em regime semi-aberto ou aberto,
ressalvada a hipbtese de regressdo a regime fechado { art, 33, “‘caput’’).

A execugdo de tais penas se faz tendo em vista o sistema pro-
gressivo (art. 33, 8 29), observados os méritos do condenado. Como
esclarece SERGIO MARCOS DE MORAES PITOMBO, um dos colabo-
radores da reforma projetada, em recente conferéncia proferida na Asso-
ciagdo Paulista do Ministério Plblico, “os aludidos regimes direcionam-se
para a maior, ou menor parcela de vida livre, restringida pela decisdo
condenatdria. A sangao imposta, sujeita ao apenado a progredir, ou a
regredir nos regimes, mas de modo alomético. O motor do movimento
acha-se em seu mérito ou demérito ( 8 29, do art. 33, do PLC4d. Penal c/c
arts. 111 e 117, do PL Exec. Penal ).

Como conseqlidncia, na progressdo, em razido dos méritos
revelados pelo condenado, este passa de um sistema mais rigoroso para
outro menos rigoroso, €, na regressdo, da-se o inverso.

* Conferéncia pronunciada em 27 de outubro de 1983, na Faculdade de Direito
de Marilia. :
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A adog¢do do sistema progressivo, da forma como proposta
pelo projeto, visa a ressocializagdo completa do delingliente, para devol-
vé-lo, apbs o cumprimento da pena, a sociedade, perfeitamente adequado
3s regras minimas estabelecidas pelo convivio social. Como salienta RENE
ARIEL DOTTI{, um dos membros da Comissdo de Reforma, ‘‘a orientagdo
de que a pena de prisdo deve ter, entre as suas finalidades, o objetivo de
reajustar a personalidade do sentenciado aos padrdes reclamados pela
vivéncia comunitiria é instituida em diplomas fundamentais’” (...) e
codigos penais que refletem atuais tendéncias...”>.

O Projeto realga a ressocializagdo, que se busca através da pe-
na, seguindo, assim, as legislagGes mais recentes, tais como os Codigos
da Alemanha Ocidental { 1975 ), da Austria ( 1975 ), da Poldnia ( 1970 ),
da Espanha ( 1978 ), de Portugal ( 1983 ). N3o perde, contudo, de vista,
ser a pena um mal, tuja principal caracterfstica é o seu conteado retributi-
vo, do qual ndo pode prescindir o Direito Penal, uma vez que, no atual esta-
gio de desenvolvimento da civilizagdo, ela é indispensédvel para a conserva-
¢do de uma sociedade juridica e politicamente organizada. *N@o é incon-
cebivel que, em outra etapa cultural mais avangada, a luta contra o delito
possa alcangar mais éxito recorrendo a uma corre¢go benévola; mas entdo,
jd nao se trataria de uma pena, e sim de uma instituigdo diferente, que a
substituiria’3. .

A pena, no Projeto, n3o apresenta nem poderia apresentar,
pelos fins que persegue, caracteristicas de vinganga ou de talidao. Nele,
poderiamos dizer, a pena "é modelada pelo sentimento de solidariedade
que todas as criaturas humanas em sa consciéncia revelam nas suas rela- -
¢0es com o proximo e através das meditaghes com as quais procuram se
conhecer a si mesmas, revendo e descobrindo os espagos reservados de sua
alma®.

Lembra bem BERISTAIN, que o Direito Penal moderno
n3ao se compraz com uma pena que apresente apenas as caracteristicas
retributivas e de vinganga, nos moldes da preconizada por GROCIO — ma-
lum passionis, quod infligitur ob malum actionis, Contrariamente, o direito
objetiva a paz e para tanto reclama compreensio e respeito de um para
com outro. A violéncia, inversamente, conduz a alienagdo da pessoa e
ndo a sua libertag@o. E a "“verdadeira paz implica el reconocimiento de la
persona como algo sacro, misterioso y intangible. El penalista debe armo-
nizar la bdsqueda infatigable de la paz con el cumplimiento constante
de su deber sancionador. He aqui la antinomia de la misién juspunitiva.
Quien labora en el Derecho Penal, avanza a caballo sobre dos fuerzas en
buena parte opuesta: la justicia y la sanci6n. La primera suele definirse
como el arte de dar a cada uno lo suyo. La segunda, como el deber de
quitar al delincuente algo suyo"5 .
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3. A busca da ressocializagdo se manifesta desde o inicio
do cumprimento da pena;, com o exame criminolbgico, que é obrigato-
rio ao iniciar-se o cumprimento da pena, com o exame criminol6gico
que é obrigatdrio ao iniciar-se o cumprimento da pena privativa de li-
berdade em regime fechado ( art. 34 ), e, facultativo, no inicio do cum-
primento de pena em regime semi-aberto ( art. 35 ). E o primeiro passo.
“Ndo pode ser desprezado diante da tendéncia do direito penal moderno
em sobrepor, ao velho problema da classificagdo dos crimes, o novo pro-
blema de classificagdo dos criminosos, e ao velho problema da pena retri-
butiva, o novo problema da classificagdo das penas e das medidas de
seguranc¢a, colocando, deste modo, no centro dos interesses penais, a

consideracao da personalidade humana’®.

O exame criminologico s6 serd realizado ap6s o transito
em julgado da sentenga condenatéria, na qual fique, em definitivo, decla-
rada a culpa penal e fixada a sangdo respectiva. A partir dai, ‘‘a gravidade
do fato delituoso ou as condigbes pessoais do agente, determinantes
da execugdo em regime fechado, aconselham o exame criminologico,
que se orientard no sentido de conhecer a inteligéncia, a vida afetiva e
os principios morais do preso, para determinar a sua inser¢g3o no grupo,
com o qual conviverd, no curso da execucdo da pena"7. E a adocio,
como informa a Exposicdo de Motivos, do principio penal-penitenciario
da separacdo dos condenados e a sua classificagdo obedecendo as suas
caracteristicas pessoais.

Ndo se deve confundir o exame criminoldgico com o exame
da personalidade, de que fala o artigo 99, do Projeto de Lei de Execucio
Penal. Enquanto o exame criminoldgico busca perquirir acerca da respon-
sabilidade do agente, “’da sua capacidade para o crime, da medida da sua
culpabilidade e da sua capacidade de correcéo"s, 0 exame da persona-
lidade ird situar o individuo na escala ambiental e social, “’'ndo s6 referida
ao passado,'senéo projetada ao futuro”®. Essa busca, como diz a Ex-
posicdo de Motivos do Projeto de Lei de Execucdo Penal { item 34 )},
vai “‘para além do crime cometido”.

As duas pericias, a criminolbgica e a de personalidade, em con-
junto, no sistema da legislacdo projetada, tendem a fornecer elemen-
tos indispensdveis para a detec¢do das causas do delito e de meios que
orientem a prevengao, tanto geral, como especial, principalmente desta.

4, No sistema planejado, ganha o trabalho penitenciario es-
pecial destague. A pena com trabalho, conquanto ocupasse o terceiro
lugar na escala punitiva do Codigo Criminal do Império { art. 46 ), se
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constituiu durante o periodo de vigéncia dessa legislacdo, a pena mais apli-
cada. Comentando o dispositivo enfocado, THOMAZ ALVES JUNIOR,
que foi promotor da Corte, escreveu: “’A prisdo com trabalho, repetimos, é
a pena por exceléncia que encerra todas as qualidades de uma verdadei-
ra pena. O trabalho é a lei civilizadora do homem, acompanhar a prisao
dessa circunstancia ndo é impd-la a0 homem, é sim fazer com que ele
cumpra uma lei que até estd escrita nos livros santos: Trabalha que eu te
ajudarei’’1°.

Conquanto a legislagdo imperial pecasse por varias lacunas,
algumas das quais foram sanadas pelo regulamento penitenciario, como
ocorreu com o trabalho prisional que se tornou remunerado, seguia aquela
legislagdo a orientagdo da doutrina e dos pensadores da época.

O trabalho, principalmente a partir de 1834, com a experién-
cia realizada pelo Coronel Montesinos, no presidio de San Agustin, de Va-
léncia ( Espanha ), tem sido exaltado como fator ressocializador, afirman-
do-se serem destacados os beneficios que da atividade laborativa derivam
para a conservacio da personalidade do delinqiiénte!! e para a promoc3o
do "‘autodominio fisico y moral que necesita y que le serd imprescindible
para su futura vida en libertad’’!2. Acentua-se, ainda, que com o trabalho
prisional pode-se lograr o habito do desempenho satisfatério do trabalho,
a conservagdo ou ampliagdo com melhora, da anterior atividade profis-
sional, que ird se constituir em fator determinante do processo de rein-
tegracdo sociall 3.

Conguanto se possa criticar esse entendimento, uma vez que
nem todo delingliente se encontra na prisdo em razido de motivos ou de cir-
cunstancias que de alguma forma se relacione com a sua atividade labora-
tiva, mesmo assim, como observa JOSE LUIS LA CUESTA ARZAMEN-
DI, o simples fato de trabalhar em nada prejudica o tratamento, e, as vezes,
mesmo assim, o trabalho demonstra eficicia no processo ressocializador!4.

5. No sistema projetado, o trabalho como forma de se conse-
guir a reeducagdo do preso, ganha destaque. Com ele o condenado serd
convenientemente preparado para o retorno avida livre. Como lembra
MANQEL PEDRO PIMENTEL, para reformar um homem, é preciso
melhora-lo e isso ndo se consegue dentro das formas tradicionais de execu-
¢do da penal®. '

A reforma penal projetada assinala ser o trabalho do condena-
do um dever social e condicdo de dignidade humana, que tem finalidade
educativa e produtiva ( PLEx.Penal, Art. 27 ). Esse trabalho é remunera-
do cuja remuneragao nao pode ser inferior a 75% do salario minimo
( PLEx.Penal, art. 28 ).

Revista Juridica, Campinas, v. 1, nQ 2, out./dez. 1983, p. 1 — 124



58

; Este dispositivo ‘tende a ser polémico, pois, em outros pai:
ses, 0 salario do trabalhador prisional représenta um pequeno percentual
do salédrio do trabalhador livre. Deve-se ter em consideragdo, contudo,
que o salario minimo, em nosso Pais, estd fixado em bases irreais. O sala-
rio recebido pelo trabalho na prisao sofrera, contudo, alguns descontos:
um percentual serd destinado a reparacdo do dano ex-delicto; outro destinado
3 assisténcia da familia; também sofrerd uma reduc3o para o ressarcimento
da manutencio do condenado no presidio e para as suas pequenas des-
pesas { art. 28, § 19 e suas alineas, do PLEx. Penal ). O restante ird formar
um peculio em favor do preso, que lhe serd entregue quando deixar o pre-
sidio. Essa importdncia sera depositada em cadernetas de poupanca { art.
28,829, do PLEx.Penal ).

Nos regimes fechado e semi-aberto, o trabalho serd em comum
e realizado no periodo diurno (Arts. 34, 8 19 e 35, § 19, do PLCéd. Pe-
nal }.

Obrigatorio a todo condenado que cumpre pena privativa
de liberdade ( art. 30 do PLEx.Penal ), mas que depende de consentimen-
to expresso quando se tratar de trabalho a entidade privada, realizado
externamente (art. 35, 8 39, do PLEx.Penal }, na sua atribui¢do dever-
se-4 considerar a habilitagdo, a condigdo pessoal e as necessidades do preso,
bem assim as oportunidades de emprego oferecidas pelo mercado de tra-
balho { art. 31, do PLEx.Penal ).

A jornada laborativa varia entre 6 e 8 horas, assegurado o des-
canso em domingos e feriados ( art. 32, PLEx.Penal ), ressalvado um ho-
rério especial para aqueles que trabalham em servigcos de conservagio e ma-
nutenc¢do do estabelecimento prisional ( Art. 32, § (nico, do PLEx.Penal ).

A obrigatoriedade do trabalho no presidio decorre da falta
do pressuposto de liberdade, pois, em caso contrdrio, poder-se-ia consi-
derar a sua prestagdo como manifestacdo de um trabalho livre, que con-
duziria a sua inclusdo no ordenamento juridico trabalhista'®. Os bene-
ficios da Previdéncia Social,porém, estdo assegurados { Art. 39, PLC6d.
Penal ).

Como novidade maior, o Projeto de Lei de Execucdo Penal
estabelece que o trabalho prisional pode ser gerenciado por fundagao
ou empresa pablica, com autonomia administrativa, objetivando, sem-
pre, a formagdo profissional do condenado. Em tal hipbtese, essas institui-
¢Oes deverdo promover e supervisionar a producdo mediante métodos
e critérios empresariais, e também encarregar-se da Comercializacéo'
da producgdo e suportar todas as despesas, inclusive, é ébvio, com os sala-
rios ( Art. 33, & (nico, do PLEx.Penal ).
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O produto do trabalho penitencidrio poderd ser adquirido
pelos 6rgdos da administracdo direta ou indireta, da Unido, Estados-mem-
bros, Distrito Federal, Territérios e Municipios, desde que se torne impos-
sivel a comercializagdo da produg¢do com os particulares ( Art. 34, PLEx.Pe-
nal }.

Os autores dos dois projetos de reforma penal, cautelosamente,
preferiram estabelecer que o preso ndo fica amparado pela legislagao tra-
balhista e nem admitem a possibilidade da formagdo de sindicatos e de
outros 6rgaos representativos da classe trabalhadora, como defendem peni-
tenciaristas e criminodlogos. Tendo em vista a nossa realidade s6cio-econd-
mica e politica, no nosso entendimento, agiram incensuravelmente, e, de
qualquer maneira, a legistagdo projetada revela um acentuadissimo avango.

O trabalho externo também é permitido, tanto no regime
fechado como no semi-aberto. Na primeira hip6tese, o trabalho sers rea-
lizado em servigos ou obras plblicas, desde que tomadas as cautelas
contra a fuga e em favor da disciplina ( art. 34, § 39, do PLCéd.Penal ).
Para tanto, e também para nao reduzir em demasia a oferta de trabalho,
fixa-se o limite méximo do nimero de presos empregados na obra em dez
por cento do total de trabalhadores ( Art. 35, 8 19, do PLExPenal ).

No regime semi-aberto, além do trabalho externo ser permiti-
do sem restrigOes, serd permitida a freqiiéncia a cursos supletivos profissio-
nalizantes, de instrugdo de segundo grau ou superior { art. 35, 8 29, do
PLC&d.Penal ).

6. Dentro do sistema de penas, o ponto mais significativo,
talvez, que traz a reforma projetada, é a adogdao das penas restritivas de
direitos. Estas, consoante, o artigo 43, do Projeto de Codigo Penal, classi-
ficam-se em: a) prestagdo de servigos a comunidade ( inciso | }; b) inter-
di¢do temporaria de direitos ( inciso 1l ), e, ¢) limitagdo de fim de semana
(inciso 11} }. A interdigdo temporaria de direitos { art. 47 ), por sua vez,
ostenta as seguintes hipOteses: a) “‘proibigdo do exercicio-de cargo, func¢ao
ou atividade pablica, bem como mandato eletivo’’; b) “proibi¢do do exer-
cicio de profissdo, atividade ou oficio que dependam de habilitagdo es-
pecial, de licenga ou autorizacdo do poder pablico”, e, ¢} ‘‘suspensdo
de autoriza¢d@o ou habilitagao para dirigir veiculo” ( incisos i, 11 e Ill ).

As interdigdes de direitos contidas nos incisos | e Il, ja s3o
objeto de consideragdo do atual Cédigo ( art. 69, incisos Il e IV ). Neste,
porém, sao penas acessOrias, e, como tal, fica a sua aplicacdo depen-
dente das hipoteses previstas no paragrafo Unico desse artigo. O projeto
eleva-as 3 categoria de pena principal, autdnomas, aplicaveis em substitui-
¢do as penas privativas de liberdade, quando estas nao forem superior a
um ano, desde primdrio seja o sentenciado. Para tanto, deve o juiz atender
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a "‘culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem ‘como os motivos, e as circunstincias indicarem que
essa substituicdo seja suficiente’ ( art. 44, inciso |1, do PLCbd.Penal Y17,

Assim também ocorre com os delitos culposos, ainda quando
a resposta penal ficar individualizada em um quantum igual ou superior
a um ano. Em tal caso, podera o juiz aplicar também uma pena de multa
ou duas restritivas de direitos, desde que exeqiliveis a um s6 tempo { *
multaneamente’’, diz o projeto ). Destarte, por exemplo, nos crimes
culposos poderda o juiz aplicar duas penas restritivas de direitos, tais
como a suspensdo de autorizacdo ou habilitagdo para dirigir veiculo e a
prestagdo de servigo comunitério, desde que a pena privativa de liberdade
seja igual ou superior a um ano.

N

A prestacdo de servicos 3 comunidade é feita gratuitamente
pelo condenado. Devera ser cumprida junto a entidades assistenciais, hos-
pitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos congéneros, ou em
programas comunitarios ou estatais ( art. 46, do PLCéd. Penal ), observa-
das as aptiddes do condenado, por um periodo de oito horas semanais.
Este trabalho devera ser realizado aos sabados, domingos e feriados, per-
mitido o seu cumprimento em dias (teis, desde que ndo venha prejudicar
a jornada normal de trabalho do condenado.

O projeto parece permitir que esse periodo de oito horas
de tabalho possa ser desdobrado, faculdade que se concede ao juiz, pois,
a ele compete determinar ‘“‘a forma de cumprimento da pena restritiva
de direitos e fiscalizar sua execuc¢do’”. { art. 65, inciso V. ‘‘a”’, do PLEx_Pe-
nal ).

A pena de limitagdo de fins de semana deve ser cumprida aos
sabados e domingos, por cinco horas semanais, em casa de albergado ou
outro estabelecimento adequado ( art. 48 do PL.C6d. Penal }, oportunidade
em que poderdo ser ministrados ao condenado, cursos e palestras ou lhe
serem atribuidas tarefas educativas ( art. 48, § (nico, do PLCAd. Penal ).

7. A preocupagao com as penas privativas de liberdade de
curta duragdo tem envolvido, jd faz algum tempo, penalistas e crimindlo-
gos. Curta para atender a finalidade ressocializadora, ela é suficientemente
longa para levar o criminoso primario, pelo contato pernicioso com outros
delinglientes, ao mau caminho. Arrancado de seu trabalho e do seio de sua
familia, do convivio saudavel dos bons amigos e de prestativos cidaddos,
rompe-se, talvez, o Gltimo freio inibitério que ainda permite o seu convivio
na sociedade. Apds o cumprimento de uma pena privativa de liberdade de
curta duragdo, em presidio, exibird ele o estigma de ex-presididrio que
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dificultard o seu acesso a empregos. Muitas vezes, também perdera a esposa
pelo caminho do divércio, e, entdo, as suas chances de retorno a prisdo
estardo geometricamente aumentadas. Dai a advertir CLAUS ROXIN ‘‘nao
ser exagero dizer que a pena privativa de liberdade de curto prazo, em
vez de prevenir novos delitos, os promove"ls.

Exemplo vivo dessa afirmagdo, parece-nos, é o que.ocorre
na Suécia, onde a pena privativa de liberdade de curta duragdo é dotada
com excesso, inclusive para abranger delitos como os de dirigir veiculo
motorizado em estado de embriaguez. Estatistica de 1970, informa um
elevado indice de reincidéncia em crimes de pequena gravidade: 47%.
Se a esse percentual acrescentarmos as sentengas absolutérias e os fatos
que ndo chegaram ao conhecimento das autoridades, a rescindiva assume
propor¢des realmente alarmantes, mdxime se atentarmos para a circuns-
tancia de que 37% dos novos condenados o foram por voltar a dirigir
em estado de embrlaguez19

8. O trabalho que se executa enquanto outros, livres, descan-
sam, dedicando a recreacdo, significa para o condenado um mal considera-
vel. Com ele, a pena substitutiva ndo deixa de ser pena, pois atende aos
reclamos ou exigéncias da retribuigdo, mas o faz sem degradas e sem
corromper.

. A cota de trabalho, porém, deve ser suficientemente gravosa
ou penosa para o condenado, reduzindo consideravelmente o tempo
livre de que dispOe habitualmente. O juiz, cautelosamente, deverd estabe-
lecer, de acordo com os 6rgdos perante os quais a pena serd executada, as
tarefas que deverdo ser atendidas.Nao se pode transformar uma pena em
week-end, mesmo que ndo apresente todas as caracteristjcas deste. Gratui-
to que & o trabalho, posto que é pena e n3ao emprego, constitui ele um
para o condenado.

A limitagdo do fim de semana, adotada pela Belglca a partir de
1963, para as penas inferiores a um més, exeqgiifvel em periodos, ganhou
maior proje¢do na doutrina apds o Semindrio de Klarskovgard ( Dina-
marca ), realizado em 1977, cujos participantes aprovaram conclusio
no sentido de se constituir ela um meio eficaz para determinada categoria
de delinglientes e para delitos de escassa gravidadezo.

Essa espécie de pena, que na Espanha denomina-se arresto de
fim de semana, neste pais é cumprida aos sdbados e domingos, durante
um periodo de 36 horas, em isolamento celular, limitados de uma a vinte e
quatro semanas. s6 é aplicdvel em casos de condenacdo a prisdo por
até seis meses.
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A respeito dessa pena, escreve RENE ARIEL DOTTI: "Ape-
sar das manifestacdes de ceticismo que envolvem essa forma alternativa
de reacéo penal ( assim como ocorreu com a resisténcia a prisao-alber-
gue ), é indiscutivel a sua importancia. Parte-se da idéia elementar de que
¢ preferivel o sofrimento de uma pena curta de prisdo — que n3o reco-
menda a substitui¢do pela de multa — em regime desta natureza, em lugar
da detencdo continua. A retribui¢do nao desaparece e os objetivos de pre-
vengio serdo muito mais eficientes’2 !,

Agora, um rapido exame acerca da suspensio de autoriza¢ao
ou de habilitagdo para dirigir veiculo motorizado. A suspensio da permis-
sdo para dirigir vefculo a motor é um critério novo, destinado especialmente
a uma espécie de delinquentes: agueles que se utilizam de maneira abusiva
de veiculos motorizados. Capaz de proporcionar a reprovabilidade pessoal
e a natureza e graus do injusto, com estas caracteristicas se apresentou no
Projeto Alternativo Alemaode 1962. Contudo,como observa ENRIQUE CU-
RY, ““se osdelitos de transito, bem como aqueles que se cometem pelo empre-
go abusivo de veiculos motorizados, constituem um problema candente
para o direito penal contemporaneo, ndo sdo o Gnico, e, por isto, a suspen-
sao da permissdao para dirigir constitui s6 um ensaio parcial na explora-
¢3o de solugdes penais melhores’? 2.

9. Ainda quanto 3s penas adotadas pela reforma projetada,
um derradeiro enfoque. O Projeto, quanto a san¢do pecuniaria, adota o
dia-multa, sistema que muitos afirmam ter origem nérdica, quando ele
possui suas raizes historicas no-nosso Codigo Cnmmal imperial. Essa pena,
que consiste no pagamento ao fundo penitencidrio de quantia fixada
na sentenga, serd no minimo de 10 e no maximo de 360 dias-muita { Art.
49, do PLCOd.Penal ). O valor do dia-multa serd fixado pelo juiz na sen-
ten¢a, ndo podendo ser inferior a.um tngé5|mo do. maior saldrio minimo
mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a cinco vezes esse saldrio
{& 192). Seu valor serd atualizado, quando da execucdo, pelos indices
de correcdo monetéaria { 8 2° }, podendo a cobranga ser efétuada mediante
desconto nos vencimentos ou saldrios do condenado, desde que ndo in-
cida sobre recursos indispensaveis ao seu sustento ou de sua familia ( art.
50 e seus 88, do PLCOd.Penal ). Tal como acontece na legislacdo atual,
é permitida a conversdo da pena de multa em detengdo, corespondendo
a cada dia-multa, um dia de deteng¢ao, que nio pode ultrapassar a um ano
{art.51,e819).

Para n6s, a adocdo do dia-multa apresenta muitas vantagens
sobre o sistema vigente, principalmente dentro do'esquema de atualizagao
preconizado. Sao notdrias as desvantagens que cercam essa espécie de rea-
¢do penal. Contudo, se bem administrada, poderd ela se constituir em va-
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lioso recurso substitutivo da pena privativa de liberdade. Traz o projeto,
ainda, a atualizacdo automatica dessa pena, pois que fica a sua execugdo
vinculada aos indices de atualizacdo monetdria e a sua individualizagao
ligada aos indices do salario minimo. Nao perderd a sangao pecunidria
0 seu ja escasso valor retributivo de que fala WELZE L23,

10. Dentro do plano que tragamos, resta-nos examinar apenas
o que se deve entender com a expressao ‘'na medida da culpabilidade”, de
que fala o Projeto de Codigo Penal. Essa expressao aparece no concurso
de agentes ( art. 29 ), na individualizagao da pena ( Art. 59 ), na pena
do crime continuado { Art. 70, § Gnico ) e em outros dispositivos.

E evidente que, tendo em vista o proprio sistema que orienta
o Projeto, é de se afastar, de plano, qualquer referéncia & chamada culpa-
bilidade do agente ou culpabilidade de autor, posto que flagrantemente
inconstitucional, pois a Constituicao reclama, quanto ao crime, a existén-
cia de lei anterior. A adog3o, portanto, de uma culpabilidade de autor
violaria o principio de legalidade e tornaria reprovaveis condutas anteriores
ao delito, as quais encontravam-se, na época da acdo, dentro do ambito
do permitdo. Deve-se afastar, pois, a culpabilidade do agente como cri-
tério individualizador da pena, que redundaria, ademais incompreensi-
vel. ‘

O préprio Presidente da Comissdo Revisora, FRANCISCO
" DE ASSIS TOLEDO escreveu: O direito penal moderno &, basicamente,
um direito penal do fato. Estd construido sobre o fato-do-agente e nao
sobre o agente-do-fato. Demonstra a veracidade dessa afirmagao a estrutu-
tura da maioria dos tipos penais, que, segundo as exigéncias do princi-
pio nullum erimen, nulla poena sine lege, descrevem um modelo de condu-
ta proibida e n3o um tipo de autor’’2%,

A culpabilidade adotada como critério individualizador da pe-
na, conseqlientemente, sé pode ser a culpabilidade do ato ou culpabilida-
de do fato, mesmo porque certas e determinadas excegdes, como ocorre
com avadiagem, com o rufianismo etc., nao invalidam a regra.

Dentro do critério da culpabilidade do ato, entram como obje-
to de verificacao, a idade, o grau de instrucao e de educagao, os costumes,
bem assim a vida pregressa do autor, que servirdo de orientagao para se
concluir se 0 agente dispdés de uma maior ou de menor determinagao.
Conguanto se possa afirmar que tais caracteres ingressam no ambito da
personalidade e que a.esta se refere expressamente o artigo 59, do Proje-
to, é de considerar que esses aspectos irdo determinar o grau de reprovagao
a incidir sobre a conduta do agente. Como lembra ZAFFARONI, “no
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reacciona igual el colérico que el flematico, el normalmente atolondrado
que el generaimente analitico. La edad nos indicara el grado de madurez
que podia haber alcanzado el sujeto, o bien el grado de asentamiento
de ciertos caracteres de la personalidad o, también, el grado de decadencia
mental y fisica del sujeto, todo lo que, de alguna manera, hard mas fa-
cil o més dificil la evitacion de la conducta prohibida’?®.

Também os motivos e metas do agente, a sua atitude interna
que o delito reflete, o grau de contrariedade ao dever, constituem circuns-
tancias que, ingressando como componente subjetivo da vontade do agen-
te irdo determinar uma agravacdo ou uma atenuacdo da pena, pela sua
incidéncia na determinagdo do grau de reprovabilidade que cerca a conduta.
Assim, de se considerar os estimulos externos { situacdo da penuria, de
desemprego que ndo permite ao agente ganhar o seu proprio sustento ou
de sua familia, a paixdo politica, a coagdo a que podia resistir etc. ), mas
também os motivos internos ( 6dio, animo de lucro, emocdo etc.). Em
qualquer desses grupos, o mais importante é determinar-se o grau de forga
do motivo e constatar o seu valor ético. Como lembra JESCHECK, “‘existe
uma diferenga importante para o contetddo da culpabilidade do delito
entre a conduta do médico que ministra a0 moribundo uma dose excessiva
de morfina para livra-lo de suas dores e a do herdeiro hipbcrita que faz o
mesmo para impedir que o enfermo modifique o seu testamento antes de
morrer’’2 6.

Seria, ainda, de mencionar-se, como critério aferidor do grau
de culpabilidade, os vinculos que se estabeleceram entre o sujeito ativo
e ‘0 -sujeito passivo do delito, de que se possa ou ndo, exigir daquele
uma conduta conforme o direito; as razdes de gratiddo e de confianga,
que também possam reclamar em grau maior ou menor, a conduta devida.
Como diz ENGISCH, n3o ¢é possivel determinar-se uma pena sem recorrer-
se a critério morais.

Também deverdo ser considerados, na individualiza¢ao da san-
¢do penal, a persisténcia do agente no campo da criminalidade, a criminali-
dade habitual, a premeditagdo gue se revela na cuidadosa preparacdo do
delito, a brutalidade na produgdo das lesbes, a desnecesséria violéncia que
faz incidir sobre a coisa que se antepde a subtragao.

Evidente que, se a circunstancia se constituir em elementar
do tipo ou encontrar-se estabelecida como causa especial de aumento
ou de diminuigcdo da pena, ou, ainda, formar no elenco das circunstancias
agravantes ou atenuantes, o grau de culpabilidade, quanto a esse critério,
ja foi objeto de valoragdo, devendo afastar-se o bis in iaem.
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‘ Amplia, assim, o projeto, o arbitrium iudicis, possibilitando ao

juiz, pelo contingente de penas alternativas colocadas a sua disposi¢ao
e pela afericdo do grau de culpabilidade, a aplicagdo de uma pena em sen-
tido realmente ressociailizador, qué o Codigo vigente procurou adotar,
mas que, preso as concepcoes da época, nao logrou atingir.

O projeto reformista vé o homem tal qual ele é, dotado de vir-
tudes e de defeitos tal qual o criou a natureza. O homem é visto de pé no
chdo.

) Pelo menos na parte que examinamos, o0 projeto revela um
elevadissimo apuro técnico e satisfaz plenamente, afastando-se dos perigo-
s05 ensaios positivistas, j4 superados pela ciéncia do Direito Penal.

O mais importante, todavia, é que teremos no futuro um Cé6-
digo discutido e sancionado pelos 6rgdos constitucionais legitimos, com-
petindo ao Congresso Nacional, expressdo méxima da soberania popular,
o aprimoramento dos projetos, dotando, assim, o nosso Pais de uma legis-
lacdo penal digna de nossas tradigOes, que se apresentam desde o pioneiris-
mo do Cédigo Criminal de 1830, que influiu poderosamente nao s6 na
legislagdo penal latino-americana, mas também na da propria Europa,
como tivemos a oportunidade de ressaltar?”.
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