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ADOCAO E TUTELA"
Marcos Nogueira Garcez
Samario da Conferéncia

1 — Apresentacdo do trabalho e justificativa do enfoque nele adotado.
A ADOGAO NO SISTEMA DA LE! CIVIL

2 — Ligeiro historico do instituto.

3 — Exame critico dos beneficios e inconvenientes comumente
apontados.

4 — Natureza jurfdica da adogao.

5 — Formalidades essenciais para validade do ato. QuestOes interessantes
e controvertidas na doutrina e jurisprudéncia.

6 — Efeitos pessoais e patrimoniais da adocdo. Alguns reflexos no Direito
Sucessorio.

7 — Formas de extingdo da adogdo. O repidio pelo adotado e as demais
hipbteses contempladas no art. 374 do Cédigo Civil.

A ADOCAO NO CODIGO DE MENORES

8 — Menores passiveis de adog8o no sistema da Lei n2 6.697/79.

9 — Adocao simples. Aplicabilidade dos principios da lei civil. Estdgio de
convivéncia com o menor. Normas processuais a serem abservadas.

10 — Adogdo plena. Instituto substitutivo da legitimagdo adotiva. Con-
seqliente revogacdo da Lei n® 4.655/65. Disciplina legal da adogdo
plena. Menores que podem ser beneficiados através dela. Quem pode
requeré-la. Efeitos constitutivos da sentenga que defere o pedido.
Consideragdes sobre a irrevogabilidade da adogdo plena.

{(*) Palestra proferida pelo Des. Marcos Nogueira Garcez, no Teatro Castro Mendes,
em Campinas, em agosto de 1985, durante Semana Jur(dica realizada sob os ausp(cios
do Centro Académico XVI de Abril.
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11 — Disposi¢cOes comuns aos processos judiciais de adoc3o regulados pelo
Cddigo de Menores. Recurso das sentencas nele proferidas.

TUTELA

12 — Conceito. Espécies em relagao ao ato de que se originam.
13 — ConsideracOes gerais sobre a tutela testamentéria, legi'tima e dativa,
14 — Curatela especial de menor.

15 — Menores em situagdo irregular postos sob tutela. Disposi¢cGes especifi-
cas aplicéveis a esse tipo de tutela dativa.

16 — Tutor. Pessoas impedidas para o exercicio da tutela. Causas de es-
cusa. Processo do pedido de dispensa.

17 — Compromisso do tutor e especializagdo de hipoteca legal. Formalida-
des que devem ser observadas,

18 — Exercicio da tutela. Deveres do tutor e inspecdo do juiz. Atos para
cuja prética se exige autorizacdo judicial.
Atos proibidos por lei.

19 — Responsabilidade civil do tutor e do juiz pelos prejufzos que causam
aos pupilos.

20 — Gratificagao pelo exercicio da tutela. Quando é devida e critério do
arbitramento.

21 — Regras de prudéncia cuja observancia se recomenda ao juiz na fiscali-
zagdo do exercicio da tutela,

22 — Prestagdo de contas do tutor. Quando e como deve ser feita.
23 — Casos de cessacdo da tutela.
24 — Remogdo do tutor. Regras processuais aplicéveis.

Honrou-me sobremaneira o convite que, através de seu Vice
Presidente, recebi do Diretdério Académico da Faculdade de Direito da
Pontiffcia Universidade Catblica de Campinas para participar deste ciclo de
conferéncias.

Mais ainda. Aquele convite, dando-me a oportunidade de con-
viver por alguns momentos com a mocidade interessada no estudo de
direito, trouxe-me a alegria e 0 conforto de supor que a experiéncia de um
velho juiz possa de alguma forma, ser Gtil na procura de pistas para o
encaminhamento e deslinde de problemas tdo atuais e de tanto relevo para
a sociedade.

Cabe-me falar sobre a adocdo e a tutela.
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Escolhi o tema por se relacionar de perto com o magno proble-
ma do menor necessitado de amparo.

Dispensavel encarecer a relevincia da matéria. Ndo hi melhor
fndice de grave enfermidade que afeta a sociedade em que vivemos do que
a contemplacdo do aterrador espeticulo de sua juventude transviada, ca-
rente de amor, de orientacdo e de amparo.

Quando se fala em menor abandonado ocorre a muitos a ex-
clusiva lembranca dos carentes de recursos materiais. Associa¢do de idéia
que se explica pelo trabalho insistente dos meios de comunicagdo interes-
sados em reduzir toda a realidade social ao fator econdmico. Tal enfoque,
parcial e acanhado, traz a marca das deformacgoes ideolégicas. A realidade é
bem mais complexa. O econdmico é apenas um capitulo da caréncia de
muito maior extensdo a afligir tantos jovens em nossos dias. Caréncia,
sobretudo, de natureza moral e religiosa. Que o digam os abandonados,
filhos de pais ricos, que se perdem em vicios e drogas, vitimas da propria
abundancia e do mau emprego dos bens materiais que ndo lhes faitam !

Por isso mesmo, a contribuicdo do jurista para a solugdo desses
problemas é limitada. Pomos a disposi¢do dos que necessitam os recursos
da lei. Devemos porém, ter a humildade de reconhecer que a lei, por mais
perfeita que seja, ndo poderd acudir a todos os problemas da juventude
carente de nossa sociedade enferma.

S6 o retorno aos princfpios da moralidade e a pratica sincera
do cristianismo pode operar, através da conversio dos individuos e da
sociedade, a indispensével redencdo da famflia. Nem é preciso ser sébio
para compreender que na faléncia da instituigdo familiar estdo a raiz e a
fonte de quase todos os problemas angustiantes dos menores.

Ainda estd expresso em nossa Constituicdo Federal que a fa-
mfiia, nascida do casamento, tem direito a protecdo dos Poderes Piblicos
(art. 175) e é no sentido dessa protegdo que nds, interessados na ordem
jurfdica, devemos cerrar fileiras, contrapondo-nos as forgas deletérias que
tudo fazem para desmoralizar ou abastardar a célula mater da sociedade e
da patria.

As instituicOes do Direito de Famf(lia devem, pois, merecer o
estudo carinhoso dos futuros juristas.

Justificados o tema e sua atualidade, desde logo observo que a
extensdo da matéria e a exiguidade do tempo, bem como o desejo de,
quanto possivel, dar do conjunto uma idéia geral, levou-me, por deliberada
opcdo, a afastar-me de mindcias, a evitar citagoes eruditas, discussdes dou-
trindrias e jurisprudenciais e a fugir de outros aspectos interessantes mas
ndo estritamente juridicos, como por exemplo, os s6¢cio—econdmicos.
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Mesmo o enfoque legal teve de ser limitado, despojando-se da
exposicdo, sempre que possfvel, o historico e o exame de textos ndo mais
vigentes na disciplina daqueles institutos.

Pela apresentagdo apenas aflorada de tdo relevantes problemas
que mereciam exame mais profundo peco escusas ao paciente auditério,
lembrando-lhe que o mérito desta palestra, se algum tiver, sera o de susci-
tar o interesse de alguém, capaz de trabalho melhor...

Feitas tais consideragOes justificativas, vamos'de imediato ao
tema proposto.

A adocdo, como outros institutos do direito, tem sua origem
vinculada a crencas religiosas.

Entre os romanos, como lembra o sempre citado FOUSTEL
DE COULANGES, "o dever de perpetuar o culto doméstico foi o princfpio
do direito de adogdo. A prépria religido que obrigava o homem a se casar,
que decretava o divorcio em caso de esterilidade, que em caso de impo-
téncia ou de morte prematura, substituia o marido por um parente, ofere-
cia ainda a famrlia uma Gltima possibilidade de fugir & infelicidade, tdo
deplorada, da extincio; esta possibilidade era o direito de adotar” { “’La
Cité Antique”, 182 ed., p4g. 55 ).

Alids, essa preocupagdo, muito humana, de sobreviver no culto
dos posteros, pode-se dizer comum a todos os povos e civilizagGes, a teste-
munhar a ansia da imortalidade que se abriga no coragdo de cada indi-
viduo.

A ela ndo é estranha, por exemplo, a Lei do Levirato, de
Moisés, para nos ater apenas ao povo que tanto influenciou a cultura
ocidental e crista.

E de sabenga comum que os judeus viviam na esperanca da
vinda do Messias, o Libertador, que os reconduziria da escraviddo do peca-
do para a liberdade do Reino, ou seja, da morte para a vida. Crenga comum
entre eles a de que s6 se beneficiariam da Vida que o Messias havia de
trazer os que através de descendentes estivessem representados quando do
advento do Libertador. N3o é por outra razdo que no Deuterondmio pie-
dosamente se determina que ““qQuando morarem irmaos juntamente, e um
morrer sem filhos, a vilva ndo casard com um estranho, mas o irmao do
defunto a recebera, e suscitard descendéncia a seu irm3o; e ao filho primo-
génito que tiver dela pora o nome de seu irméo, para que o nhome deste ndo
se extingua em lsrael” { XXV, 5e6).

Como todos se lembram, baseando-se nessa prescri¢do da Lei
do Levirato um grupo de Saduceus procurou envolver Jesus numa questio
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casufstica, de formulagdo irdnica, mas obteve resposta magistral, definindo
o Divino Mestre a certeza e o sentido da vida futura { S8o Mateus, XXI1,
23 e seguintes ).

Tais consideragGes, que pela natureza e duragdio da palestra
nao podem ser alongadas, positivam o aspecto inicialmente religioso do
instituto da adocdo; o desejo do homem de se perpetuar, de alguma forma,
através da sua descendéncia natural ou, ndo sendo isso possfvel, pela des-
cendéncia substituta, através de ficgdo legal.

Conheciam-se em Roma duas formas de adogdo: a adrogagdo e
a adogdo propriamente dita, Diferiam por ser a adogdo a passagem de um
alieni juris de uma para outra famrlia, enquanto, pela adrogacao era pessoa
sui juris que, com todos os membros de sua famflia, entrava para a do
adotante.

Como observa EGBERT CHAMOUN: “a adrogacgdo acarretava
o desaparecimento de uma famflia, modificando, portanto, a constituicao
politica da cidade. Por essa razdo exigia a intervengdo do povo e dos
pontffices. Procediam estes a um inquérito prévio, o qual, se favoravel,
autorizava a convocagdo, pelo pontifex maximus, dos comfcios por clrias.
Os pontifices perguntavam ao adrogante se queria ter o adrogado como
filho, e a este e o povo se consentiam. Antes de ingressar na nova famf(lia, o
adrogado renunciava, perante os comfcios, ao seu antigo culto” { “Institui-
cOes de Direito Romano'’, Forense, 52 ed., pag. 171 ).

A adrogagdo, inclusive sua sub espécie de adogdo testamenté-
ria, tem hoje apenas interesse histérico posto que o direito moderno dela
ndo cuida, fixando-se, apenas, na adocdo propriamente dita. Esta mesmo,
objeto de apreciagOes negativas, a que adiante nos referiremos, foi per-
dendo aos poucos sua importincia a ponto de quase cair em desuso no
direito medievo. Sua revigoracdo foi obra do Cbdigo Civil Francés, de
Napoledo, ao que se tem noticia por instdncia do préprio Imperador,
muito interessado em perfilhar um sobrinho para fazé-lo seu sucessor. Por
influéncia do direito francés voltou o instituto a figurar na codificagédo de
quase todos os povos.

CLOVIS BEVILACQUA, ao justificar a regulamentagdo do ins-
tituto no Cédigo de 1916, faz, com profundidade e clareza a sfntese dos
beneficios que da adocdo se pode esperar:

“N&o tendo as leis pétrias regulado a adogdo, e contra ela se
tendo pronunciado alguns civilistas, ndo estava o instituto em florescéncia,
nem se achavam bem definidos os seus contornos. Mas o Cédigo fez bem
em reergué-lo, e dar-lhe feicdo acentuada, porque, na sociedade moderna,
ele 6 chamado a desempenhar uma fungdo valiosissima. Ndo se trata, sim-

Revista Juridica, Campinas, V. 4, mar¢o de 1986, p. 1 — 188



10

plesmente, de encontrar um continuador da famflia; nem, por outro lado,
nos devemos arreceiar do que pela adogéo se possam perfilhar adulterinos e
incestuosos. Se somente para esse fim servisse a adocdo, ja seria de alta
valia o seu préstimo. O que é preciso, porém, salientar é a acdo benéfica,
social e individualmente falando, que a ado¢do pode exercer, na sua fase
atual. Dando filhos a quem os ndo tem pela natureza, desenvolve sentimen-
tos afetivos do mais puro quilate, e aumenta, na sociedade, o capital de
afeto e de bondade, necessario ao seu aperfeicoamento moral; chamando
para o aconchego da familia e para as doguras do bem estar filhos privados
de arrimo ou de meios iddneos, aproveita e dirige capacidades, que, de
outro modo, corriam o risco de se perder, em prejui'zo dos individuos e do
grupo social, a que pertencem’” { “Cédigo Civill’’, 22 vol., pag. 346 ).

As vantagens acima referidas, muitos antepGem inconvenientes
diversos que da adocao poderiam advir. Criticam-na pela possibilidade en-
trevista de burla & lei com a introducdo na famflia legftima de filhos
incestuosos e adulterinos. Fala-se da adogdo, outras vezes, como fonte de
ingratidGes e arrependimentos,

Sem dfvida, instituicdo humana, embora imitando a natureza,
terd a adogdo seus inconvenientes que a lei e seus aplicadores procurardo
minorar naa medica do possivel, mas de qualquer forma os beneficios que
trz sdo incomparacelmente maiores que os maleffcios acima apontados.

Até mesmo porque alguns desses inconvenientes sdo mais apa-
rentes que reais. J4 se viu, pela licio de CLOVIS, que muito relativa é a
critica referente 3 possibilidade de ado¢@o de filhos adulterinos e incestuo-
sos. Alids, atualmente, a legisiagdo permite, para efeito de alimentos, a
investigacdo da paternidade ajuizada por filho de qualquer natureza. Por
outro lado, como bem observa WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO,
o fato da adoc¢do poder ser causa de ingratiddes ndo a desmerece absoluta-
mente pois “o defeito advird do préprio individuo e nao da instituicdo
jurfdica” { “Curso de Direito Civil”, Direito de Famflia, 29 vol., 172 ed.,
1978 ). Néo se deve esquecer, ademais, que o vinculo da adocdo sempre
podera ser dissolvido por ingratidao do adotado. Recorde-se, outrossim,
que muitos outros beneffcios { e ndo apenas o da adogdo ) sdo pagos com a
moeda da ingratiddo. Nem porisso se h& de desaconselhar a pratica do bem
ou de se incentivar o pessimismo como filosofia de vida.

7

Feitas as contas, o saldo da adocdo é positivo, sendo signi-
ficativa a circunstancia do instituto, de uma ou outra forma, figurar nas
legislagdes de quase todos os povos, inclusive nas mais modernas co-
dificagGes. O Projeto do novo Codigo Civil Brasileiro, como se sabe, tam-
bém o consagra, atualizando sua disciplina e distinguindo as formas de
adogdo plena e restrita.
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Controverte-se a respeito da natureza jur(dica da adocdo. Ne-
gbcio solene e unilateral, dizem alguns, pelo qual o adotante admite um
estranho na qualidade de filho. Outros, anotando que a adogdo depende
sempre do assentimento do adotado ou de seu representante legal { art.
372 do Codigo Civil) e que este, se for menor ou interdito pode desvin-
cular-se da adogdo no ano seguinte aquele em que cessar a menoridade ou a
interdicdo ( art. 373} defendem a idéia de se tratar de negdcio bilateral,
chegando certos juristas, a exemplo de PLANIOL, a defini-lo como con-
trato solene. Na classificagdo de DUGUIT seria, antes, ato condigdo, uma
vez que seus efeitos decorrem exclusivamente da lei e ndo podem ser
alterados pelaspartes.

A adogdo far-se-d por escritura pablica { art.375 ), solenidade
substancial a validade do ato ( art. 134, 1), ndo admitindo condi¢do ou
termo. Essa escritura, que deve obrigatoriamente ser levada a registro,
independe de palavras sacramentais, bastando que o adotante declare ao
tabelido que recebe alguém por filho adotivo. Mas, como o Prof. BARROS
MONTEIRO anota e justifica: “ja se julgou valida mesmo adog@o exteriori-
zada no registro de nascimento do adotado feito pelo adotante; tratando-se
também de instrumento pablico, ele equivale a escritura piblica exigida
pela lei. Essa tendéncia jurisprudencial inspira-se certamente no ndole
benéfica do ato, a ser prestigiado e ndo desfavorecido” ( Op. cit., pég.
265 ).

Ndo se exige, no sistema do nosso Cédigo Civil, a homologagéo
judicial da adocdo. l.egislagOes mais rigorosas existem, incluindo tal exi-
géncia e atribuindo ao magistrado ndo apenas o exame dos requisitos for-
mais da lei, mas a verificagdo de ser ou n3o a adogdo conveniente para o
adotado.

O adotante deve ser maior de trinta anos e ter, pelo menos,
dezesseis a mais que o adotado. Se for casado, ha de provar que seu
matrimdnio data de mais de cinco anos ( arts. 368 e 369 ).

No ato da adogdo, como dispde o art. 22 da Lei n© 3.133/57,
serdo declarados quais os apelidos da fam(lia que passaré a usar o adotado.
Este poderd formar seus apelidos conservando os dos pais de sangue; ou
acrescentando os do adotante; ou ainda, somente os do adotante, com
exclusdo dos apelidos dos pais de sangue.

Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem
marido e mulher. Um sb dos cdnjuges pode adotar e para isso ndo depende
da anuéncia do outro. Se ambos o fizerem, ndo se exige concomitéancia no
ato.

Questdo interessante a de saber se o art. 370 do Cédigo Civil
proibe ou ndo a adog¢do sucessiva em caso de morte do adotante. As

Revista Jurfdica, Campinas, V. 4, margo de 1986, p. 1 — 188



12

opinides sdo a respeito conflitantes, mas como observa o ilustre Prof.
SILVIO RODRIGUES, “a inexisténcia de qualquer ressalva tem conduzido
escritores do mais alto merecimento a responderem peia negativa e o emi-
nente WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, a partir da 42 edigcdo de
seu formoso livro, afirma ser inadmissivel que alguém seja adotado, suces-
siva ou simultaneamente, por duas ou mais pessoas. Tal posi¢do, data
maéxima vénia, é inexata e inconveniente. O que se visa através da proibicdo
de duas adogdes, vigentes a um mesmo tempo, é evitar a divisdo do vinculo
do parentesco civil { Cf. CLOVIS BEVILACQUA, in Cédigo Civil, obs. ao
art. 370). Ora, se a segunda adogdo surge apds a extingdo da primeira, é
ébvio que ndo hi divisdo do vinculo do parentesco. Portanto, é inexato
afirmar-se que o vinculo de parantesco se divide, nas adogOes sucessivas.
Tal posicao é inconveniente, porque ndo milita a seu favor nenhum in-
teresse social, muito pelo contrério, Se a adoc3o se reveste, atualmente, de
um inescondivel sentido. assistencial, qualquer causa que limite seu alcance
deve ser afastada, Os que eventualmente acolhem a posicdo negativista se
inspiram na premissa de que adoptio naturam imitatur que se era verdadei-
ro no passado, ndo o é dentro do sentido atual do instituto” { “Direito de
Famflia”, ed. Saraiva, vol. 62, 62 ed,, p4g. 335 ).

A jurisprudéncia tem admitido a ado¢do por avds e também
por tios { Rev. Trib. 418/139; R.J.T.J. 11/96; 28/98 ) e com o acerto, ante
a inexisténcia de impedimento legal a que isso se faca e atendendo a
natureza benéfica do instituto.

O tutor ou curador que ndo haja prestado contas de sua admi-
nistracdo ou que esteja em alcance ndo pode adotar o pupilo ou o curatela-
do ( art. 371).

Os efeitos da adogdo, derivados do parentesco civil que se
estabelece entre o adotante e o adotado, sdo pessoais e patrimoniais.

A regra é a de que tal parentesco se limita as pessoas do ado-
tante e do adotado. Nao mais vige a adrogacdo do velho direito romano,
pela qual, como j4 se disse, também as pessoas da fam(lia do adotado sui
juris se incorporavam 3 clan do adotante. Mas a regra do art. 376 do
Cédigo Civil admite excegOes no tocante aos impedimentos matrimoniais,
proibindo-se os casamentos do adotante com o conjuge do adotado e do
adotado com o cbdnjuge do adotante, bem como do adotado com o filho
superveniente ao pai ou a mae adotiva { art, 183, ns. Ill e V ).

-

Outro efeito pessoal da adocdo é a transferéncia do pétrio
poder do pai natural para o adotivo. A opinido geralmente acolhida pelos
doutrinadores é a de que a morte adotante ndo restabelece o p4trio poder
do pai natural, extinto com a adogao ( art. 392, IV }, devendo, nesse caso,
o adotado menor ser posto sob tutela.
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Lembre-se, porém, que outros deveres e direitos resultantes do
parentesco natural ndo se extinguem pela adocdo. Assim, pode o adotado
demandar e ser demandado pelos parentes naturais em agdo de alimentos e
entre eles ndo se alteram as regras do direito sucessorio.

O mais importante efeito patrimonial da adogdo, entre adotan-
te e adotado, refere-se @ matéria sucessoria. Neste capftulo a interpretagéo
de alguns textos da vigente legislagdo tem ensejado acesas controvérsias
entre os doutos. Diz o art. 377 do Cédigo Civil que “quando o adotante
tiver filhos legitimos, legitimados ou reconhecudos, a relagdo de adogdo
ndo envolve a de sucessao hereditéria” e desse enunciado alguns concluem
que havendo prole, anterior ou posterior ao ato da adog¢do, o adotado nada
herda do adotante.

Todavia, o entendimento mais razoavel é que resulta da harmo-
nizagdo daquele dispositivo com o art. 1.605 e § 29, também do Coédigo
Civil, que continua em vigor e segundo o qual, para efeito de sucessdo o
filho adotivo se equipara ao legftimo, ao natural, ao legitimado e ao reco-
nhecido, sendo que no concurso com o legitimo superveniente a adogdo, o
adotivo tera direito de receber metade do que por heranga aquele couber.

Resumindo: Se no momento da adogdo o adotante ji tem filho
legftimo, legitimado ou reconhecido, o adotado nenhum direito terd a
heranca. Ao invés, se a prole advém posteriormente ao ato da adogdo, o
adotivo herdera somente a metade do que couber ao filho legitimo e ao
legitimado, este Gltimo, por forca do art. 352 do Cédigo Civil. Concorrer4,
todavia, em igualdade de condicdo com filhos supervenientes, se estes ndo
forem legitimos ou legitimados.

Ainda no capftulo da sucessdo legitima deve-se ressaltar que se
o adotado falecer sem descendéncia sua heranga se transmite a seus pais
naturais e ndo ao adotante. Mas em falta dos pais, mesmo que o adotado
tenha outros ascendentes, a heranca se devolvers ao adotante { art. 1.609 e
paragrafo tnico ).

Em consonincia com a regra de que o parentesco resultante da
adogdo limita-se ao adotante e o adotado, ndo ha direito de sucessdo entre
o adotado e os parentes do adotante { art. 1.618 ).

Questdo interessante, ainda ndo pacificada na doutrina, a de
saber se os descendentes do adotado herdam do adotante. Entendem al-
guns, que o disposto nos arts. 377 e 1.618 do Codigo Civil ndo impediria a
sucessao, pois dizendo que a adogdo ndo cria parentesco entre o adotado e
os parentes do adotante e que entre eles ndo ha direito sucessbrio, todavia,
explicitamente ndo afirma o inverso, ou seja, que ndo exista parentesco
entre o adotante e os parentes do adotado. Baseados nisso, juristas do
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coturno de CLOVIS BEVILACQUA e ITABAIANA DE OLIVEIRA sus-
tentaram que a norma excludente do parentesco diz respeito tdo s6 ao
direito de famflia, nao porém ao sucessério.

A opinido contréria, prestigiada por outros festejados juristas,
como CARLOS MAXIMILIANO, HERMENEGILDO DE BARROS, CAR-
VALHO DOS SANTOS e JOAO LUIS ALVES, predominou na jurispru-
déncia atual dos nossos Pretdrios ( R.T.J. 42/161 e RE n. 87.340, D.J. de
25.04.78, pag. 2.627; R.J.T. J. Lex, 63/221).

Quanto as formas de extingdo da adogdo, ja fizemos referéncia
4 manifestacdo unilateral do adotado incapaz, repudiando o vfnculo no
ano imediato ao da cessacdo de sua incapacidade. Além dessa hipbdtese, o
Cédigo Civil, no art. 374, contempla outras: a resultante de convencdo das
partes e casos de ingratiddo do adotado, os mesmos que ddo direito a
deserdacdo ( arts, 1595, 1.744 e 1.745 do Cbdigo Civil ).

A dissolugdo unilateral e a amigéavel deve ser feita através de
escritura e a resultante da ingratiddo do adotado se promove em jufzo, por
acdo ordinéria, devendo o adotante demonstrar a ocorréncia de um dos
casos justificativos da deserdagdo. Observa-se que, falecido o adotante, tal
demanda poderé ser intentada por qualquer pessoa que tenha interesse ha
sucessdo ( art. 1596 ).

Até aqui tratamos da adocdo, como atualmente em vigor no
sistema do Cédigo Civil.

£ chegando o momento de enfocar, ainda que resumidamente,
as expressivas disposicoes do Codigo de Menores ( Lei nQ 6.697/79 ) e as
inovacgOes que introduziu no instituto da adogdo.

Tal Cédigo regula a assisténcia, protecao e vigilancia a menores
de dezoito anos de idade, que se encontrem em situagado irregular, assim
considerados:

a) os privados de condigOes essenciais a sua subsisténcia, satde
e instrucao obrigat6ria, ainda que eventualmente;

b) vitimas de maus tratos ou castigos imoderados impostos
pelos pais ou responsavel;

c) os expostos a perigo moral;

d) os privados de representagdo ou assisténcia legal, pela falta
eventual dos pais ou responsével;

e) os que apresentem desvios de conduta, em virtude de grave
inadaptagdo familiar ou comunitéria;

f) os autores de infragao penal.
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Entre as medidas de protecdo e assisténcia aos menores em
situagdo irregular, prevé o Codigo a colocacdo deles em lares substitutos e
entre as formas de colocagdo se inclue a adogao, que podera ser simples ou
plena(art. 17,1Ve V).

A adogiio simples aplicam-se os princ(pios j& mencionados da
lei civil com o acréscimo de que a adocdo de menor em situacdo irregular,
sempre dependente de autorizagdo judicial, serd precedida de estagio de
convivéncia com o menor, pelo prazo que a autoridade judiciaria fixar. Tal
estagio podera ser dispensado se o adotando ndo tiver mais de um ano de
idade.

O interessado na adogdo simples deverd requeré-la ao juiz de
menores, indicando, no requerimento, os apelidos de famflia que usara o
adotado. Se deferida a pretensdo, esses apelidos constardo do alvaré e da
subseqgliente escritura, sendo, ao depois, averbados no registro de nas-
cimento do menor { arts, 27 e 28 ).

Pela adogdo plena, que substituiu em nosso direito o instituto
da legitimagdo adotiva, com revogagdo da Lei n@ 4.655/65, atribuiu-se ao
menor em situacdo irregular a condi¢do de filho, desligando-o de qualquer
vinculo com os pais e parentes, salvo para efeito de impedimentos matri-
moniais.

Sua disciplina consta do Cédigo de Menores { arts. 29a37 ) e
seus tracos principais sdo os seguintes:

Cabe em favor do menor de até sete anos em situag@o irregular
ndo eventual ou em beneficio daqueles que, tendo mais idade, j4 se encon-
travam sob a guarda dos adotantes quando completaram os sete anos.

Seu deferimento, precedido de estdgio de, no minimo, um ano
de convivéncia do menor com os adotantes, depende da comprovada con-
veniéncia da medida ( o que ao juiz competiré aferir ).

Podem requerer adogéo plena casais com mais de cinco anos de
matrimbdnio, desde que um dos cbnjuges conte mais de trinta anos de
idade. A lei, todavia, dispensa o prazo se provada a esterilidade de um dos
conjuges e a estabilidade conjugal dos adotantes.

Normalmente a adogdo plena s6 se defere, em conjunto, 3
marido e mulher, mas estdo autorizados a requeré-la o vilivo desde que
provém que o menor estd integrado em seu lar e que nele havia iniciado
estagio de convivéncia de trés anos ainda em vida do outro cdnjuge. Nas
mesmas condicdes também se admite a adocdo plena por cdnjuges se-

parados, desde que entre eles haja acordo sobre a guarda do menor apés a
separagdo judicial.
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Em substancioso artigo publicado na Revista Forense, vol.
275/91 a 93, ilustre Juiz no Estado do Rio Grande do Sul, o Dr. DURVAL
DA FONSECA BRAGA, demonstrou, a meu ver com todo acerto, a pos-
sibilidade da adoc80o plena por requerentes com prole. Obje¢des em con-
trério apenas fazem eco a velha sistematica que até mesmo a lei civil j&
repudiou { art. 377 ). '

A sentenca que conceder a adog@o plena tem efeito constituti-
vo e serd inscrita, mediante mandado no registro civil, dela ndo se for-
necendo certiddo. Na inscrigdo, os adotantes figurardo como pais, mas seré
consignado também o nome dos ascendentes do adotado. Cessam, com a
inscrigdo, os vinculos de filiag@o e parentesco anteriores cancelando-se, por
mandado, o registro original do menor. Certiddes posteriores, nenhuma
referéncia fardo a origem do ato, salvo por expressa determinagdo da au-
toridade judicidria, para salvaguarda de direitos.

A sentenca concessiva da adocdo plena atribuird ao menor o
nome de familia do adotante e poder4, a pedido deste, determinar a modi-
ficagdo do prenome do adotado. Esse dispositivo introduz uma excegdo 2
regra do art. 58 da Lei de Registros Pablicos ( Lei n® 6.015/73), segundo
aqual “o prenome serd imutével”.

Por fim, o Cédigo de Menores conceitua a adocdo plena como
irrevogdvel, ainda que aos adotantes venham a nascer filhos, aos quais estao
equiparados os adotados, com os mesmos direitos e deveres,

Essa disposi¢do cria para os beneficidrios da adogd@o plena, no
campo do direito. sucessdrio, uma situacdo privilegiada relativamente aos
que sdo adotados no regime da lei civil, pois a estes, como j vimos, o art.
1606, § 29 do Codigo Civil manda que se pague apenas a metade da
herancga cabente aos filhos legftimos que sobrevierem ao adotante.

Nao me parece razodvel a dualidade de tratamento, convindo,
de lege ferenda, que se harmonizem os critérios com prevaléncia da orien-
tagdo mais liberal, agora consagrada no Cédigo de Menores.

Segundo entendo, ao declarar irrevogavel a adogao. plena, o art.
37 da Lei n2 6.697/79 apenas quiz dizer que ela ndo se dissolve por ato
unilateral dos adotantes. 1sso ndo impede, salvo melhor juizo, que se possa
invocar os casos de extingdo da adogdo referidos nos artigos 373 e 374 do
Estatuto Civil,

O processo judicial da adoc@o simples e plena é regulado pela
Lei n? 6.697/79 em seus artigos 107 e 109. Da sentenga que nele for
proferida cabe recurso, no Estado de Sdo Paulo para a Camara Especial do
E. Tribunal de Justica ( assento n@ 70, de 04-05-83, art. 4, n. | ).

*
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Se a adogao, de que até aqui tratamos, é forma de se introduzir
alguém, como filho, na famflia do adotante, a tutela instituto que vem
em socorro do menor ndo amparado pelo patrio poder por morte ou
auséncia doss genitores ou por haverem eles decaido desse direito-dever
{ art. 406 do Cédigo Civil ).

Na definicdo de LAFAYETTE, tutela é o poder conferido a
alguém, em virtude de lei, para proteger a pessoa e reger os bens dos
menores que estao fora da agdo do patrio poder { Fam{lia, Seccdo V, Cap.
l,8144).

Deve ser entendida, principalmente, como encargo, munus im-
posto pelo Estado em beneficio do tutelado ou pupilo,

Relativamente ao ato de que se origina trés sdo as espécies de
tutela: a testamentaria, a leg'tima e a dativa.

A primeira é a instituida por testamento ou qualquer outro
instrumento auténtico pelo pai ou mae que estejam, ao falecer, no exerci-
cio do patrio poder e também, na falta dagueles, sucessivamente, pelo avd
paterno e o materno. A possibilidade dos avés instituirem tutores para os
netos, resquicio do Direito Romano, é geralmente criticada pelos comen-
taristas, a partir de CLOVIS, mas o Projeto do novo Cédigo Civil, a con-
servou { art. 1.777 ). Nomeacdo de tutor para menor que tenha pai ou mae
vivos e no exercicio do patrio poder é ineficaz.

Na auséncia de nomeagdo testamentéria, competira ao juiz no-
mear o tutor, escolha que devera recair em pessoa idonea, Tal escolha
obedecera, preferentemente, a ordem dos parentes consangiifneos do me-
nor, que é a indicada no art. 409 do Cbdigo Civil: o avd paterno, o
materno, a avd paterna, a materna, os irmaos, preferindo os bilaterais aos
unilaterais, o de sexo masculino ao do feminino, o mais velho aoc mais
moco. Em seguida, os tios, em igual ordem de preferéncia.

A ordem indicada na lei é para ser seguida nao havendo moti-
vos graves que aconselhem sua alteracao em beneffcio do menor. Na ma-
téria, a jurisprudéncia admite flexibilidade e reserva largo espago ao crité-
rio do magistrado. Critério que deve ser exercitado com prudente arb{trio.

N&o havendo tutores testamentérios ou legftimos ou nas hipo-
teses de haverem sido eles excluidos escusados ou removidos da tutela,
competira ao juiz a nomeagdo de um dativo, devendo a escolha recair em
pessoa iddnea e residente no domicilio do menor. Aqui, por motivos 6b-
vios, deve o magistrado se esmerar no exame da idoneidade da pessoa que
escolher para ¢ exerclcio da tutela.

Aos irmaos 6rfaos se dard um sé tutor. Se mais de um constar
de indicacdo testamentéria, entende-se que a tutela foi atribuida ao primei-
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ro indicado e que os outros lhe hdo de suceder pela ordem da nomeacao,
em ocorrendo morte, incapacidade, escusa ou outro impedimento legal dos
antecedentes.

Paralelamente ao tutor, poderd o menor ter um curador espe-
cial. E o que dispSe o art. 411, paragrafo Gnico do Cédigo, permitindo a
guem institua o menor seu herdeiro ou legatario nomear-lhe curador para
os bens deixados. Portanto, a funcdo desse curador especial limita-se ex-
clusivamente aos negbcios relativos aos bens oriundos da heranca ou lega-
do.

Aos menores em situacdo irregular ( antes considerados aban-
donados ), que carecerem de representacdo permanente ( art, 26 do Cédigo
de Menores), o juiz nomeari tutor dativo se ndo preferir recolhé-los a
estabelecimentos p(blicos especializados. Em se tratando de menores em
situacdo irregular, o tutor nomeado assume, necessariamente, o dever de
guarda. Ademais, nesses casos o exercicio da tutela é por prazo indetermi-
nado, ndo se aplicando o limite de dois anos referido no art. 443, | do
Cédigo Civil.

Como o tutor deve velar pela pessoa do pupilo e proteger-lhe
os bens, & natural que o legislador impeca o exercicio dessa fungdo aqueles
que ndo tenham condigdes minimas para desempenha-la. Estdo legalmente
impedidos para o exercicio da tutela { art. 413) os incapazes, os consti-
tufdos em obrigagdo para com o menor ou com direitos a rectamar dele;
aqueles cujos pais, filhos ou cdnjuges tenham demanda contra o menor; os
inimigos deste ou de seus pais; 0s que pelos pais do menor tenham sido
expressamente exclufdos da tutela; os condenados por crimes de furto,
roubo, estelionato ou falsidade, ainda que ndo hajam cumprido a pena; as
pessoas de mau procedimento, falhas em probidade e as culpadas de abuso
em tutorias anteriores,

Todas essas pessoas { de uma ou de outra forma iniddneas) e
mais os que exercerem fungio plblica incompativel com a boa administra-
¢d0 da tutela estdo legalmente impedidas para a nomeagao.

A tutela, como ja se disse, & munus piblico. Quem for no-
meado deve obrigatoriamente exercé-la a menos que tenha motivo legal de
escusa, que deve ser apreciado pelo magistrado. Se a escusa ndo for admiti-
da e enquanto pende eventual recurso, no nomeado exercera a tutela sob
pena de responder pelas perdas e danos que o menor venha a sofrer.

Podem se escusar da tutela ( art. 414 ) as mulheres; os maiores
de sessenta anos; os que tiverem em seu poder mais de cinco filhos; os
impossibilitados por enfermidade; os que habitarem longe do lugar onde se
haja de exercer a tutela; os que ja exerceram tutela ou curatela e os milita-
res em servico.
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lgualmente, ndo podera ser obrigado a aceitar a tutela quem nao
for parente do menor, desde que prove existir, no lugar, parente idodneo,
consangliineo ou afim do tutelado e em condig8o de exercé-la ( art, 415 ).

Das causas de escusa, todas compreensfveis e razoaveis a época
em gue o Codigo de 1916 foi editado, pode-se agora criticar a que autoriza
a dispensa da mulher. A respeito, observa o Prof. SILVIO RODRIGUES
que hoje, vivendo a mulher em direta concorréncia com o homem, parti-
Ihando das vantagens de uma autonomia merecidamente conquistada, ndo
deveria gozar de previlégio como o referido neste dispositivo ( Op. cit.,
pég. 396 ).

O Projeto do novo Cédigo Civil limita o direito de escusa as
mulheres casadas ( art. 1.784, | ), subtraindo-se, em parte, & crftica acima
referida.

A escusa ao encargo da tutela deve ser manifestada ao juiz no
prazo de cinco dias, que se conta na forma do art. 1192 do Cédigo de
Processo. Ressalte-se que no tocante ao prazo esse dispositivo do Estatuto
Processual alterou o art. 416 do Cédigo Civil, que concedia dez dias para
apresentagao da escusa. O magistrado decidira de plano o pedido de escusa
{ art. 1.193 do CPC).

Escolhido e compromissado o tutor, por termo, em livio pro-
prio rubricado pelo juiz { art. 1.188 do C.P.C.) e ocorrendo a hipbtese do
menor ter bens, antes de assumir a tutela deve 0 nomeado especializar, em
hipoteca legal devidamente inscrita, bens suficientes & garantia de sua
administracdo. Se os bens do tutelado forem mais valiosos que o patri-
mbdnio do tutor, este reforcari a hipoteca com caugao real ou fidejussoria,
salvo se ndo tiver meios ou for de idoneidade reconhecida ( arts. 418, 419,
827, IV do Cédigo Civil e 1.188 do C.P.C. ). Nessa mesma oportunidade, o
tutor, antes de entrar em exercicio, devera declarar tudo o que lhe deva o
menor sob pena de ndo lhe poder cobrar enquanto exerca a tutoria, salvo
provando que ndo conhecia o débito, quando a assumiu ( art. 430 do
Cédigo Civil ).

O magistrado que ndo nomear tutor a0 menor ou que ndo o
fizer oportunamente tera responsabilidade direta e pessoal pelos prejulzos
que disso possa advir ao incapaz. Essa responsabilidade sera subsidiaria se,
embora nomeando, ndo exigiu do tutor a garantia legal ou quando deixou
de o remover, tanto gue se tornou suspeito { art. 420 e 421 ).

Entrando em exercicio, incumbe ao tutor, sob a inspe¢ao do
juiz, reger a pessoa do menor, velar por ele e administrar-lhe os bens. Estes
lhe serdo entregues mediante termo que os especifiquem, com seus valores.
Esse termo, assinado pelo tutor, nao pode ser dispensado.
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No que diz respeito a pessoa do pupilo deve o tutor dirigir-the
a educacdo, defendé-lo e prestar-lhe alimentos, conforme seus haveres e
condicdo e reciamar do juiz providéncias se 0 menor haja mister de cor-
recdo ( art. 424 do Cédigo Civil ). No que se refere a alimentos, sendo o
caso, poderd o tutor, representando ou assistindo o menor, reclamé-tos
também das pessoas que por lei estejam na obrigagcdo de presté-los.

S3o ainda deveres que decorrem do exercicio da tutela: a re-
presentacdo ou assisténcia ao pupilo nos atos da vida civil para suprir-the o
consentimento; o recebimento de rendas e pensbes a ele devidas; o paga-
mento de despesas de subsisténcia e educacdo do menor e as relativas a
administracao de seus bens; a venda dos bens do tutelado que se destinem
3 alienagdo ( art. 426 ).

Para a prética de determinados atos o tutor deve, antes, solici-
tar autorizagao do juiz. Entre eles, como enumerado no art. 427 do Cdodigo
Civil: as despesas necessarias com a conservagdo e melhoramento dos bens;
a cobranga de créditos e pagamento de débitos do menor; a aceitagdo de
heranga, legado ou doag2o, com ou sem encargo; transigir em nome dele;
vender-lhe, em praga, os moveis de conservagdo inconveniente e os imOveis
{ estes Gltimos apenas na hip6tese de que haja manifesta vantagem — art,
429 ). E, finalmente, propor as demandas para defesa dos direitos do tute-
lado e responder as que contra ele forem ajuizadas. Todos esses atos depen-
dem de prévia autorizacao do magistrado.

A venda dos bens serd sempre precedida de estimativa judicial
para que se possa aferir da conveniéncia da alienagao que obrigatoriamente
deve ser feita em hasta plblica. Pode o magistrado determinar que, mesmo
em hasta, o imbvel ndo seja vendido por preco inferior ao da avaliagdo.

Ndo pode o tutor, ainda que conseguisse absurda autorizacdo
judicial, praticar os seguintes atos, pela lei considerados nulos: adquirir por
si ou interposta pessoa, qualquer que seja a forma da aquisi¢ao, bens do
tutelado; dispor de tais bens a ti'tulo gratuito ou constituir-se cessionério
de crédito ou direito contra o menor ( arts. 428 e 1.133 do Cédigo Civil ).

Respondera o tutor pelos prejuizos que, por culpa ou dolo,
causar ao pupilo. Deve, porém, ser reembolsado da tutela. Tem direito,
ainda, a uma gratificagdo que se ndo fixada pelos pais sera arbitrada pe-
lo magistrado em importancia nunca excedente a 10% da renda liquida
anual dos bens por ele administrado. Observe-se, porém, que o exercicio
da tutela de menores em situagdo irreguiar é sempre gratuita {art. 431)
ainda que o tutelado possua bens.

Na administragio dos bens dos orfios algumas regras de pru-
déncia sdo impostas pelo legislador e devem ser objeto de atenta fiscaliza-
¢do por parte dos magistrados.
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O tutor nao deverd ter consigo dinheiro mais que suficiente
para as despesas ordinarias de sustento, educacgdo e administragdo dos bens
do tutelado. O excedente deve ser obrigatoriamente recolhido, em conta
de correcdo monetéria, devendo o depdsito ser feito em Caixa Econdmica,
no Banco do Brasil ou em outro em que Estado membro da Unido possua
mais da metade do capital social integralizado. No caso do Estado de Sdo
Paulo, o nosso BANESPA ( art. 432, 8 12 do Cédigo Civil e 666, | do
C.P.C. ). Também os objetos preciosos que ndo forem vendidos em hasta
com conversdo de seu valor em tltulos piblicos, deverdo ser objeto de
deposito.

Pelo retardamento na aplicagdo de valores pertencentes aos
menores responderdo os tutores e, embora o Codigo sd se refira aos juros
legais como objeto do ressarcimento ( art. 432 ), pode-se sustentar a obri-
gatoriedade da incidéncia da corregdo monetéria a partir do momento em
que por desidia do responsével a aplicagdo deixou de ser feita,

As guantias pertencentes aos menores e depositadas nao po-
derdo ser levantadas sem ordem do juiz. E os levantamentos apenas hao de
ser autorizados nas estritas hipoteses previstas na lei ( art. 433 ). Também
aqui o magistrado ha de examinar as pretensdes de levantamento a luz do
exclusivo interesse no menor, com o critério e o cuidado do bom pai de
famflia. N3o favorecer aplicacGes arriscadas, mas devera ter visdo suficien-
te para discernir o interesse imediato e futuro do menor. Nessa tarefa,
como em todas as mais relativas 3 fiscalizagdo da tutela, contara o juiz com
o indispensével apoio e o licido parecer do Ministério Pdblico.

Quem administra bens alheios fica na obrigagdo de prestar con-
tas. Consequentemente, aos tutores incumbe tal dever.

Pelo sistema de nossa lei deve o tutor, anualmente, submeter
ao juiz um balango que aprovado, se anexara ao inventario. De dois em
dois anos fara periddica prestagdo de contas. E assim procederd também
sempre que o juiz entenda conveniente ou quando deixar o exercfcio da
tutela. Tais contas, apés ouvidos os interessados, serdo julgadas. Saldo se
houver, deve ser recolhido, com as cautelas j4 recomendadas, ou aplicado
na aquisicdo de imbveis ou tftulos de divida pablica. Ao se findar a tutela,
por maioridade ou emancipa¢do do tutelado, ndo podera este eximir o
tutor de prestar contas ( art. 437 ), dispositivo razoavel se atentarmos para
o caréter de delegagdo estatal da tutela e para o possfvel constrangimento
do ex-tutelado em reclamar contas da pessoa até entdo encarregada de por
ele velar. Alias, é tdo estrita essa obrigacdo que, mesmo na hipotese de
morte, auséncia ou interdigdo do tutor, as contas hdo de ser prestadas por
seu representante ou sucessores.
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As despesas justificadas e reconhecidamente proveitosas ao me-
nor serdo levadas a crédito do tutor, inclusive as referentes 3 prépria pres-
tacdo das contas.

A partir do julgamento definitivo das contas, vencerdo juros
tanto sobre o alcance do tutor como sobre o saldo contra o tutelado,
valendo aqui o que antes se disse a respeito da incidéncia de corregdo
monetéaria, igualmente exigi'vel,

Aplica-se 3s contas do tutor, no que couber, os dispositivos dos
artigos 914 e seguintes do Estatuto Processual, de modo particular a regra
do art. 919 que determina sejam elas prestadas em apenso ao processo da
nomeagdo. O tutor condenado a pagar o saldo, ndo o fazendo no prazo
legal, podera ser destitufdo por ato do juiz, cabendo o sequestro dos bens
sob sua guarda e a glosa da gratificagdo a que teria direito.

Por fim, resta examinar os casos de cessa¢do da tutela. Por sua
propria natureza o instituto é de duragdo temporéria. Ndo mais existindo
as razOes justificativas da tutela, cessa a condigdo de pupilo. Isso ocorre se
o tutelado se torna sui juris pela maioridade ou emancipagdo. Também na
hipbtese do menor cair em pétrio poder, por legitimagdo, reconhecimento
ou adogio { art. 442).

Por outro lado, cessam as fungGes do tutor, expirando o termo
de dois anos em que era obrigado a servir. Como é 6bvio, concordando o
tutor, o encargo poders ser renovado por biénios sucessivos. Anote-se que
a recusa a renovagao de encargo por mais um biénio deve ser obrigato-
riamente manifestada pelo tutor, dentro de dez dias contados da expiragdo
do termo { art. 1198 do C.P.C. ).

E também causa de cessacdo, a escusa legftima oportunamente
manifestada. As hipGteses de escusa, ja analisadas, sdo as que figuram nos
artigos 414 a 416 do Cédigo Civil.

Finalmente, cessa a tutela se o tutor for removido por ato
judicial. Devem ser removidos os irregularmente nomeados apesar de sua
legal incapacidade para o exercicio ( art. 413) e agueles que se revelarem,
no desempenho do munus, negligentes, prevaricadores ou incursos em inca-
pacidade.

A remogdo de tutor deve ser pleiteada no julzo da tutela pelo
6rgio do Ministério Piblico ou por quem tenha legitimo interesse { art.
1.194 do C.P.C. ) nos casos previstos em lei. Citado, tera o tutor cinco dias

para a defesa, depois do que se adotaré o processo das medidas cautelares
(art.803doCPC ).

Pode o magistrado, em casos de extrema gravidade, suspender
o tutor de exercfcio de suas fungGes, enquanto tramita o processo de
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remoc¢do ou dispensa. Nessa hipbtese, dar-lhe-a substituto, interinamente
( art. 1.197 do C.P.C. ).

S3o0 essas as observagbes que me ocorreram sobre o tema pro-
posto. Escusando-me, mais uma vez, pelas imperfei¢cdes do trabalho, po-
nho-me a disposicdo dos que desejem discuti-lo, ap6s havé-lo aturado com
tanta paciéncia e benevoléncia...

Ao encerrar, reitero a todos a alegria que tive em participar
desta Semana de Estudos Jurfdicos posta sob o patrocinio do grande es-
tadista Tancredo Neves, cuja equilibrada e pacifica lideranca no cenério
politico-administrativo, tdo conforme a indole e a tradi¢do do povo bra-
sileiro, fez acender, de um a outro extremo da Patria, a chama da esperan-
¢a em dias melhores e mais justos.

Meu contentamento é tanto maior por observar que este en-
tusiasmo é partilhado por jovens estudantes de Direito, prestes a assumir as
imensas responsabilidades a eles reservadas na condug¢do dos destinos desta
grande nag@o,

Estamos no limiar de uma Constituinte. Praza aos céus que no
momento oportuno se faca ouvir dos cultores do Direito a palavra certa, de
orientac3o segura, para que nossa Lei Estrutural efetivamente corresponda
s necessidades e anseios do sofrido povo brasileiro. E que, ao se erguer tal
voz, interesses mesquinhos ndo posterguem nem fagam esquecidas os direi-
tos da-Famflia, 3 qual estfo jungidos de forma necesséria e indissolGvel, o
futuro e a grandeza da Pétria.

A esta Pétria todos nds devemos o méximo de dedicagdo. De
modo particular, vés, jovens universitarios, ponde vosso amor a servigo do
Brasil, que serd no futuro grande e respeitado na medida em que a ele
dedicardes com entusiasmo vossas atividades e, se preciso, vossas prdprias
vidas.

Possamos, todos, com orgulho, apresenti-lo um dia aos pobs-
teros usando a imagem do Poeta Sublime:

“Esta é a ditosa Patria, minha amada,

A qual, se o Céu me d4 que eu sem perigo
Torne, com esta empreza ja acabada,
Acabe-se esta luz ali comigo.”

( "Lusfadas”, conto 111, 21).
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ASPECTOS DA RECENTE REFORMA PENAL*

Marino Falcdo

1. Nenhum Cédigo pode pretender o apanagio da imutabilida-
de.

£ de reconhecer-se que o Codigo Penal de 1940 ja se fazia ca-
recedor de alteragdes, pois em muitos topicos se tornara ultrapassado pela
enorme velocidade das mudangas de costumes e pelos extraordinarios pro-
gressos materiais e tecnolégicos das Ultimas décadas.

Entretanto, como disse o historiador César Cantli, ‘o pior
momento para fazer-se uma reforma é quando ja ndo ha possibilidade de
adia-la""...

A reforma introduzida pela Lei n® 7.209, que alterou, substan-
cialmente, dispositivos da Parte Geral do Cédigo Penal de 1940, ndo esca-
para, por certo, a increpacdo de acodada, sendo visivel o esforco pressuro-
so que a fez, depois de aprovada pelos votos das liderangas no Congresso
Nacional, entrar em vigor a partir de 13 de janeiro do corrente ano, apenas
dois dias antes da reunido do Colégio Eleitoral, em Brasilia, e dois meses
antes que se iniciasse o novo governo, o governo da Nova Reptblica.

Nao teria sido preferivel, ndo consultaria mais ao bem plblico
aguardar a conclusdo dos trabalhos atinentes a Parte Especial, para que tu-
do, como um corpo estruturalmente indissociavel, tivesse vigéncia na mes-
ma data ?

O agodamento, todavia, ocorreu e a Lei n® 7.209 é um ‘“fait
accompli”’, é um fato consumado, ensejando apenas este comentdrio cri-
tico inicial, que se fara prestigiado pela sabedoria imensa de MONTAIGNE:

“E duvidoso que a vantagem que pode haver em modificar
uma lei por todos acatada, seja incontestavelmente maior do que o mal re-
sultante da mudanga; tanto mais quanto os usos e costumes de um povo
sd0 como um edificio constituido de pegas diversas de tal maneira juntadas
que é impossivel abalar uma sem gque o abalo se comunique ao conjunto.
O legislador dos Thuriens ordenara que quem quisesse propor a aboli¢do
de uma lei existente, ou a adogdo de uma nova, se apresentasse diante do
povo, corda ao pesco¢o, a fim de que, em ndo sendo aprovada a ino-

{*) Palestra proferida pelo Des. Marino Falcdo, em Manaus, a convite da Associagdo
dos Magistrados do Amazonas, em 28-6-85.
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vagdo fosse imediatamente enforcado’” ( “ENSAIOS’, Livro I, Cap.
XXIt ).

Aqui no Brasil, perdoai-nos o inofensivo gracejo, se fossemos
seguir a sugestdo do legislador dos Thuriens, precisariamos certamente de
muitas cordas... e ndo faltariam pescogos !

Vejamos, agora, alguns aspectos inovadores da questionada
Lei n® 7.209, que constitui, a esta altura, sem embargo dos defeitos que
apresenta, um diploma da maior importancia para o nosso ordenamento
juridico-penal.

2. Logo no § 29 do art. 13, deparamos com a rubrica ‘‘Rele-
vincia da omissdo’’, disciplinando a importincia etiol6gica da omissdo
na causalidade delitiva.

Foi retomada pelo atual legislador a féormula ja delineada no
Codigo de 1969, atendendo-se, dessa maneira, ao estagio mais adiantado
da elaboragdo penal, que procura fixar, como fontes da omissao relevante,
a trindade representada pelo dever legal, pela chamada ‘‘posi¢do de garan-
tidor” e pela perigosa situagdo de fato criada pelo proprio omitente.

Deu-se, assim, um tratamento légico, embora sem compromis-
so ‘doutrindrio, ao tormentoso problema da causalidade da omissdo, que
importa muito ao Direito Penal, menos pelo seu aspecto naturalistico e
mais — repetindo as palavras de ANTONIO DE QUEIROZ FILHO — “‘co-
mo resposta a exigéncia de racionalidade na atribui¢do do fato crimino-
s0 a alguém’’ ( "'Ligdes de Direito Penal’”’, p. 128 ).

3. A seguir, no art. 16, vamos encontrar outra rubrica nova:
“Arrependimento posterior’’: “Nos crimes cometidos sem violéncia ou
agrave ‘ameaga a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o re-
cebimento da denlncia ou da queixa, por ato voluntdrio do agente, a pena
sera reduzida de um a dois tergos’’.

Um’ primeiro reparo ha que ser feito a redundancia pleonas-
tica dessa rubrica, j4 que ndo se pode conceber arrependimento que ndo
seja posterior... Também poder-se-4 criticar a colocagdo do artigo 16 entre
aquele que trata da desisténcia voluntiria e do arrependimento eficaz e
aquele outro que trata do crime impossivel. Ora, a matéria do focalizado
artigo nada tem que ver com a discipoina da tentativa e com o arrependi-
mento eficaz s6 tem em comum o vocidbulo “‘arrependimento’’...

Melhor fora que a inovacgdo fosse langada noutro capitulo, pos-
sivelmente no da aplicagdo da pena, pois ele, a rigor, ndo diz respeito a
teoria do crime, menos ainda ao instituto da tentativa.

Superadas estas observagGes, s resta louvar o saudavel alcance
de Politica Criminal que o artigo 16 representa. ’Essa inovagdo — como
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diz a Exposi¢cdo de Motivos ( item )} — constitui providéncia de Politica
Criminal e é instituida menos em favor do agente do crime do que da viti-
ma. Objetiva-se, com ela, instituir um estimulo a reparagdo do dano, nos
crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa’’.

Este &, pois, um dos raros momentos em que o novel legisla-
dor, de maneira explicita, volve os olhos para os interesses da vitima, da-
quela pessoa que estd no outro polo da relacdo gerada pelo crime e que
também deve merecer a atengdo da lei penal, muito mais do que, na reali-
dade, acontece.

A raiz vitimologica desse dispositivo talvez esteja na Samula
n® 554 do Colendo S. T. F., que obstava a agdo penal, nos casos de cheque
emitido sem provisdo de fundos, quando o pagamento ocorresse antes do
recebimento da dendncia.

Entendemos que a SOmula n2 554 continua de pé, ndo foi der-
rubada pelo art. 16, aplicando-se aquela, em seu amplo efeito obstativo da
acao penal, nos casos dos cheques sem fundos quitados antes do recebi-
mento da dendncia, e aplicando-se este (titimo nas demais hipoteses de de-
litos cometidos sem violéncia ou grave ameacga a pessoa, ressalvando-se po-
rém a hip6tese do peculato culposo, onde a reparagdo do dano surge como
causa de extingdo da punibilidade, especialmente prevista no § 39 art. 312,
"’se precede a sentenca irrecorrivel”’; “se lhe é posterior, reduz de metade a
pena imposta”’,

Anota-se, aqui, um descompasso entre a Parte Geral, modifica-
da pela Lei n® 7.209, e a Parte Especial, pois no atual Titulo VIii, que tra-
ta da "’Extingdo da Punibilidade”, foi suprimido do elenco do art. 107 o
““ressarcimento do dano no peculato culposo” — que correspondia ao anti-
go inciso X do art. 108 — enquantoa Parte Especial, ainda incolume aos
propésitos reformistas, continua prevendo a causa extintiva da punibilida-
de, quando o ressarcimento do dano é feito antes da sentenca irrecorrivel.

Claro que o dispositivo especial sobreleva ao da Parte Geral, tan-
to mais que visaao beneficio do réu, constituindo a solugdo mais benigna.

Destarte, cumpre concluir que o dispositivo do art. 312, § 29,
continua perfeitamente aplicavel, inobstante a supressdo na Parte Geral do
ressarcimento do dano como causa de extingdo da punibilidade no pecula-
to culposo.

Serve isso para ilustrar os equfvocos resultantes do acodamen-
to com que se fez entrar em vigor a Lei n® 7.209, o que deu como conse-
gliéncia essa falta de sintonia entre a nova Parte Geral e a Parte Especial,
com prejuizo para todo o sistema estrutural do Codigo.
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4. Qutra novidade da reforma penal estd no Titulo IV, onde
é regulado o concurso de pessoas.

O Cdodigo de 1940 cuidava da matéria sob a rubrica ‘‘Da
Co-Autoria”.

Agora, a mudanga comeca pela propria denominagdo do Ti-
tulo: "’Do Concurso de Pessoas’’, expressdo mais abrangente.

O art. 29 repete as palavras do antigo art. 25: “Quem, de
qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este comina-
das’’, mas acrescenta um importante adminiculo: ... na medida de sua
culpabilidade”’.

Esta cldusula aditiva faz a grande diferenga entre o primi-
tivo texto e o novo, decorrente da recente reforma.

Naquele, era perfilhada a teoria monistica, segundo a qual,
como assinalava o Ministro FRANCISCO CAMPOS na Exposigdo de
Motivos, ‘o crime é sempre Gnico ¢ indivisivel, tanto no caso de unidade
de autoria, quanto no de co-participagdo’’, de tal sorte que ‘quem empre-
ga qualquer atividade para a realizagdo do evento criminoso é considerado
responsavel pela totalidade dele, no pressuposto de que também as outras
forgas concorrentes entraram no dmbito da sua consciéncia e vontade’’.

Agora, pelo modelo inovador, foi prestigiado o chamado ‘‘Di-
reito Penal da culpabilidade” e aceita a inspiracdo da teoria finalista;
por isso, é na medida da sua culpabilidade que o agente responde pelo
concurso.

Adotou-se, assim, a denominada teoria do dominio funcional
do fato, que mereceu de NILO BATISTA a seguinte observagdo: Isto
significa que sd6 pode interessar como co-autor quem detenha o dominio
( funcional } do fato; desprovida deste atributo, a figura cooperativa
podera situar-se na esfera de participagdo ( instigacdo ou cumplicidade }"’
( “Concurso de Agentes’’, 1979, pag. 77 ).

“A luz desta teoria, que se entrelaga com as postulados finalis-
tas” — pondera MANOEL PEDRO PIMENTEL — "o concurso de pessoas
é tratado de forma a distinguir autores, co-autores e camplices, derrogando
a fundamentagdo da teoria monistica’’.

E prossegue o ilustre Professor paulista:

“Dai os dispositivos dos §8 19 e 29 do art. 29 da lei nova, nos
quais se prevé a participacdo de menor importancia e a punic¢io diferencia-
da para a hipotese em que o agente quis participar de crime menos grave,
caso em que se aplica a pena prevista para este crime e, se previsivel o re-
sultado mais grave, a agravagdo da pena até a metade’ ( RT 591/294 ).
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A participagdo de menor relevancia deixou de ser mera ate-
nuante, balizada pelo minimo cominado, para tornar-se causa de dimi-
nuicdo de pena.

Esse tratamento diferenciado entre os casos de autoria e de
mera participacdo, no concurso de pessoas, exigira, sem davida, muita sen-
sibilidade e grande acuidade mental por parte dos julgadores, no momento
do exame das situagGes concretas.

O texto novo em si mesmo n3do é mau, mas incumbird a noés
juizes torné-lo efetivamente bom, na hora da aplicagdo pratica da lei.

Aumentou, certamente, a responsabilidade dos julgadores.

Antes, pela aplicagdo singela da teoria monistica, as penas de
todos os participes de um delito eram niveladas.

Agora, com o advento da Lei n® 7.209, o art. 29 e seus §§8 19
e 29 obrigam os julgadores ao aprofundamento no sopesar as provas e no
exame da consciéncia da ilicitude e da reprovabilidade da conduta indivi-
dual de cada um dos que tomaram parte na agdo coletiva, auscultando,
particularmente, o papel daqueles que, porventura, quiseram participar de
crime menos grave e aplicando-lhes o tratamento penal correspondente.

Nem sempre serd facil essa tarefa judicante, pois serda comum a
alegagado defensiva no sentido de gue tal ou qual acusado quis participar do
fato, mas sem o “plus’’ do resultado agravador.

0O éxito da nova norma penal vai depender da sua prudente e
criteriosa aplicacdo por parte dos juizes.

Como lembrava o classico CARLOS MAXIMILIANO: ““Ndo ha
sistema capaz de prescindir do cceficiente pessoal. A justica depende, so-
bretudo, daqueles que a distribuem’’ { “"Hermenéutica’”. ed. 1925, p. 110 ).

5. Enfoquemos, agora, numa rapida visualizacdo, alguns aspec-
tos do capitulo “Das Penas’’.

Aqui, as mudancas foram gandes e, certamente, preocupantes,
pelo carater de liberalidade, por vezes demasiada, de que se revestem.

Diz o art. 33, § 29: "“As penas privativas de liberdade deverdo
ser executadas em forma progressiva, sequndo o mérito do condenado”’.

E dispoOe, a seguir, sobre critérios a serem observados:

‘‘a) o condenado a pena superior a oito anos devera comecar a
cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a qua-
tro anos e ndo exceda a oito, podera, desde o principio, cumpri-la em re-
gime semi-aberto;
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c) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou infe-
rior a quatro anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto”’.

Coroando este sistema de extremada complacéncia, a Lei de
Execugdo Penal — que entrou em vigor simultaneamente com a Lei
n® 7.209 — dispoe em seu art. 112 que ‘‘a pena privativa de liberdade seré
executada em forma progressiva, com a transferéncia para regime menos ri-
goroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao
menos um sexto da pena no regime anterior’’.

Quer isto dizer gue um réu condenado a 12 anos de reclusdo,
iniciado o seu cumprimento em regime fechado, depois de apenas dois
anos, ou seja, um sexto, ja podera passar para o regime semi-aberto.

Aqui, caberia uma indagacdo: cumprido um sexto { dois anos ),
passa o sentenciado, na hipdtese que estamos formulando, para o regime
semi-aberto; agora, para ser transferido para o regime aberto, deverad cum-
prir mais um sexto da pena total, doze anos, ou da pena restante, dez anos ?

Cremos, acolhendo o magistério do Prof. DAMASIO E. DE
JESUS, que ele deve cumprir mais um sexto da pena restante { dez anos ).

Dai a conclusdo algo melancélica: para atingir o estigio do
regime aberto, que equivale na pratica a uma situacdo de plena liberdade,
os condenados a uma pena elevada, superior a oito anos de reclusdo, po-
derdo cumprir, ndo sendo reincidentes, talvez menos de um tergo do to-

tal.
Uma pena de doze anos podera significar, concretamente, o

cumprimento de menos de quatro...

Isso ndo implicard descrédito na eficacia do sistema repres-
sivo ?

E que dizer, entdo, das penas menores ?

Estas terdo, em muitos casos, efeito puramente platonico.

As iguais ou inferiores a quatro anos poderdo ser premiadas,
desde o inicio, com o regime aberto e as que se situarem entre os para-
metros de quatro e oito anos poderdo merecer, desde o principio, o regime
semi-aberto, o qual, dada a escassez de estabelecimentos apropriados,
acabarad trazendo, como conseqliéncia, a antecipacdo da benesse maior,

Isso ndo implicard também descrédito na eficacia do siste-
ma repressivo ?

Ademais, veja-se que, tanto no regime da prisdo-albergue,
como nos institutos dos ‘‘sursis’’ e do livramento condicional, a Lei de
Execugdo Penal arrola, em seus arts. 115, 132 e 158, varias condigOes a
que estaria sujeito o sentenciado.

Inexequivel, porém, a fiscalizagdo dessas condigdes.
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Trata-se, pois, de uma Lei de Execugdo que, paradoxalmen-
te, ndo pode ser executada, por absoluta falta de mecanismos idoneos,
capazes de fazé-la respeitada e cumprida.

6. Aspecto importante no capitulo “’Das Penas’ é a supres-
sdo das penas acessorias. No lugar delas, encontramos agora as penas de-
nominadas ‘‘restritivas de direitos’’.

No elenco destas, surge logo, em primeiro lugar, a prestagdo
de servicos a comunidade ( art. 43,1, do CP ).

Consiste tal prestagdo ‘‘na atribuicdo ao condenado de tare-
fas gratuitas junto a entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos

e outros estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios ou es-
tatais’’ { art. 46 do CP ).

De observar-se, contudo, que o juiz ndo podera indicar, por seu
livre alvedrio, qualquer estabelecimeto para o cumprimento da pena em
questdo. O art. 149, |, da Lei de Execucdo Penal diz que: ’Cabera ao juiz
da execucdo designar a entidade ou programa comunitario ou. estatal,
devidamente credenciado ou convencionado, junto ao qual o condenado
devera trabalhar gratuitamente, de acordo com as suas aptiddes’’.

Ora, torna-se facil prever que serdo grandes as dificuldades em
estabelecer o convénio ou o credenciamento, tendo em vista que, nos
termos do art. 150 da citada Lei de Execucdo, ‘a entidade beneficiada
com a prestacdo de servicos’' devera encaminhar “‘mensalmente, ao juiz
da execucdo, relatério circunstanciado das atividades do condenado,
bem como, a qualquer tempo, comunicagdo sobre auséncia ou falta dis-
ciplinar”’,

Quer isto dizer, em ultima anélise, que caberd a entidade
fiscalizar o cumprimento da pena, coisa que, realmente, ndo lhe competiria
e que na pratica, vai acarretar evidentes obstaculos a viabilizagdo da lei.

7. No que concerne 3s penas acessOrias, a sua supressao trouxe
relevante reflexo em relacdo aos crimes falimentares.

O art. 195 da Lei de Faléncias dispOe que: ““Constitui efeito
da condenagdo por crime falimentar a interdigdo do exercicio do comér-

)

cio .

Entendemos que tal dispositivo foi revogado pela nova Parte
Geral do Cédigo Penal, na esteira do voto proferido pelo Des. DIRCEU
DE MELLO na Apel. Crim. n9 32,738-3-SP (E. 53 Camara Crimi-
nal — T.J.S.P.).
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Ndo se argumente que ele vem previsto em texto especial, por-
que, no estabelecimento do seu prazo, tinha o julgador que se valer do di-
ploma bésico { cf. art. 69, n. IV e § (nico, n. IV, do antigo CP ).

Nem se diga que a interdicdo para o exercicio do comércic
nao seria sangdo acesséria, mas efeito permanente da condenacdo falita-
ria. Veja-se, a este propbsito, a clara licdo de Professor WALDEMAR
FERREIRA, em “Instituicbes de Direito Comercial-A Faléncia”, ed. liv.
Freitas Bastos, 1951, vol. b, pags. 398/399.

‘’No regime penal atual, ndo hd mais penas acessorias e a proi-
bicdo do exercicio de atividade aparece como pena principal, aplicada em
substituicdo a pena privativa de liberdade, nos casos do art. 54 do CP.

Também como efeito da condenacgdo ndo hé falar na proibicao
em causa ( cf. arts. 91 e 92 do CP ).”

Em resumo, portanto, deve-se reafirmar que o art. 195 da Lei
de Faléncias foi revogado pela nova Parte Geral do Codigo Penal, descaben-
do, agora, na sentenca condenatdria por delito falimentar, a imposicdo da
jé inexistente pena acessoria de interdicdo para o exercicio do comércio.

8. Deixamos para comentar em uUltimo lugar — “last but not
least”” um tema assas preocupante. O referente ao limite das penas.

“Q tempo de cumprimento das penas’’ — reza o art. 75, ca-
put — ‘“‘ndo pode ser superior a trinta anos’'.

Reproduz-se, com pequena variagdo de palavras, aquilo que
ja vinha disposto no art. 55 do texto primitivo do Codigo.

Nado ha, como é sabido, empecilho a que um réu seja condena-
do a penas cujo total exceda o limite dos trinta anos. O tempo de cumpri-
mento é que ndo pode, em caso algum, ultrapassar esse periodo.

Esse preceito compatibiliza-se com a idéia, que até a Carta
Magna consagra, de que ndo devem existir penas de prisdo perpétua, que
atentam contra a dignidade do homem e contém, necessariamente, a indi-
cacdo de que o seu destinatario é incapaz de um projeto existencial, é um
“ser ndo aberto ao mundo’’. Segundo a feliz expressio de ANGEL TORIO
LOPEZ: ““Podria decirse que la reclusion perpetua es la verdadera zoologia
de la represion’’ ( “‘Estudio de la reforma de los delitos contra vida'’ em
“’Repercusiones da la Constitucion en el Derecho Penal”, Bibao, 1983, p.
97 ).

Até aqui, nada de novo nem que possa suscitar restrigges.

J
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Entretanto, o § 19 do art. 75 do CP dispGe:

*Quando o agente for condenado a penas privativas de liberda-
de cuja soma seja superior a trinta anos, devem elas ser unificadas para
atender ao {imite maximo deste artigo’’.

Pergunta-se: a unificacdo tem validade somente para a fixagdo
do limite mdximo do tempo de execucao da pena ou para todos os efeitos,
como livramento condicional, transferéncia de regime prisional, remicdo
pelo trabalho, etc. ?

Cologuemos claramente a questdo: suponha-se o caso de um
réu condenado a 50 anos de reclusdo. Reincidente em crime doloso, para
obter o livramento condicional deverd cumprir mais da metade dos 50 ou
mais da metade de 30 anos ? E a transferéncia de regime prevista no art.
112 da Lei de Execugdo, assim como a remicdo pelo trabatho prevista no
art. 126 e 88 da mesma Lei, deverdo ter como base o quantum da pena
efetiva ou da unificada ?

Duas correntes j& se digladiam, polemizando em torno do as-

sunto,
A primeira, perfilhando a posicdo liberal, pretende que os re-

guisitos objetivos deé certos beneficios, como o livramento, a remicdo, a
transferéncia de regime, etc., deverdo ser apreciados tomando-se como
ponto de referéncia a pena unificada ( trinta anos ) e ndo o total da pena
efetiva.

A segunda — que é sustentada, entre outros, pelo Prof, DAMA-
SI0 E. DE JESUS — entende que os aludidos beneficios da fase executo-
ria devem tomar como balizamento o total da pena efetiva e ndo o quan-
tum unificado do art. 75 ( trinta anos ).

Argumentam os defensores da posi¢do liberal que, a prevalecer
a interpretagdo mais rigorosa, o 8 19 do art. 75 seria dispensavel, consti-
tuindo uma superfetacdo indtil do legislador.

E também vado buscar apoio na propria Exposicdo de Motivos
da Lei n97.209, em seu item 61, quando diz que “‘as penas devem ser limi-
tadas para alimentarem no condenado a esperanca de liberdade e a acei-
tacdo da disciplina, pressupostos essenciais da eficacia do tratamento pe-
nal”. :

Ndo se pode — argumenta-se — alimentar a esperanca do
condenado com a afirmacdo de que tera de cumprir trinta anos de prisdo,
se estiver condenado a vérias penas de larga duracdo ( artigo de Prof. JU-
LIO FABBRINI MIRABETE, in 'O Estado de Sdo Paulo’” de 16-06-85 ).

Sem embargo dessa argumentacdo, adotamos sem vacilar a
segunda posicdo, prestigiada, como ja dissemos, pelo ilustre Professor
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DAMASIO, em estudo publicado no jornal ‘O Estado de Sdo Paulo’ de
05-05-85:

“’Note-se que o questionado § 19 diz que as penas ‘‘devem ser
unificadas para atender ao limite maximo deste artigo 75. E a disposicdo
cuida do “limite das penas’’ ( indicacdo marginal ) para efeito do tempo de
seu cumprimento, restringindo, segundo cremos, o dmbito de eficicia do
beneficio.

Além disso, a interpretacdo liberal equipara a situacdo do
condenado a trinta anos a outro que sofreu imposicdo da pena de novecen-
tos anos. Se o limite maximo de trinta anos regula todos os institutos pe-
nais, o condenado, a partir da imposicdo de tal pena obtém um bill total de
impunidade no tocante ao excesso. Significaria a intervencdo do direito
penal, com sua finalidade repressiva e preventiva, até o limite da imposicdo
da pena de trinta anos de privacao da liberdade. A partir dai, nenhuma
conseqiiéncia teriam outras condenacgGes por crimes diversos e contempo-
raneos. Seria um estimulo a delinqliéncia maltipia. Para o criminoso pouca
diferenca faria cometer dez ou quinhentos assaltos’’.

E conclui o eminente comentarista do direito penal:

“Ao argumento de que a tese restritiva anima a desesperanca
da liberdade contrapde-se a idéia de que o delingliente contumaz, autor de
uma multiplicidade de crimes contemporaneos, deve aceitar de antemdo
os riscos resultantes de sua eficacia delitiva, a tornar mais severa a resposta
penal e mais dificil a expiagdo de sua culpa” ( loc. cit. }.

Dentro do quadro de amplas benesses que a recente reforma
penal emoldurou, ndo devemos compactuar com a interpretagdo liberal do
focalizado dispositivo, que s6 contribuiria para por em crescente descrédi-
to a Justica Criminal.

Lé-se na “Hermenéutica” de CARLOS MAXIMILIA-
NO que, no sécuio X1V, quando alguém perguntou a célebre mem-
bro da ‘““Court of Common Pleas” qual a vontade do legislador ou, ao
menos, a dos juizes, manifestada em vérias decisGes, ele respondeu: *‘Law
is reason”. ‘A lei é a razdo"’, & a obra do bom senso, aplicacdo lagica de
um principio superior as realidades sociais contemporaneas’” ( ed. 1925, p.
34).

Portanto, se o texto penal em foco permite duas interpreta-
¢cdes, vamos ficar com aquela que, sem agravo a manifestacdo do legislador,
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z

atende aquilo que é aconselhado Qela razao e pelos superiores interesses
do bem comum e da defesa social.( )

Ainda repetindo as palavras do grande mestre da Hermenéuti-
ca, "'Ndo pode um povo imobilizar-se dentro de uma férmula hieratica por
ele proprio promulgada; ela indicard de modo geral o caminho, a senda, a
diretriz; valerd como um guia, jamais. como um laco que prenda, um grilhdo
que encadeia. Dilata-se a regra severa, com imprimir elasticidade relativa por
meio da interpretacdo’’ { ed. 1925, p. 69 ).

Estamos diante de um texto legislativo que pOe a prova as fa-
culdades completas dos juizes e sua imensa responsabilidade, ndo diremos
diante dos jurisdicionados, mas diante da propria Nacio.

Devemos reconhecer a triste realidade da alarmante criminali-
dade e do clima de violéncia que sufoca e amedronta a populagédo brasilei-
ra.

Temos de combaté-la através da interpretacdo rigorosa das leis
e ndo da interpretagdo emoliente, complacente e escancaradora das grades
para bandidos temiveis, pois isso contribuiria, perigosamente, para a rufna
definitiva do sistema penal e desprestigio do Poder Judiciario perante a
opinido pablica. ' '

Travemos o0 bom combate e isso jamais acontecera !

() Em singular coincidéncia,ac mesmo tempo em que esta palestra era proferida em
Manaus, a convite da Associagdo dos Magistrados do Amazonas, realizava-se em Sdo
Paulo o 69 Congresso Nacional do Ministério Publico, em junho/85, no qual foi apro-
vada a seguinte CONCLUSAO:

“1. No concurso de penas privativas de liberdade, cuja soma seja superior a 30 anos, a
consideragdo dos requisitos objetivos de certos institutos, como o indulto, a remigdo,
o livramento condicional, etc., deve ser feita em face do'total da pena efetivamente
imposta e ndo sobre o quantum unificado do art. 75 do Cédigo Penal.

2. A denominada ‘unificagcdo dos 30 anos’ é mera expectativa de direito do condena-
do, que somente poderd requerer um provimento jurisdicional a respeito quando
ocorrerem as condicOes previstas em lei: qguando completar os 30 anos de cumprimen-
to de pena e se ndo houver superveniéncia de condenacdo decorrente de fato poste-
rior ao inicio do cumprimento da pena’’.
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CONSTITUICAO E CONSTITUINTE

José Antonio Minatel

O momento histérico-polftico a que estamos assistindo, com a
perspectiva da inovagdo e transformagdo da nossa ordem juridica que,
necessariamente, para atendimento aos anseios da sociedade, implicard na
ruptura do sistema entdo vigente, motivou-me a dirigir este singelo traba-
lho para o tema ora em foco.

Alerta-se, “ab initio”, que estas notas ndo tém o objetivo de
aqui, simplesmente, reproduzir tudo o que ja se disse, cientificamente,
sobre o tema, nem tampouco cotejar as diferentes posi¢Ges assumidas por
juristas que versaram a matéria, Inevitavelmente, a sustentacdo deste traba-
lho esta calcada em principios ja consagrados pela Doutrina e em concep-
¢Oes juridicas, de longo amadurecidas pelos doutos, cujo produto final, de
concreto, € uma tentativa de mostrar, numa visdo panoramica atual, tudo
que foi lido e sentido a propdsito das nossas aspiragdes.

1 — CONSTITUICAO: VISAO DOUTRINARIA

Desde Kelsen, Constituicdo é vista como um conjunto de pre-
ceitos imperativos fixadores de direitos e deveres, distribuidores de com-
peténcias que dado estrutura social, pela ligagdo das pessoas { povo } que se
encontram num determinado espago fisico { territério) em determinada
época. Dal, porque, chegou-se a afirmar que a constituicdo é um conjunto
de normas que organizam os elementos constitutivos do Estado ( popula-
cdo, territorio e governo ), ou, como sublinhou o Prof. Celso Bastos, “‘é a
particular maneira de ser do Estado”.,

O Estado se revela e se apresenta como pessoa através das
regras constitutivas consagradas na Carta que possui. Afinal, se o Estado é
um corpo organizado, sua estruturacio decorre da vontade { popular ou
unilateral ) materializada naquele conjunto de preceitos idealizados por
uma sociedade que pretende organizar-se,

, Doutrinariamente, a Constituicdo é analisada em trés diferen-
tes sentidos:

a) Socioldgico: Sob este enfoque, a Constituicdo é a soma dos
fatores reais do poder que regem um determinado Estado, ou seja, um
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conjunto de forgas “’sécio-politicas’’ do poder ativo dentro da sociedade, A
Constituigcdo sera legitima quando representa o efetivo poder social e ilegi-
tima quando se distancia desta representacdo, constituindo-se, dai, em
mera “‘folha de papel”.

b) Politico: Nesse sentido, a Constituicao é vista como decisao
politica fundamental, encontrando seu fundamento de validade huma deci-
sdo polftica que a antecede e ndo na norma juridica. A constituicdo, aqui,
é marcada pelo decisionismo, revelando um ato de vontade do Poder que a
estabelece, pouco importando se esta vontade corresponde ou ndo aos
anseios sociais, Assim, pode-se falar em constituicdo fascista, constituicdo
liberal, constituicdo revolucionéria, etc., em funcdo da vontade determi-
nante para aquela decisdo fundamental, de cariter eminentemente poli-
tico.

c) Juridico: Sob este aspecto, a Constituicdo é um conjunto de
normas articuladas, sendo irrelevante se corresponde as aspiragOes sociais
ou representa os fatores reais do poder, ou, ainda, se decorre de uma
vontade marcada por decisdo politica. Os conflitos concretos resultantes
de uma sociedade serao solucionados pelo jurista através de normas consti-
tucionais postas, por isso a constituicdo é vista como um conjunto de
regras de contelldo, eminentemente técnico,

A analise dessas trés concepgdes, que nos apontam para dife-
rentes possibilidades de se entender uma constituigao, tem relevincia para
a nocdo de CONSTITUINTE, isto porque, conforme for a nocdo pres-
suposta da futura Constituicdo, se sociolGgica, por exemplo, levar-nos-4,
certamente, ao problema da realidade social e dos processos sociais que
conduzem 3 elaboracdo da Constituicdo; tera expressiva influéncia a quali-
dade dos membros que compordo o corpo da assembléia constituinte, na
medida em que possam representar os ‘‘fatores reais do poder'’,

Por outro lado, pressupondo-se uma nova constituicdo no sen-
tido politico, tem relevincia o processo de formagao da decisdo polftica
fundamental que ird nortear o colégio constituinte, antevendo-se um cho-
que de forgas politicas na consecucdo deste objetivo. E, por Gltimo, se o
pressuposto for uma constituicdo no sentido jurfdico, ressalta o papel da
CONSTITUINTE na elaboragdo do conjunto de regras bésicas que implica-
rao na atribuicdo das competéncias e na fixagido dos limites e fronteiras dos
institutos e principios buscados pela sociedade.

Impdem-se, a bem da verdade, a conjugagdo das trés concepgbes
para que, dessa associacdo, possa resultar numa constituicdo que tenha,
como forma, um complexo de normas; como conteido, a conduta humana
motivada pelas relagcOes sociais e como fim, a realizagdo de valores que
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identificam a comunidade, além de ter como causa, criadora e recriadora, o
poder, entendido este como o poder resultante da legitimidade e ndo da
usurpacao.

2 — CONSTITUICAO COMO NECESSIDADE:

Ja afirmou o Prof. Geraldo Ataliba que ““mesmo uma constitui-
cdo defeituosa é, seguramente, melhor do que nada, na medida em que
reduz o arbftrio e assegura os direitos individuais”.

; Nessa mesma linha de entendimento, renomados juristas estao
a afirmar que assegurar direitos individuais na constituicdo, nada mais é
que impor uma limitacdo do Poder do Estado, no sentido de proteger
determinados bens e valores de uma possivel acdo do Estado.

Enfim, o homem que, para viver numa sociedade sentiu a ne-
cessidade de organizé-la e, para isso, idealizou o Estado, criando-o e estru-
turando-o pela constituicdo, vé-se na iminéncia de erigir barreiras a sua
frente para ndo ser atingido e dilapidado pelo proprio ente criado.

Mas, uma Constituicdio ( escrita ou ndo escrita) é uma neces-
sidade emergente de toda sociedade, no sentido de que é a regra maior
fixadora dos principios e diretrizes. Desta norma suprema devem decorrer
todas as demais regras reguladoras dos procedimentos da coletividade.

Por mais rudimentar que seja o desenvolvimento institucional
do ente polftico, sempre serd possivel identificar uma norma, ainda que
puramente consuetudinéria, que qualifique determinadas pessoas em posi-
¢do de comando e outras como comandadas.

Nem sempre estard presente uma Constituicao em sentido for-
mal, como documento solene que mostra a estrutura e existéncia de um
Estado. Mas, é necessidade imperiosa a existéncia da Constituicdo no seu
sentido substancial.

Exigir uma constituicdo, contudo, ndo significa a pretensdo de
postulados limitadores do direito dos cidaddes.. Tampouco significa a con-
sagracdo da decantada supremacia do Estado em relagdo ao individuo. O
relacionamento entre ambos nao pode operar-se de forma vertical como
hoje se apresenta, figurando o Estado no polo superior e o indivfduo no
inferior. O Estado ndo faz regras, ndo dita normas, ndo cria leis. O Estado
foi criado pelo homem para servi-lo e n3o para servir-se da sociedade.

Também a Constituicdo ndo é meio ou instrumento de defesa
dos individuos contra o Estado, mas a estruturacdo da organizagao da
sociedade. ‘
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3 — CONTEUDO DA CONSTITUICAO:
REGRAS FUNDAMENTAIS OU IDEOLOGICAS

J4 ficou visto que a nocdo de Constituicdo, por influéncia de
Kelsen, pressupOe a existéncia de uma norma fundamental de um pais, que
contém normas da organizacdo basica do Estado, ao lado de normas de
reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais do ser humano e do
cidad3o, assim como regras de delimitacao das competéncias do Poder
Plblico.

Esse carater de regra fundamental é traduzido como lei pri-
meira que contém normas basicas que se constituirdo em fontes inspirado-
ras e necessdrias de outras normas. Significa que acima dela nao ha outra
norma, pois se existir outra antes e acima dela, ela deixa de ser fundamen-
tal e suprema.,

H4 quem entenda que esta nocdo de constituicao fica prejudi-
cada pelo reconhecimento de principios, que, embora ndo expressos na lei
fundamental, estdo implicitos em qualquer organizacao, como por exem-
plo, os chamados Direitos Humanos ( direito a vida, a liberdade, a proprie-
dade, etc.). Isto, porque esses direitos formam um corpo juridico dito de
direito natural, fnsito na natureza humana, e, por decorréncia, esta acima
das constituicdes que sdo obras polfticas elaboradas pelos homens.

Admitido isto, pondera o Prof. Tércio Sampaio Ferraz Jr., se
uma constituicdo ndo respeitar esse direito natural, nesse ponto ela ndo
tem eficacia, ndo produzindo obrigacdo, vislumbrando um direito de se
opor a propria constituicao.

O constitucionalismo moderno tem admitido que além do di-
reito natural, e da norma bésica fundamental, ha outros principios que sao
adotados, implicitamente, pela constituicao.

Tem relevancia essa concepcdo no sentido de que esta idéia
traz a tona a no¢do de Poder Constituinte, uma vez que, para reconhecer
direitos ou principios implfcitos tenho que, necessariamente, me valer dos
fatores histdricos, politicos, econdmicos e sociais que nortearam a vontade
e 0 pensamento de guem estabeleceu a Constituicao.

E, surge a indagacdo: Se admito que o povo é quem estabele-
ceu a sua Constituicdo, o ndo reconhecimento de um direito fundamental
implicito pode dar margem a que uma parcela do proprio povo exija o seu
reconhecimento ?

Isto pode dar margem ao que se ousou chamar de “direito de
resisténcia” ou de “desobediéncia civil”’, chegando ao extremo de algumas
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constituicoes ( ex. Alemanha) tentar garantir, constitucionalmente, a de-
sobediéncia civil pela insercdo, no seu texto, de dispositivo que assegura a
sua propria desobediéncia, o que se nos afigura como contraditério.

Passamos, entdo, das regras basicas fundamentais paraoconte{ido
ideologico que poderad estar norteando a futura Constituinte. Nesta, se
prevalecer o grupo dominante que advogue a inclusdo de principio que
assegure a desobediéncia civil, teremos, ideclogicamente uma constituigdo
superliberal. Caso oposto, se prevalecer a tese da restricao do direito de
oposicdo e de protestos, de impedimento de manifestacio dos desacordos,
a nova constituicdo contera caracteristicas autoritarias, sempre em nome
da seguranca e da ordem,

4 — CONSTITUICAO PROGRAMATICA E PRAGMATICA:

Em regra, a constituicio é posta por forcas dominantes na
forma de um pacto ou um compromisso do corpo social, na busca de
solucao de conflitos.

Para cumprimento de tal pacto sdo introduzidas normas que a
doutrina gualificou como normas programaticas, que consubstanciam so-
mente principios, dotados de forca juridica menor, que assumiriam efica-
cia plena guando implementados pelo legislador ordinario. Como a raiz
etmolbdgica leva a concluir, sdo verdadeiros ““programas’ erigidos a nivel
constitucional que ainda nao configuram direitos que possam ser objeto de
garantia juridica.

Tratam-se de direitos que ndo sdo juridicamente garantidos e,
por isso, a sociedade ndo pode exigir do Estado o cumprimento e respeito
desses “‘direitos’’, sendo quando o legislador ordinério os tiver regulado.

Na verdade, sdo ainda expectativas de direitos inseridas no
texto constitucional com funcdo de retardar a sua efetiva conquista pela
sociedade.

A constituicdo promete e as promessas ficam na dependéncia
da iniciativa do Legislativo ou mesmo do Executivo, os quais, pela simples
omissdo, colocam abaixo aparentes conquistas da sociedade.

Exemplo disso temas as escdncaras na nossa.atual CARTA,
notadamente no Trtulo pertinente a ordem Econdmica e Social, com “pro-
messas’’ aos trabalhadores, ditadas no art. 165, de:

| — “Salario mi'nimo capaz de satisfazer... as suas necessidades
normais e as de sua fami'lia;"”’

XV — "assisténcia sanitaria, hospitalar e médico-preventiva;”’
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XVI — “,..seguro desemprego,...”

XVl — “coldnias de férias e clinicas de repouso, recuperagao
e convalescenga, mantidas pela Unido, conforme dispuser a lei;"”

Outro exemplo é o do art. 180, “verbis’’:
O amparo a cultura é dever do Estado”.

“Cumpre-nos desmistificar a Constitui¢ao”, reivindica Eros
Roberto Grau, que postula imediata eficicia e amplicagdo as normas cons-
titucionais, para que possa deixar de cumprir o papel de instrumento de
engodo e ilusdo do povo.

Restaurar a dignidade da constituigdo significa dizer que ela
ndo deve comtemplar promessas inexequiveis, devendo contemplar direitos
que possam ser prontamente frurdos pela sociedade.

Em suma, aspira-se, hoje, uma nova constituicdo que seja prag-
matica, com raizes fincadas no seio da sociedade, revelando-se como verda-
deiro instrumento de a¢ao social e ndo de utopias da elite intelectualizada
que tem agido em beneficio dos poderes de dominagdo social.

A Constituicdo pragmdtica deve representar a vontade concreta
do povo que ndo pode ser confundida com os programas dos partidos
pol(ticos. Deve ser a constituicdo da sociedade e ndo somente a estrutura-
¢do do Estado como ente polftico.

Espera-se que, expungidas as promessas inexequiveis, possa o
povo, como titular do poder constituinte, tomar consciéncia de que a
CARTA deve traduzir a sua vontade.

Mais ainda, se vige entre nb6s o principio democratico-Repu- -
blicano, calcado na representatividade legi'tima pela maioria, impde-se que
os anseios da coletividade venham 2 tona para definir, principalmente, o
papel que ha de ser atriburdo as Forgas Armadas que tém se arrogado no
direito de exercicio de verdadeiro PODER MODERADOR no suceder das
crises, pela auséncia de instituigOes estaveis e respeitaveis.

5 — CONSTITUINTE E PODER

Sendo o Estado uma sociedade, é estruturado formaimente
através de regras ditadas pelo Direito.

Essa organizagdo é marcada por atos de vontade, forca ou
desejo de constitui-la, de onde decorre a idéia de PODER
CONSTITUINTE, como a capacidade de fazer nascer um grupo social
organizado, ou o poder de elaborar uma constituigdo,
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Quando se fala em constituinte, sobressalta-nos a idéia primei-
ra de Assembléia, no sentido de grupo, colégio, congresso. Claro estd que
ndo ha necessidade de assembléia para ditar uma constituigdo, e ndo preci-
samos ir além das fronteiras para reavivar exemplos de constituicdes produ-
zidas e baixadas por uma Ginica pessoa.

Ao se denominar a capacidade da CONSTITUINTE em elabo-
rar uma constituicdo de “PODER" e daf a terminologia, usualmente adota-
da por todos aqueles que versam a matéria, de “PODER CONSTITUIN-
TE"”, ndo se pode perder de vista a distingdo entre a titularidade e a
capacidade do exercicio desse poder.

A doutrina & assente no sentido de que o titular do poder é o
povo, enquanto que a capacidade de exercitd-lo pode dar-se, ou por elei¢io
de representantes populares ( Assembléia Constituinte ), ou por ato de
usurpagdao, quando uma pessoa ou grupo assume aquele exercicio sem
manifestagao direta da coletividade.

Parece-me, entdo, claro que o “Poder’” de exercicio da Cons-
tituinte ndo pode ser entendido como nog¢do de “forga” ou de “coergdo”
em relagdo ao grupo social que detém a titularidade { povo ). Muito pelo
contrario, em relagdo a este o “PODER’’ da Constituinte se transmuda em
verdadeiro “Dever’”’, no sentido de que, eleitos pelo povo os membros da
" “Assembléia” com o fim de expressar a vontade dos titulares do “poder”,
a relagdo que perdura entre as partes é de obrigacdo dos representantes
para com os representados de bem e fielmente desempenhar a missdo que
lhes foi atribuida.

Aprendemos com o Prof. Tércio Sampaio Ferraz Jr. que a idéia
de “Poder” pressupde a nogao de controle que, necessariamente, implica
em neutralizacdo de forgas. Assim, o verdadeiro “poder’’ que se busca
atribuir 3 CONSTITUINTE nada mais é que a capacidade de neutralizar os
conflitos, mediante um pacto ou compromisso entre forgas sociais.

6 — PODER ORIGINARIO E PODER DERIVADO:

Falar em pacto ou contrato nos leva a pensar na questao da
representatividade e, mais além, na legitimidade. Como se fardo representar
os pactuantes 7 Qual a norma que deve determinar o processo de escolha
dos representates que elaboraro a lei dita primeira e suprema ?

Essas questOes t&ém a ver com a distincdo que se procura fazer
de “poder originario’’ e “poder derivado”’.

A principio, o Poder Originério seria aquele que, partindo da
estaca zero, sem nenhum pressuposto ou limitacao, elabora a norma fun-
damental, criando o Estado.
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Implica numa ruptura da ordem anterior, pressupondo-se que
nada do que existiaseja tomado como comando, como regra ou norma,
mas somente camo dado historico.

J4, o “Poder Derivado” retira sua competéncia das normas
estabelecidas pelo poder originario. E um poder exercido pelo poder polfiti-
co eleito conforme a nova constituicdo e que pode reformé-la através de
emendas, mas, respeitando as regras estabelecidas pelo poder constituinte
origindrio. Trata-se na verdade do “poder constitufdo” que é limitado e
condicionado e atua sequndo a constituigdo, em contraposi¢cdo ao “poder
constituinte” que é um poder de Direito, que n3o encontra limites no
Direito positivo anterior, mas, apenas e tdo somente no direito natural. E
inicial, inalienavel, permanente e incondicionado.

O poder constituinte originrio estabelece limites as alteracOes
da propria constituicdo o que pode torné-la rigida ou flex(vel. Podem esses
limites ser formais, como por exemplo, a fixagdo do quorum especial para
que seja alterada a constituicdo, ou, materiais, expressamente constantes
no texto, como exemplo, a alteragdo do regime republicano e a federagao,
ou implicitamente admitidos, como é o caso dos direitos fundamentais.

Essas consideragOes servem para alimentar a dissidéncia ja ins-
taurada entre nés entre se atribuir ao congresso poderes constituintes { po-
der derivado) ou eleger uma assembléia, com poderes ilimitados { poder
originario). Aqueles que consideram irrelevante uma forma ou outra cumpre
lembrar que a primeira hipotese ( poder constituinte derivado ) vincularj,
obrigatoriamente, a futura constituicdo a Revolugdo de 64, enquanto que a
segunda { poder constituinte origindrio) rompe definitivamente com ela.

7 — CONSTITUINTE E LEGITIMIDADE

O questionamento acerca da representatividade tem a ver com
a legitimidade. Repousa em SIEYES as primeiras nogdes sobre participacdo
da vontade do povo na elaboragdo da vontade nacional.

Mas, como saber qual é a vontade nacional ? Como satisfazer a
aspiracdo comum de que uma constituinte seja legitima, que produza uma
constituicdo auténtica?

E SIEYES quem recomenda que se v4 buscar a vontade na-
cional junto ao povo, o que significa que os constituintes t&m de ser e vir
do povo.

E imperioso que os constituintes sejam investidos do tftulo
legitimo, para que possam, com legitimidade, exercer o poder constituin-
te.
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Logo, se cuidarmos de buscar os constituintes no povo, de
modo a assegurar-lhes a legitimidade suficiente para impedir que sejam
corrompidas pelos interesses privilegiados, pode a Constituicdo ser conce-
bida como algo mais substancial que mero instrumento de defesa do povo
contra um falso inimigo — o Estado.

Os constituintes legftimos hdo de representar os interesses co-
muns e ndo os dos privilegiados. Contesta-se, hoje, a transformacgdo do
atual congresso em constituinte visto que estaria viciado de ilegitimidade,
primeiro por contar com senadores que, além de alguns “bidnicos’’, ndo
tém representatividade, uma vez que representam os Estados Federados e
nao o povo.

Cumpre,ainda, dar ouvidos aos que imploram para que a Cons-
tituinte seja composta por representantes eleitos por candidaturas sustenta-
das em organizagGes de grupos sociais criadas livremente pela sociedade
civil e ndo tendo por base os partidos polfticos que precedem a nova
ordem juridica que ird regulamentélos. Ainda mais, como advertia
SIEYES, h4 que se temer as aliangas “interna corporis” que tém por fim a
busca de vantagens somente para a corporagao.

Nao se trata de condenar as aliangas que conduzam 3 provisdo
do interesse nacional, que além de adequadas sdo necessarias, mas sim de
exorcizar as que se fundem sob o manto esplrio de interesses que nutrem a
classe da minoria dominante.

E, voltamos ao ponto de partida: como avaliar a vontade do
povo ? Como seré a representacdo do povo na Constituinte ?

Rousseau faz interessante distingdo entre a vontade de todos e
a vontade geral, pelo que se poderia afirmar que uma constituicdo ndo
seria, necessariamente, produto da vontade de todos, ou seja uma espécie
de vontade censitdria, colhida pela soma dos votos de cada um, mas sim,
fruto da vontade geral.

Essa idéia de vontade geral esté ligada & nocdo de razdo pol(ti-
ca que incorpora tanto a vontade majoritdria como a minoritéria, isto
porque as minorias também devem estar representadas na formulagao do
pacto.

Pode-se concluir que havera maior legitimidade de representa-
¢do da constituinte quando os mandatarios forem colhidos através do voto,
entre os elementos do povo, apesar das limitagdes que se conhece no
processo eletivo. Por outro lado, o papel a ser desempenhado pelos consti-
tuintes, cuja missdo primeira é legislar para atender a “vontade geral”’, ndo
pode sofrer vicios ou influéncias de grupos dominantes, no momento da
elaboracdo do pacto. Nem se exige que, na elaboragdo da Constitui¢ao, os
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trabalhos sejam orientados exclusivamente por razdes de eficiéncia técnica,
mas sim que sejam norteados por princ(pios de compatibilizacdo politica
de interesses, de controvérsias ideoldgicas, de manifestacio aberta de con-
flitos de toda espécie.

8 — LEGITIMIDADE E ESTADO DE DIREITO
CONCLUSAO:

Ndo se pode perder de vistas que o Direito é um produto
cultural, resultante do confronto entre as forcas sociais e a sua legitimidade
decorre da coeréncia entre as normas e os valores ideoldgicos consagrados
para o grupo social e sua organizacgao.

Isto significa que, como produto cultural, hd o Direito de ser
analisado, também, axiologicamente, buscando a confirmagdo ou negagao
de identidade da norma posta com a cultura e situagOes valorizadas pelo
todo social.

Neste ponto, vemos que é comum a utilizagdo das expressOes
legitimidade e legalidade, como sindnimas, expressando uma situacao de
conformidade com as leis vigentes, Urge que se faca uma distingdo: uma
norma é legitima, ou seja, dotada de legitimidade, quando existir
correspondéncia entre o comando nela consubstanciado e o sentido nela
admitido e consentido pelo grupo social, a partir da realidade coletada e
valorizada como justificadora do preceito normatizado. Por outro lado, a
norma juridica é legal, dotada de legalidade, quando criada conforme o
procedimento previsto pela Constituicdo.

A distingdo leva a conclusdo de que a legalidade é termo de
conceito formal, ao passo que a legitimidade é termo de um conceito
material.

A utilizacdo da expressio ‘“Estado de Direito” ganhou
relevincia, nos dias atuais, mais precisamente pela preocupacdo da
coletividade na eliminagdo do arbitrio e no repadio as investidas do Estado
nos interesses privados.

O que verificamos é que a nogdo de “‘Estado de Direito” tem
sido construida, exclusivamente a luz do conceito de legalidade, que como
vimos, tem fundamento essencialmente formal, pelo que a idéia de
“Estado de Direito”, desponta como nocdo vazia de conte(do, pela
neutralidade axiolbgica.

Penso, com Eros Roberto Grau, que s6 ha Estado de Direito
sob a égide de um Direito legitimo, fruto da coeréncia das normas com as
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aspiragOes sociais. O decantado Estado de Direito fundado tdo s6 na
legalidade, na coeréncia da norma com uma lei superior, ganha ares de
infidelidade, principalmente quando a norma superior foi ditada com base
na autoridade, com usurpagdo do poder ao povo. Por outro lado, a
sustentacdo do ““Estado de Direito’” na coeréncia exclusivamente formal
das normas com a Constituicao que representa a materializacao dos valores
idealizados pela sociedade, posto que foi ditada pelo povo, implica em
identidade dos contextos da legalidade e legitimidade. E falsa a premissa de
que a democracia s6 conhece a legalidade, assim como falsa também a
afirmac@o de que a legitimidade é obtida pela obediéncia.

z

S6 o Direito legitimo é o verdadeiro instrumento de
organizacdo da sociedade, cujo suporte repousa no critério racional, pela
normatizagdo da produgdo cultural que identifica os valores idealizados
pela sociedade.

O relacionamento racional entre os comandos emitidos pelos
que detém o poder e o0 consenso do grupo social resulta na idéia de
autoridade. O Direito ndo deve fundamentar a autoridade mas, pelo
contrario, necessita dela para elaborar normas juridicas legftimas. Direito
legitimo é aquele produzido com autoridade, de modo a expressar os
padrdes de cultura, ou seja, os sentidos moldados pela sociedade como
expressOes das aspiracOes e dos rumos que ela pretende seguir.

Obviamente que esta consideracdo do Estado de Direito,
sustentado na legitimidade, encontra fervorosas criticas no seio da
comunidade juridica, principalmente daqueles que véem o Direito como
norma de “'dever ser’’.

Mas, o estudo do Direito, enquanto conteido de regras de
organizagdo social, ndo pode se privar do: exame da legitimidade, ainda
mais porque, a ndo coincidéncia das normas com as aspiracoes do povo
( ilegitimidade ) autoriza a rebeldia da sociedade contra esta contrafagdo
do Direito, a fim de que uma ordem ilegitima seja substituida por uma
ordem legitima. '

Estas consideracdes ndo sdo inovadoras nem revolucionarias,
cuja inquietacdo pela resisténcia ja foi lembrada pelo mestre Ruy Barbosa,
citado por Geraldo Ataliba, que assim ja se expressava:

“Mas, senhores, se ndo é o povo quem faz a lei, desde que nao
elege os legisladores, ninguém se pode admirar de que o povo lhe
desobedega. Um povo livre ndo estd sujeito sendo as leis, que vote pelos
seus representantes. Mas se, com a mentira eleitoral, esbulham o povo do

voto, que é a soberania do povo; se, com as oligarquias parlamentares,
varrem o povo do Congresso Nacional, que é a representacdo do povo; se,
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com as dilapidagdes orcamentérias, malbaratam a receita do imposto, que é
o suor do povo; se com as malversacOes administrativas, devoram a fazenda
nacional, que é o patrimdnio do povo; se, com o pretorianismo e a
caudilhagem anulam a defesa da patria, que é o grande lar comum do povo;
se, com a postergacdo oficial das sentencas, destroem a justica,que é o
Gltimo asilo dos direitos do povo; se com a organizacdo da incompeténcia,
do afilhadismo e da venalidade, excluem do servico do Estado a
inteligéncia, o saber e a virtude, que sdo os elementos de Governo do povo
pelo povo e para o povo; se, em suma, escorcham, dessangram e envilecem
o povo, subtraindo-lhe tudo o que realmente distingue um povo de uma
besta de carga; ndo nos espantemos de que, como aos mais lerdos muares,
ou as reses mais mansas, esgotada um dia a paciéncia a cansada alimaria,
junte os pés e num corcovo, desses que nem 0 galicho nem O cossaco se
aglientarn, voem aos ares sela, estribos, chilenas, rebenques e cavaleiros”
( Come ntarios 3 Constituigdo Federal Brasileira, coligidos por Homero
Pires, vol. |, p.35 ).

Da ligdo transcrita restaura a assertiva de que o direito de
resisténcia contra o direito ilegitimo é o mais auténtico e legitimo cos
direitos do todo social.

“Constituicado e Constituinte”, por certo, € um tema que
provocara, ainda, inimeras inquieta¢oes de toda ordem, pelo gue, sabedor
gque os mestres versé-lo-ao com as tintas cientificas do saber juridico,
cumpre-me limitar nestas modestas linhas as consideracdes inicialmente
propostas.
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1 — DIFERENGA ENTRE REMISSAO E REMICAO

Ndo se pode confundir os institutos de remissdo de dividas que
vem consagrado no art. 1.053 do Cédigo Civil, com remigdo em direito
processual, seja remicdo da execugdo ( art. 651 do CPC) ou remicgdo de
bens penhorados { arts. 787 a 790 do CPC ).

Remissdo ( art. 1.053 do Céd. Civil) significa misericordia,
piedade, perdao, conforme define Washington de Barros Monteiro:

“Remissdo é a liberagdo graciosa de uma divida, ou a rentncia
efetuada pelo credor, que, espontaneamente, abre mao de seus
direitos creditérios, colocando-se na impossibilidade de exi-
gir-lhes o respectivo cumprimento."1

Remicdo em direito processual, significa remimento, redencéo,
quitacdo, resgate, A remicdo da execugdo ( art. 651 do CPC) pde fim ao
processo de execugdo ( art. 794 do CPC) com o pagamento integral do
crédito executado e despesas decorrentes do ajuizamento da agdo.

Contudo, a remicdo de bens penhorados ( arts. 787 a 790 do
CPC) efetuada pelos parentes do devedor, tem por objetivo libera-los da
transferéncia coacta em favor de terceiros, operada com a arrematacao ou
com a adjudicacdo.

Portanto, enquanto que remissdo com dois ss é assunto de
direito material, remicdo com ¢ acedilhado é matéria de direito processual.

Em daitima analise, a remigdo da execugdo é o pagamento ou
consignacdo do “quantum’’ devido objeto da execucdo. A remicdo dos
bens é a faculdade que tem determinadas pessoas para liberar determinados
bens penhorados. Como salienta Carlos S. Barros Jr.:

“Distingue-se do pagamento, porque este versa sobre o
valor da divida, enquanto que a remissao versa sobre o valor al-
cangado pelos bens na avaliagdo ou na praca.”’?

2 — REMICAO DA EXECUGAO

Esta tem por objetivo pdr fim ao processo de execugdo. Diz o
artigo 651 do Diploma Processual Civil:64,

“Antes de arrematados ou adjudicados os bens, pode o de-
vedor, a todo tempo, remir a execucdo, pagando ou consig-
nando a importédncia da di'vida mais juros, custas e honorérios
advocaticios.”
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Nesse caso, apurado o ““quantum’ ou consignando judicial-
mente, libera-se os bens penhorados e extinglie-se a execucao, nos termos
do art. 794, inciso | do Cédigo de Processo Civil.

A remicdo da execucdo é facultada ao executado, e o seu
termo final € antes da arrematacao ou adjudicacdo dos bens, Todavia, se a
arrematacdo foi desfeita face a ocorréncia de uma das hipoteses elencadas
no Paragrafo (nico do art. 694 do CPC, o devedor poderd novamente
utilizar-se dos beneficios do art. 651.

Assim entendido nossa jurisprudéncia “’Serdo desfeita a ar-
rematacio é licito ao devedor remir a execugdo.”3

Com acerto tal entendimento, pois ocorrendo o desfazimento
da arrematagdo, os bens voltardo a nova praga ou leildo.

Agora pergunta-se, no caso do credor ndo preferir nova hasta
publica, conforme dispe o § 12 do art. 695 do CPC, podera o devedor,
ainda valer-se da remicdo da execucdo ? Entendemos que sim, pois a fina-
lidade da execucdo é obter a solvéncia da obrigacdo constante de titulo
judicial ou extrajudicial, sendo assim, o devedor remindo a execucdo, nos
termos do art. 6561 do CPC, adimplird obrigacdo, em consegiiéncia, o cre-
dor teré satisfeita sua pretensdo, ndo havendo mais interesse na execucao.

3 — REMICAC DOS BENS PENHORADOS

Deixando de lado a remissdo de dividas, de que tratam os
artigos 1.053 a 1.055 do Cddigo Civil, bem como a remicdo da execucao
prevista no art. 651 do Cddigo de Processo Civil, vamo-nos ater & remicao
dos bens penhorados, hoje disciplinada pelos artigos 787 a 790 do estatuto
processual.

Trata-‘se de remicdo de bens penhorados { art. 659 do CPC ) ou
arrecadados { art. 751 — Il — do CPC) deferida ao cdnjuge, ao descenden-
te, ou ao ascendente do devedor,

Em outras palavras, o cdnjuge, o descendente, ou o ascendente
do devedor no prazo de 24 ( vinte e quatro) horas que mediar entre a
arrematacao dos bens em praca ou leildo e a assinatura do auto { inciso |
do art. 788 do CPC); entre o pedido de adjudicacdo e a assinatura do auto,
ou entre o pedido de adjudicacdo e a publicacdo da sentenca ( inciso Il do
art. 788 do CPC), podera remir todos os bens penhorados ou quaisquer
deles, oferecendo preco igual ao da alienagdo ou adjudicacido.

A remicdo pode ser total ou parcial. Se, entretanto houver
licitantes para todos os bens, o direito de remir n3o pode ser parcial.
( Paréagrafo (inico do art. 787 do CPC).
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Quanto ao prazo estatuido. no art. 788 do “Codex” em comen-
1o, afirma Pontes de Miranda que refere-se a “‘comunicacio de vontade de
remir em vinte e quatro horas”* Por outro lado, pelo que se extrai dos
incisos 1 e |1 do dispositivo supra mencionado, nos leva a concluir de que
muito além das 24 ( vinte e quatro ) horas, até quando assinado o auto, até
qguando proferida, publicada a sentenca, continua possivel a remicdo. Con-
tudo, nao é esse o entendimento do jurista acima citado, que afirma
expressamente:

“Q prazo para ingressar o pedido de remicao é um s6 e curto
{ vinte e quatro horas). Se dois ou mals remidores se apresen-
tam, tém de fazé-lo no mesmo prazo.”

Por isso ““ad cautelam’’, deve o interessado fazer o pedido de
remicao na hora da praca, ao ser a mesma encerrada, tendo em vista que o
auto seja lavrado e assinado logo em sequida, e nessa hipOtese fica im-
pedido o pedido de remigdo.

A regra estabelecida no art. 789 do estatuto processual civil,
ndo comporta maiores indagacdes, uma vez que é explicita. Primeiro es-
tabelece a preferéncia tomando como base a maior oferta; se as ofertas
forem idénticas, atende-se a ordem prevista nos incisos 1 a |11 do disposi-
tivo em pauta. Se ainda nesse caso, houver igualdade, recorre-se a parte
final do Parégrafo Gnico do art. 789, buscando-se a solucdo: “...; em igual-
dade de grau, licitardo entre si os concorrentes, preferindo o que oferecer
maior lango.”

By

Finalmente o art. 790, refere-se 3 “carta da remigdo”, cujo
texto prescreve em que termos e condicOes ela serd extraida. A polémica
gerada por esse artigo, que divide a doutrina e a jurisprudéncia, diz respeito
ao emprego da palavra “‘sentenca’”, ou seja, se o legislador empregou-a
corretamente, ou se na realidade, empregou o termo “sentenca” refe-

rindo-se & “decisdo”’. Tal questao face a sua complexidade abordaremos
adiante, em item especial.

4 — REMICAO DE BENS MO DIREITO BRASILEIRO

Temos nas Ordenactes Filipinas, Livro |, Titulo 84, § 11 que
“se a parte quiser pagar, e lhe tornarem esses peuhores.” No Livro lI,
Trtulo 53, § 7 encontramos “‘depois de tomadas as fazendas para os pré-
prios”, se ... fardo notificar as pessoas, cujas foram, que dentro de oito
dias paguem as quantias, por que foram tomadas.” No Livro |V, Titulo 13,
§ 7, "o juiz pode mandar novamente requerer o devedor pague a divida,
sendo que a causa, ou penhor, serd arrematado pelo prego, que nelle he
langado.”
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Tais textos demonstram gue previa-se a hip6tese de remicdo da
execucdo, uma vez que, falam no pagamento da dfvida.

O Regulamento n9 737, de 1850, ndo previa a remicdo da
execucdo, tendo em vista que o art. 546 facultava ao executado, seu con-
juge, ascendente e descendente, a “remir ou dar langador a todos ou alguns
dos bens penhorados, até a assinatura do auto da arrematacédo ou publica-
¢do da sentenga de adjudicagdo, sem que seja necesséria citagdo do exe-
cutado para dar langador”’,

O artigo supra mencionado procedeu do artigo 602 da lei por-
tuguesa da Reforma Judicial de 1.841 que facultava a remicdo dos parentes
mais prdoximos do executado, restabelecendo o direito de prelagdo dos
parentes, nas alienaces judiciais.

Em 1.855 a Lei n? 3,292, inovou em nosso direito positivo,
admitindo a remig3o de bens pelo preco da avaliagdo,

Pelo Cbdigo de Processo Civil de 1.939, no art. 986 o pro-
blema ficou posto nestes térmos:

“Realizada a praca, o executado poder4, até a assinatura do
auto de arrematacdo, ou até que seja publicada a sentenca de
adjudicacdo, remir todos os bens penhorados, ou qualquer
deles, oferecendo prego igual ao da avaliagdo, se tiver havido
licitantes; ou o do maior lanco oferecido.

§ 19 — lgual direito caberi ao cdnjuge, aos descendentes ou
ascendentes do executado,

§ 20 — Na faléncia do devedor hipotecério o direito de re-
micao transferir-se-4 3 massa'’.

No Cédigo anterior a remicao de bens era facultada ac exe-
cutado, o que nd@o se permite no diploma vigente, E ainda, concedia a
possibilidade da massa falida, remir os bens do falecido, objeto da exe-
cucdo hipotecéria, ndo sendo também permitido no regime do atual Cé-
digo de Processo Civil.

Muito embora o Codigo em vigor mantendo a figura da re-
micdo de bens penhorados, ndo a defere ao devedor, mas exclusivamente a
famflia deste. Contudo a remicdo sendo realizada pelo conjuge, faz com
que o bem retorne ao patrimodnio do casal, que se de comunhao o regime
de casamento, integrard novamente o patrimdnio do devedor. Sobre essa
questdo trataremos mais tarde.
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5 — NATUREZA JURIDICA DA REMICAO

Antes de abordarmos a natureza jurfdica da remicdo, hé de se
ressaltar a justificativa do instituto,

Os mais antigos tratadistas diziam que a remicao foi institulda
“pietatis causa” para que os bens penhorados ndo caissem em maos de
estranhos. Entre estes Amilcar de Castro comentando o art. 986 do CPC
anterior dizia ser um beneficio ou um favor ao executado e a seus parentes
proximos, em consideragdo a interesses de ordem moral e econdmica, sem
gualquer prejufzo no resultado préitico da agdo judicial.6

Para outros, como exemplo José Frederico Marques:

“A remicdo dos bens no processo executivo é instituto ins-
pirado na eqiiidade e estabelecido em favor e beneffcio do
executado.””

E ainda, sobre a natureza do instituto, assevera Pontes de Mi-
randa, discordando das correntes supra citadas:

“A “ratio legis” nao foi a piedade; foi a situag@o preferencial
do executado, dono dos bens, em relagdo ao estranho, arrema-
tante, e ao exeqiente, cujo interesse h4 de ser executar e re-
ceber a divida e ndo adquirir bens.”

Continuando afirma:

"A categorizacdo da remicdo dos bens em execugdo como
deniincia &, tecnicamente simpética. A denincia é a declaragdo
unilateral de vontade que, por si, influi no mundo gur{dlco
mudando alguma situagéo, e. g. den(incia da locagdo.”

Nossa posicao se filia aqueles que vém na remicdo dos bens
um instituto |nsP|rado em favor e beneffcio da famflia do executado. E um
beneffcio de carater restrito, personalfssimo, que ndo pode ultrapassar os
limites da previsdo do legislador processual, em outras palavras, a remicéo
somente & facultada as pessoas previstas no art, 787 do estatuto processual
civil.

O tema sobre a natureza da remigdo assume maior importan-
cia, quando se discute tratar-se de uma questdo incidente ou de um pro-
cesso incidente dentro do processo de execugdo,

Primeiramente, esclarecendo, ndo h4 como confundir processo
incidente com questdo incidente. As diferencas sdo flagrantes.
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Questdo incidente é a que ocorre durante o processo, im-
pedindo sua marcha e é resolvida mediante decisao interlocutéria.

Processo incidente, por sua vez, é um processo acessorio re-
sultante do processo principal, mas com procedimento préprio, sendo a
solugdo dada, mediante sentenga que pOe fim a tal processo.

Agora, vejamos ambas as correntes, a que entende ser a re-
mi¢do um processo incidente, daf chegar ao fim, mediante sentenca, pas-
sfvel de recurso de apelagdo, e a corrente que vé na remicdo uma questao
incidental, que culmina em uma decisdo interlocutdria, atacével por agravo
de instrumento,

A seguir emitiremos nossa opinido.

B5a — Processo Incidente

No caso versando, conforme ensina Celso Neves, a sentenca a
que alude o texto do art. 790 é essencial e decide sobre acdo incidental de
terceiro objetivamente complexo que, por isso mesmo, enseja, na parte
decisbria, uma atividade jurisdicional, com a resultante eventual juris-satis-
fativa da transferéncia dos bens remidos ao remidor. Declara a existéncia
ou inexisténcia da pretensdo ajuizada, passando a realizar efeitos decorren-
tes desta declaracao, se o pedido é acolhido.®

Decididas as questOes incidentes que porventura tenham sur-
gido para obstacular a marcha do processo de remicdo, os autos serao
conclusos ao juiz que deve prolatar sentenca de remigé’o.lo

E finalmente, entre os que defendem a posicdo de ser a re-
micdo um processo incidente que objetiva uma sentenca, temos Pontes de
Miranda que diz:

“A remigdo pGe termo ao processo da remic¢do, porque veio
de fora e, com a sentenca, acaba. Trata-se de exercicio do
direito de remir. Quando o art, 162, § 19, diz que sentenga é o
ato pelo qual o juiz pde termo ao processo, decidindo ou ndo o
mérito da causa, ndo sbd se refere ao processo principal. Na
peticdo de remicdo ha mérito, que se tem de examinar para o
deferimento ou para o indeferimento.”’!!

Ora, para essa corrente o argumento mais forte é o préprio
texto expresso da lei, art. 790 do CPC, daf nd3o concordar com a opinido
dos que entendem estar mal empregada a expressdo “sentenga’’. Na ver-
dade, esclarecem, tratar-se de sentenga da remigdo conforme diz o disposi-
tivo legal e, evidenciam que o recurso cabfvel contra a sentenca que defere
ou nega o pedido de remicdo é apelacdo.
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5b — Questdo Incidente

Contra a corrente supra exposta, se pdem outros processualis-
tas de envergadura.

Anota o Professor José Frederico Marques:

“A carta de remicdo deve conter: a) a autuagdo; b) o tftulo
executivo; c) o auto de penhora ou o termo ou auto de ar-
recadagdo; d) a avaliagdo; e) a quitagdo; f) a decisdio ( impro-
priamente chamada de senten¢a) que concedeu a remicdo
{ art. 790),

Se, contra a decisdo proferida for interposto agravo de ins-
trumento, a carta sO serd expedida depois de julgado o recurso
que confirmar aquela deciso ( art, 558 ),”12

ldéntico é o pensar de Humberto Theodoro Jinior:

“A remicdo é deferida por sentenca, conforme se vé do art.
790 caput. Na verdade, porém, ndo se trata realmente de sen-
tenga, segundo a defini¢do do art, 162, § 19, visto que dela
nao decorre a terminagdo do processo, mas simplesmente a
solugdo de questdo incidente, O caso é, pois, tfpico de “de-
cisdo interlocutéria”, que desafia recurso de agravo de instru-
mento, como, aliés, est claro no art, 558,13

Esta corrente, como a primeira, ampara-se também, em dispo-
sicdo expressa de lei, a dizer ser o agravo de instrumento o recurso cabfvel
para o ataque a decisdo que disp®e sobre a remi¢do, como estd no mencio-
nado art. 558 do Codigo de Processo Civil.

5¢ — Nosso Opinido

Ante tais aspectos, a singularizar a espécie, com “devida vé-.
nia”, entendemos que primeiramente se deve e aceitar uma certa abertura 3
rigidez do Cédigo, para o fim de se aceitar tanto o recurso de apelagéo,
como o de agravo de instrumento, face a propria lei e da divergéncia na sua
interpretacédo,

Vale dizer que tal hip6tese j& vem ocorrendo em nossos Tri-
bunais, a exemplo a 32 Camara Civil do Tribunal de Alcada de Sdo Paulo,
em decisdo uninime, relatada pelo Juiz César de Moraes lacerda, de
07-05-1975, apesar de aceitar que préprio para atacar decisdo proferida em
pedido de remigao seria o recurso de apelagdo, conheceu do de agravo.

A jurisprudéncia esté por firmar ainda, e a doutrina também
esté dividida.
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Em segundo momento, muito embora as disposi¢cdes do Codi-
go de Processo Civil pertinentes a matéria, nos pdem num certo estado de
perplexidade porque, se é certo que o art. 790 dispGe que havera sentenca
em caso de remicdo, o que levaria ao comando geral, a ensejar o recurso de
apelagdo; por outro lado, como bem salientam os processualistas perten-

centes 3 segunda corrente, o art. 558, exatamente prevé o agravo a ser
interposto em caso de remicdo de bens.

Assim entendemos ao entrentar a questdao ‘“sub examine’’ que
a segunda corrente comporta maior razao.

O ato judicial que resolve um pedido de remicdo ndo é senten-
ca, mas uma decisdo. Sendo assim, a remicdo é questdo incidente, nao
podendo ser vista como um processo incidental.

O deferimento do pedido de remicdo ndo pde necessariamente
termo ao processo, até porque a remicdo pode ser parcial { art, 787 ).

Se entendéssemos que a remicao constitui um processo in-
cidental, na hipdtese de ocorrer a remicao parcial, o credor para executar o
remanescente, deveria providenciar nova citacdo, para dar infcio a ativi-
dade jurisdicional, uma vez que, com a sentenca proferida no processo de
remicao, dquela atividade ficou extinta.

Portanto, a nosso ver a natureza juridica da remicdo é uma
questdo incidental que culmina em decisdo interlocutéria, de natureza de-
claratéria, atacavel por agravo de instrumento.

Finalmente, cumpre salientar que a posicao retro mencionada,
foi defendida pela autora do presente trabalho no CONGRESSO NACIO-
NAL DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL, ocorrido no perfodo de 11 a 16
de julho de 1983, por ocasido do 100 aniversario do Cédigo de Processo
Civil, mediante tese apresentada naquele conclave, tendo sido aprovada por
unanimidade.

6 — LEGITIMACAO PARA REMIR

Preleciona José Alberto dos Reis:

“0 direite de remicdo consiste essencialmente em se reco-
nhecer 3 famflia do executado a faculdade de adquirir, tanto
por tanto, os bens vendidos ou adjudicados na prépria execu-
Gao Ill 4

O tema em debate diz respeito a legitimacdo para remicdo de
bens na execucdo, que o Cédigo de Processo Civil disciplina no art. 767,
nos seguintes termos:
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“E Ifcito ao cdnjuge, ao descendente, ou ao ascendente do
devedor remir todos e quaisquer bens penhorados, ou arrecada-
dos no processo de insolvéncia, depositando o prego porque
foram alienados ou adjudicados.”

Como se vé, o elenco é taxativo, nele ndo figurando sequer o
préprio devedor ( ao contrario do disposto no Cdodigo de Processo Civil
anterior, art. 986 ), posto que este dispoe da faculdade de remir a execu-
¢do nos termos do art. 651 do CPC, antes da arrematacdo.

A prop6sito, adverte José de Moura Rocha que “a alteragdo
encontrada no Codigo, neste artigo, no sentido de ndo poder o devedor
remir, é razodvel e vem corrigir uma fatha conservada por muito tempo em
nossa Ieglslawo"ls, concluindo que qualquer interpretacao extensiva é
inadmissfvel.

Na verdade, conforme j§ dissemos trata-se de direito persona-
Ifssimo, e repetindo Gabriel José de Rezende Filho, s6 cabendo as pessoas
referidas no art, 787 do Cédigo de Processo Civil 1,

No que tange a prova de qualidade para se requerer a remicﬁo
entendemos que serd conveniente que o requerente faca, contudo, se ndo
acontecer, nao ha irregularidade alguma a assinalar.

7 — PENHORA DO BEM REMIDO

Talvez a principal discussdo que se trava em torno do instituto
diz respeito 3 possibilidade ou ndo de serem os bens remidos novamente
penhorados pelo exeqiente, em continuacdo da mesma execugio.

Filiam-se entre os que admitem nova penhora sobre os mesmos
bens, em prosseguimento da execucdo J. M. Azevedo Marques 17, Erico
Tullio Liebman!®, Jorge Americano!® e Pontes de Miranda2®. Em sentido
contrdrio, Afonso Fraga®!, Amilcar de Castro®?, José Frederico Mar-
ques®3 e Moacyr Amaral Santos24.

Vamos examinar as razbes que militam em favor de uma e de
outra corrente,

A primeira delas, ou seja, a corrente que admite nova penhora
sobre os bens remidos, em prosseguimento 3 execucdo, sustenta que ao
bem remido ndo pode ser atribufda a impenhoralidade, se assim fosse seria
declarada por lei.

Nesse sentido, Liebman afirma:

*’N&o se podendo conceber que a remissao tornasse para sem-
pre impenhordveis os bens remidos, admite-se, como se viu,
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que eles possam ser penhorados por outras dfvidas. Mas ndo h4
motivo algum para colocar em situacdo diferente o rema
nescente da dfvida pela qual a execucdo foi promovida. A
hipbtese de um crédito ou parte dele, posto deste modo em
situagdo de inferioridade, é totalmente desconhecida ac direi-
to.

A lei n3o imaginou figura tdo extraordinéria de impenhora-
bilidade, nem seria justo que a imaginasse.”’ 2%

A jurisprudéncia também tem aceitado tal entendimento, co-
mo exemplo acérddo proferido pelo Tribunal de Algcada Civil de Sdo Pau-
lo - “Possibilidade dos bens remidos se sujeitarem a nova execuc¢éo pelo
remanescente do débito excutido” (in julgados dos Tribunais de Al¢ada
Civil de Sao Paulo, vol. 31, 1975, pag. 110 ).

Em contrapartida, temos a segunda corrente, que nos parece
estar com razdo, entende que o bem remido jamais poderd ser objeto de
penhora para garantia do remanescente da dfvida. Poder4 sim, ser tal bem
penhorado em nova execugdo, para garantia de outra dfvida.

Justificam os processualistas que comungam do mesmo pen-
samento que, ndo se coloca em dilvida que o bem remido ndo é empenho-
rével, em face da lei, mas o problema deve ser estudado tendo-se em vista a
finalidade da remig3o.

A hipbtese do bem remido ser novamente penhorado, foi ob-
jeto de grandes divergéncias, quando o direito de remir era exercido pelo
executado, pois nesse caso, o bem fatalmente incorporava o patrimdnio do
devedor, abrindo oportunidade para que o credor exeqiiente, ainda insa-
tisfeito, promovesse nova penhora sobre o aludido bem,

No sistema do atual Cédigo, excluiu-se o executado, facultan-
do-se somente ao conjuge, descendente e ascendente o exercfcio do direito
de remir, Portanto, o vigente estatuto processual, teve a intencio de afastar
a controvérsia criada ao tempo do Cédigo de 1939, isto porque, exclufda a
faculdade do executado remir o bem, ocorrendo a remigdo, o bem remido
ja ndo mais pode pertencer ao executado, pois integrarg o patrimdnio de
algum ente de sua famflia. Sendo a regra geral para satisfacdo do crédito a
expropriagdo de bens do devedor, o credor ndo poders penhorar nova-
mente o bem remido, pois este estara fazendo parte de patrimdnio alheio
aquele que responde a execugdo.

Contudo, e, apesar de tudo volta a baila, outra d(ivida, isto é,
se a remicdo for realizada pelo cdnjuge, se de comunhdo o regime de
casamento, nessa hipbtese o bem retornado ao patriménio do casal poderé
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nova penhora incindir sobre o mesmo bem ? Se o mesmo credor ndo pode
penhoré-lo, poderé fazé-lo outro credor ?

O cdnjuge somente podera utilizar-se da faculdade de remir se
ndo figurou no processo como parte, nesse caso, o conjuge remidor adquire
o bem, como qualquer ascendente ou descendente do executado e, como
adverte Celso Neves “... a-.remi¢do de bens possa operar sempre, a transfe-
réncia deles para o patrimdnio dé quem os tenha remido.”2

Se o bem remido pudesse ser penhorado novamente pelo mes-
mo exeqiiente, a fim de ser alienado, que valeria a remigéo ?

Ora, o objetivo da remigdo, como vimos é fazer com que o
bem ndo va para as maos estranhas.

Por outro lado, entendemos que se o legislador manteve a
pessoa do cdnjuge entre as legftimas para exercer o direito de remir, in-
diretamente beneficiou o devedor, pois o bem remido integrari o patri-
monio, se tornando destarte imune a nova penhora, eventualmente realiza-
da pelo credor para satisfacao do restante do débito.

A nosso ver a resposta para a questdo, inicialmente formulada
é a mesma oferecida pela corrente que ndo admite que o bem remido seja
novamente penhorado.

Todavia, o bem remido pelo cdnjuge poders ser perfeitamente
penhorado em outras execuc¢Oes. Um outro credor, ou o préprio credor
exeqgliente, por um outro tftulo, em outra execucdo tem o direito de
penhorar aquele bem,

8 — EMBARGOS A REMICAO

No regime do Cédigo anterior permitia ao executado oferecer
embargos 3 remicdo, conforme o disposto no inciso Il do art, 1009 daquele
diploma, “in verbis':

“Art. 1009 — Os embargos serdo oferecidos:

Il — Dentro dos cinco {5) dias seguintes a assinatura do auto

de arrematagdo ou & publicacdo da sentenga de adjudicacdo ou
remissdo”.

O atual diploma processual, silenciou-se quanto & matéria, o
que na verdade significa qlie o legislador ndo quis facultar a propositura
desses embargos.
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Assim entendemos, pois se realmente o legislador pretendesse
os “embargos 3 remicdo’’, os incluiria no art. 746 “caput’’, tendo em vista
que, esse dispositivo legal prevé expressamente os “embargos 3 arremata-
¢do e a adjudicagdo”, mantendo assim a regra contida no art. 1009 do CPC
de 1939. Nesse caso, aplica-se o princfpio “inclusione unius fit exclusio
alterius”, quer dizer, se a lei disse de um, e ndo disse de outro, é porque
excluiu o outro.

Por outro lado, a auséncia dos embargos ndo esta cerceando o
direito de defesa da parte, eventualmente prejudicada { credor exequente,
arrematante ), pois esta podera, impugnar o pedido de remigdo por meio
de simples peticdo. Alids o art, 790 dispde que “Deferindo o pedido...”
isso significa que a parte que postulou a pretensdo de remir o bem, ndo
necessariamente o obtera.

Por essas razbes, bem andou o nosso diploma processual civil,
em abolir os embargos a remicao.

9 — REMICAO NA EXECUCAO FISCAL
{ Lei n2 6.830 de 22-09-80 )

Reza o art. 19 da Lei 6.830 de 22-09-80:

"“Ndo sendo embargada a execucdo ou sendo rejeitados os
embargos, no caso de garantia prestada por terceiro, seré este
intimado sob pena de contra ele prosseguir a execucdo nos
proprios autos, para, no prazo de 15 { quinze ) dias:

| — remir o bem, se a garantia for real; ou

Il — pagar o valor da dfvida, juros e multa de mora e demais
encargos, indicados na Certiddo de Dfvida Ativa, pelos quais se
obrigou, se a garantia for fidejusséria”’.

Extrai do dispositivo em destaque, os dois tipos de remicdo, A
remicdo da execugdo (incisoo 11) e a remicdo de bens ( inciso ) com
certa particularidade, ou seja, fala em “garantia real”.

Todavia a lei prevé a remicdo, em sentido amplo, realizada pelo

terceiro que ofereceu o bem a penhora, ndo cogitando da pessoa do de-
vedor nem de sua famflia,

Entdo, ndo héa divida que a lei nQ 6.830 previu a remigado de
bens, realizada pelo terceiro “se a garantia for real” ( art. 19-1 ). A con-
di¢do estabelecida no inciso | do artigo ora comentado, ndo condiz com o
art. 99 da mesma lei, pois esse Gltimo ao elencar os meios pelos quais se
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garante a execucdo, ndo cogita da hipoteca, penhor ou anticrese ou qual-
quer garantia real, fala tdo somente na penhora. Sendo assim, a remicao de
bem estabelecida no inciso | do art. 19, deve ser admitida no caso da
penhora. Nesse sentido José da Silva Pacheco.?”

Quanto a pessoa do devedor, a iei ndo cogita que este poder§
beneficiar-se da remigdo prevista no art. 651 do CPC, mas a nosso ver, nada
obsta que exerca tal faculdade, pois o texto legal em debate prevé em seu
art, 12 que a execucdo fiscal serd regida subsidiariamente pelo Cédigo de
Processo. Civil. Com base nessa norma, também ndo se pode negar a facul-
dade de remir a execucdo, ao terceiro que ofereceu bens & penhora, ou
ofereceu a garantia,

Y

No que tange a remicdo de bens, regulada pelo art. 787 do
CPC, pode ser aplicada ao devedor na execuc#o fiscal ? E ao terceiro ?

Entendemos n3o haver nenhum impedimento, pois conforme
supra exposto, o art. 12 da Lei 6.830 remete subsidiariamente ao Cédigo
de Processo Civil. Nesse estatuto esti previsto que a remicdo de bens
penhorados é exercida pelo cdnjuge, descendente, ou ascendente do deve-
dor, portanto, admitimos. Quanto ao terceiro, deve-se também admitir que
seus parentes e o cdnjuge exercam o direito a remicdo, nos térmos e
condicBes estatufdas em lei, porgue a posicdo do terceiro é idéntica a do
devedor,

Finalmente, ndo ha nehum dispositivo na lei, ora comentada,
gue proiba o exercfcio do direito 3 remicao, seja a remicdo a execucdo, seja
a remi(;é'o de bens. Afinal o interesse da Fazenda como de qualquer outro
credor é a satisfacdo do crédito e ndo a aqumcao de bens, desde que tal
fato ocorra, nao ha porque se vedar.

10 — CONCLUSAO

O instituto da remicdo seja da execugdo { art. 651 ), seja dos
bens penhorados, somente beneficiard o credor quanto a satisfacdao do
crédito, que é o que se busca na acdo de execucao.

Pouco se tem a dizer quanto a remi¢do da execu¢do, uma vez
que, esta é o pagamento total do débito, resultando na extingao da execu-
¢do,

Quanto a remigdo dos bens penhorados, o presente trabalho
pretendeu dar uma visdo global, aprofundar-se mais no estudo do instituto,
muito embora, deixando ainda a desejar.

Concluimos que a remicdo de bens é um instituto que favorece
a famflia do executado, chamado por alguns juristas como “favor da
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lei”?8, contudo existem outros a exemplo de Alexandre de Paula®® que
entenda que a remicdo deva ser suprimida, pois segundo suas pala-
vras — “dado o que se presta 3 fraude, voltando os bens, por via oblfqlia 3
famflia do devedor, sem que se integrem no patrimdnio deste e se tor-
nando destarte, imunes a nova execucao’’.

“Data vénia”, ndo podemos concordar com o ilustre jurista,
pois, pelo que vimos durante a pesquisa quando o bem é remido pelo
cdnjuge, e s6 af, volta indiretamente ao patrimdnio do devedor, nesse
exclusivo caso, ndo pode ser novamente penhorado pelo credor exeqliente,
contudo, em outra execucdo, ndo ha impedimento, pois a remicao ndo da
ao bem a caracterfstica de impenhorabilidade ou inalienabilidade. E ainda,
quando remido o bem por descendente ou ascendente, claro é que o bem
transfere-se para patrimdnio alheio, tal como ocorre na arrematacdo. Seria
um absurdo poder se pensar que o arrematante corresse 0 perigo de ver o
bem arrematado sujeito @ constricdo judicial, em processo de execucdo
alheia.

N&do assiste razdo, portanto, o processualista supra mencio-
nado, ao contririo, a remicdo nenhum prejufzo traz ao credor, pois as
pessoas beneficiadas que poderdo exercer o direito de remir, deverdo de-
positar o prego do bem, pelo qual foi alienado ou adjudicado.

Finalizando, na prética ndo é instituto muito utilizado, vale
dizer, que muito pouco se encontra da matéria, na jurisprudéncia e, quanto
a doutrina esta, também n3o dedica muitas paginas, mesmo assim, como
qualquer outro tema em direito quanto mais se estuda, maiores ddvidas
surgem,
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ORIGEM CRISTA DO HABEAS CORPUS

Francisco Vicente Rossi

INTRODUGAOQ

O pensamento cristdo influenciou profundamente a formacao
da lei positiva, sancionadora da liberdade, gracas ac seu desenvolvimento
na Inglaterra, de 1215, quando redigiram a Magna Carta.

Neste artigo, apreciaremos as acepcOes do termo liberdade,
abordando-o 3 luz da razdo natural e de dados da Revelacdo, especulando
as liberdades, em seus aspectos moral e psicoldgico que, por mais
abrangentes, também englobam as liberdades exteriores ( juridica, fisica,
polfitica... ), concretizadas no habeas corpus; depacis, nos limitaremos nos
parametros da liberdade de locomogac, do direito de ir, vir e permanecer,
garantido por aquele instituto. Verificaremos a influéncia histérica do
pensamento cristdo na elaboragdo do pensamento inglés, criador da
garantia a liberdade.

Pode parecer um trabalho arcaico, mas s6 pela constatacdo de
que esse remédio processual especial é, de quando em vez, supresso ou
limitado pelos detentores do poder, nas mais diversas partes do mundo e
de que muitos consideram novidade a preocupacao da lgreja na defesa dos
direitos humanos, sua atualidade transparece.

Mais, refere-se a liberdade, um dos mais fundamentais direitos

humanos, e a sua garantia, através do remédio constitucional de maior
importancia em todos os sistemas politicos.

| — LIBERDADE

1. Acepgoes do termo

O homem foi criado para ser feliz e consegue a felicidade
realizando-se. O homem somente se realiza plenamente quando satisfaz os
legitimos anseios de sua personalidade, dentre os quais posta-se a
liberdade, que justamente é a capacidade humana de auto-realizar-se.
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“Ele é um individuo que pela inteligéncia e vontade livre a si
mesmo se determina,l vontade que tende necessariamente para o bem,
pois “ela & a faculdade de perseguir o bem conhecido pela razdo”.2 A
razdo propoe diferentes bens e a liberdade consiste na escolha que dentre
eles realiza o homem. “’A vontade é livre, e pode querer o mal, pois é um
ser limitado, podendo agir desordenadamente, imoralmente, contra a
vontade de Deus. Neste caso, a vontade humana é mé4; é a inica coisa ma

no mundo criado por Deus”.>

O homem ““é livre {...) porque é espiritual, racional e dotado de
vontade; mas é metafisicamente limitado, porque é criado como todas as
criaturas. E pode, por conseguinte, desviar-se da ordem, do ser,
enveredando para a desordem, para o ndo-ser, o que constitui o mal moral,
o pecado, com todas as suas conseqiiéncias, até ao mal ffsico”.*

A liberdade pode ser interpretada de muitos sentidos. Autor
houve gue colheu mais de duzentas defini¢Oes de liberdade.®

Conceituada como produto da inteligéncia racional do homem
e atributo de sua vontade, temos a liberdade psicolégica, também
designada ‘'de livre arbitrio, definido por JOLIVET como “o poder que
possui a vontade de se determinar a si mesma e, por si mesma, a agir ou a
ndo agir, sem ser a isto coagida por nenhuma forca, nem exterior nem
interior”.%

Os romanos definiam liberdade como a faculdade natural de
fazer o que se quer, menos o que esta proibido pelo direito ou impedido
pela violéncia { § 1, 1. De i. pers., 1,3 L. 4 pr., D. De st. hom., 1, 56), cf.
Pedro BONFANTE, que também a explica.”

Eo poder de agir ou omitir-se sem obstaculo e sem coergéo.
Neste sentido, as liberdades s3o tantas quantas as formas de atividades. Sdo
as liberdades exteriores de que nos fala JOVI LET8, apresentando-se sob as
formas de liberdade ffsica, liberdade polftica ou publica, liberdade civil,
liberdade de opinido, liberdade de associacdo, etc.

Sob seu aspecto filosofico, escolher, dentre os bens de desigual
valor é ser livre, ha a liberdade do ““querer’’; enquanto que a liberdade, sob
o aspecto juridico, liga-se as liberdades exteriores e concretiza-se no poder
fazer ou deixar de fazer alguma coisa.

S80 estas exteriorizacOes da liberdade que objetivam este
trabalho, embora ndo olvidando devam elas se enquadrar na concepcao
cristi do homem, que pressupde a visdo de liberdade mais geral e
englobante.
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2. Limitagdes da Liberdade

A liberdade humana ndo é absoluta, condiciona-se as restrigGes
impostas pelo interesse publico, pela necessidade e interdependéncia
sociais, pelo Bem Comum; o agir humano, no intimo, é limitado pela
Religiao e pela Moral.

“0O homem é um animal destinado por natureza a viver em
sociedade’’, assevera ARISTOTELES?, que estd sujeito a lei da
sociabilidade, ndo podendo dispensar o convivio com seus semelhantes
para alcancar determinados fins. E a vida em comum tras auto-limitacses,
imposicOes, necessidades de superacGes, ultrapassando-se o homem a si
mesmo, num constante aprimoramento e no desenvolvimento das
solidariedades.

O homem s0 se realiza plenamente quando engajado a servico
de um ideal humano, unindo sua liberdade a responsabilidade. A liberdade
é um dom que deverd ser burilado, amadurecido. E acumulativa,
capacitando o homem, no seu exercicio, para uma liberdade maior.

Pode a liberdade sofrer condicionamentos de ordem
psicologica, como o medo, a anglistia, as perturbagdes psiquicas, os
obstéculos levantados pelos proprios individuos, o erro e outros, de ordem
biolbgica, como as taras hereditérias, e de ordem fisica.

3. Liberdade de Locomogdo

Dentre as liberdades fisicas destaca-se a liberdade de
locomogao indispensdvel ao homem. “Todas as liberdades individuais
dependem, para o seu gozo e eficicia, da liberdade de locomogdo”. '

O detentor do poder restringira ou suprimira a liberdade f(sica
do homem por ilegalidade ou abuso do poder, utilizando-se da violéncia,
ato fi'sico que se traduz num constrangimento fisico, efetivo ou iminente,
que impede ou restringe a liberdade de ir e vir, ou da coacfo, que atua
sobre a vontade do constrangido, compelindo-o a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa.

A liberdade fisica refere-se ao ir e vir, que também abrange o
direito de permanecer em locais n3o vedados por lei, pois o direito de ficar
nada mais é do que a forma estética da liberdade de ir e vir.

4, Garantia a Liberdade. O habeas corpus.

Na elaboragdo da lei positiva, dirigida 3 utilidade comum, o
homem deve alicergar-se na lei natural. Por esta, segundo o testemunho de
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sua propria consciéncia, peremptoriamente observard algumas regras,
dentre as quais encontra-se o respeito a liberdade, passando a declara-lo em
suas legislagOes. A essa norma chega também a Filosofia pelas vias da
razao.

Verificou mais, que nada adiantaria a lei prever a liberdade se
nao fornecesse um meio de protegé-la, portanto, instituiu garantias para
assegurar a efetividade do direito a liberdade pessoal.

O direito romano, codificando uma longa e vasta pratica
juridica, sistematizou, como veremos em outro capfitulo, a garantia ao
direito de locomog¢do do cidaddo, que seria adaptado e consagrado na
Magna Carta, fonte e modelo de todas as legislacOes posteriores.

Vendo-se tolhido em seu direito a liberdade o homem apela
para o Poder Juduciario, pois sabe que “da ordem jurfdica intencionada
por Deus emana o direito inaliendvel do homem a seguranca juridica e a
uma esfera jurisdicional bem determinada, ao abrigo de toda e qualquer
impugnagdo arbitraria’.l! Esse poder, que para KANT é a conclusdo, a
sentenca, de um silogismo prético, que decide o que é justo numa hipbtese
dada”, tentara reequilibrar a ordem social, eliminando a ruptura entre a

" Justica e o Estado, provocada pelo exercicio arbitrério, contra o Direito e
os principios morais e legais, por parte da autoridade que violar esse direito
imanente da propria natureza humana. E o meio empregado é o habeas
corpus.

O habeas corpus é remédio processual, destinado,
especificamente, a assegurar o individuo contra os atos administrativos,
que lhe tolham ou possam tolher a liberdade fisica’’, define SEABRA
FAGUNDES!3. E a especial garantia, existente em todas as constitui¢cOes
democréticas, destinada a defesa e amparo da liberdade corporal ou fisica,
da liberdade de locomogao.

il — CRISTIANISMO E LIBERDADE

O cristianismo valoriza o homem, tratando-o como pessoa, isto
é, “natureza dotada de inteligéncia e vontade livre"”, chamado a realizar
sua existéncia terrena, para alcancar seu fim sobrenatural.

Enquanto que a filosofia antiga preocupava-se com a
' “cosmologia, sendo s6 de reflexo, a ciéncia do homem, o pensamento
cristdo é homocéntrico, de um homocentrismo que leva ao teocentrismo,
gravitando em torno do homem e seu destino.

Deus, para os gregos, fosse ele a |déia eterna ou o Dimiurgo, de
Platdo; o Motor imoével, de Aristételes; o Logos, dos estdicos; ou o
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Principio ativo e imanente no mundo, dos panteistas, era *‘sempre
concebido como principio cosmoldgico, como lei do mundo fisico, e ndo
como pessoa, que, por um ato de amor infinito, cria os seres todos do
nada, revela-se as criaturas para ofertar-lhes a lei da vida, a luz da
verdade"ls, e muito mais, faz o homem a sua imagem e semelhanca { Gen.
1,26 ).

A filosofia, a “humana sabedoria’” ( 1 Cor 2,5 ), a “’sabedoria
que os gregos buscam” ( 1 Cor 1,22}, era relacionada pelos que, ja com
uma formacao filos6fica contactavam com as Escrituras, “‘a Sabedoria de
Deus’ (1 Cor 1,21,24 ) "por revelacdo de Jesus Cristo’’ ( Gal 1,12 ) e do
desenvolvimento conjunto de ambas, filosofia e Escrituras, nasceria a nova
disciplina, a teologia, que prega ser a liberdade “um sinal eminente da

imagem de Deus nos homens™.!®

A livre atividade autoconsciente e responsavel é o alicerce da
personalidade humana. Os textos bfblicos salientam essa liberdade. Deus
deu ao homem o poder de decidir { Ecl 15,14 ). Sdo Pedro advertia que os
cristdos deviam comportar-se como homens livres { 1 Pedro 2,16) e
clamava Sdo Paulo: “Irmdos, fostes chamados a liberdade” ( Gal 5,13 ),
também sublinhando que a liberdade cristd é a liberdade dos filhos de Deus
( Gal 5,1; Roma 8. 14-16 e 21). Verdadeiramente é livre guem a transforma
num dever de servico ( Gal 5,13) e anda na verdade { Jo 8,32), e
sobretudo, quem se apega ao Espirito de Cristo. ““Onde esté o Espirito do
Senhor, af ha liberdade” { 2 Cor 3,17 ).

Nos primeiros séculos sofreram os cristdos grandes
perseguicOes que forjaram as aspiragOes de liberdade. VOGT, citado por
G.E.M. de STE. CROIX!'7, escreveu: “Os martirios das perseguigBes
romanas foram parte da histdria da liberdade’. Magnificamente os cristdos,
de modo especial TERTULIANO e LACTANCIO, defenderam a causa da
liberdade e da tolerancia em questOes religiosas, concretizadas pelo Edito
de Mildo, de 313.

TOYNBEE tem razdo quando comenta que a colocacdo dos
homens pelas religiGes superiores, dentre as quais situa o Cristianismo, em
contato com a realidade espiritual béasica, torna-os espirituaimente
independentes da sociedade na qual se encontram envolvidos para poder
julgé-la; eles tém obrigacdo moral de criticd-la se ela chocar-se com o
padrdo ético superior, de desafi4-la; e conclui: “’Essa liberdade espiritual
{...) é a fonte da liberdade em todos os outros setores, politico, econémico
e estético. O campo religioso é o primeiro no qual os seres humanos
ganharam sua liberdade individual, e as religides superiores foram suas

forgas libertadoras originais”.1®
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E os estudiosos cristdos, através dos séculos, procuraram
difundir e incutir os ideais de liberdade, contidos na concepgdo humanista
da especulacao filosofica crista.

Michele Federico SCIACCA condensa SANTO AGOSTINHO:
“QO sujeito humano é o ponto de partida do filosofar perene (...) A
filosofia é reflexdo do homem sobre o homem!?. “Deus quis que o
homem fosse livre porque ser espiritual. Mal pode ser o uso que noés

fazemos do livre arbitrig”.2°

Il — INFLUENCIA DO PENSAMENTO CRISTAO
NA INGLATERRA DE 1215

Neste trabalho, importante é demonstrar a influéncia das esco-
las e dos estudiosos cristdos na formagdo do pensamento inglés que redigiria a
Magna Carta em 1215.

Na Idade Média européia ocidental a universalidade da lgreja, a
unidade de fé, a expansao das ordens religiosas-agostinianos, dominicanos,
franciscanos e beneditinos — a suserania papal, levaram, de um modo geral,
a uma unidade de pensamento e aos intercdmbios cultural e de catedra
profundos.

Carlos Magno organizou a educagdo e a cultura medievais,
confiando a Alcufno ( 735-804 ) a programacdo do ensino. Esse professor
*veio da Inglaterra, o viveiro da cultura naquela época.’’2!

Surgiu depois, a Escolastica que “representa o Gltimo periodo
do pensamento cristdo, que vai do comego do século IX até o fim do
século XV (...) Esse perfodo do pensamento cristdo se designa com o nome
de escolastica, porquanto era a filosofia ensinada nas escolas da época,
pelos mestres, chamados‘bor iss0, escolasticos”.2?

Considera-se o irlandés Jodo Scoto Erigena, levado em 874 a
Corte de Carlos, o Calvo, como o primeiro escolastico.

Continuador da tradicdo de Santo Agostihho e tido como o
primeiro grande escolastico, Anselmo de Aosta, nascido em 1033, prior e
abade do convento beneditino de Bec, Normandia, em 1093 é nomeado
Arcebispo de Cantuéria.

No infcio do século X! fundou-se a Escola de Chartres, que
desempenhou importante papel como centro de estudos, no século Xll, e
devido aos seus sutis meéstres e ao apego a cultura classica, seu estudo
recebeu o titulo de humanismo de Chartres. O maior vulto dessa Escola foi

o inglés Jodo de Salisbury ( 1110-1180 ).
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A Escola de Sdo Vitor, convento das proximidades de Paris,
dos agostinianos, denominados precisamente vitorinos, teve como maior
vulto Hugo de S@o Vitor, sucedido pelo escocés, Ricardo de Sdo Vitor,
falecido em 1173.

Na segunda metade do século X!l e principios do século XIl|
apareceram as universidades, “‘associacGes de todos, estudantes ou mestres,
ou estudantes € mestres em conjunto de uma mesma escola ( universitas
magistrorum et scolarium )23, As mais célebres foram as de Paris, de
Oxford e de Bolonha, esta especialmente pelos estudos juridicos.

A Universidade de Oxford foi um centro do agostinismo
franciscano, que teve por expoente maximo Sdo Boaventura (1221-1274)
Seus mestres franciscanos seguiram as tradicOes da Escola de Chartres e
enxertavam o interesse pelos estudos cientificos ( fisica, matemética,
astronomia ) nas investigagGes mfsticas platdnico-agostinianas.

Roberto de Grosseteste inicia esta tendéncia. Nasceu na
Inglaterra, em 1175; bispo de Lincoln, transforma a diocese também num
centro de estudos. Suas agOes acham-se eivadas de tradigGes latinas.

Outro seguidor do agostinismo franciscano foi Alexandre de
Hales, nascido em 1170 ou 1180, na Corte de Glocester, na Inglaterra,
professor de Sao Boaventura e primeiro mestre franciscano de teologia na
Universidade de Paris.

No século XIiI o intercambio entre a Europa Continental e as
ilhas inglesas intensificou-se. Todos os Arcebispos de Cantuéria, exceto
Bonifacio de Saboya, estudaram na Universidade de Paris *’e quatro deles,
Stephen Langton, Robert Kilwardley, John Pecham e Robert
Winchelsey — também foram notéveis metres”.2*

O ensino das Universidades de Paris, Oxford e Bolonha
achava-se impregnado de influéncia latina, do direito romano, que serviu
de “sistematizador do novo organismo social, a Igreja”2> e da codificacio
justiniana que ““foi a rocha de onde se extraiu o direito canénico medieval
do Ocidente”.26

IV — ORIGEM DO HABEAS CORPUS

O direito romano ofereceu aos ingleses as nogoes de liberdade,
desenvolvidas e buriladas pelo pensamento cristdo, e as rafzes do primeiro
remédio processual especial para a garantia do direito de locomogdo, o
habeas corpus.

Jayme de ALTAVILA cita trabalho do Professor Hersilio de
Souza27, afirmando que o redator principal da ‘‘Magna Carta Libertarum’’
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foi um doutor de Bolonha, portanto, com formagdo calcada no direito
romano, acrescentando ‘o habeas corpus, a mais eficaz e pronta garantia,
que se supOe ter o povo inglés descoberto para a felicidade do género
humano civilizado, ja encontra suas raizes no Dig. 43. Tit.29 |, pelo

interdictum de homine libero exhibendo’’.28

Por esse interdito, o pretor protegia a liberdade do cidaddo
para ouvi-lo e conforme fosse justa ou injusta a prisdo, confirmava-a ou a
revogava. Ulpiano deu-nos a formula pretoriana desse interdito exibitorio,
que dava a oportunidade de se ver e tocar no homem apresentado em
plblico.2®

O Arcebispo de Cantuéaria, Langton, nomeado por Inocéncio
111 contra a vontade do rei, que indicara um favorito seu, Jodo de Gray,
para a sede equiepiscopal, foi a alma da revolugdo de 1215.

Langton doutorou-se em Paris, tendo lecionado na
Universidade de Bolonha.

“Desde 1213 o Arcebispo Langton, cérebro da conspiragdo,
despertara grande entusiasmo, reunindo secretamente os barGes para
ler-lhes a velha Carta de Henrique I, que todos haviam esquecido e que
garantia o respeito pelos direitos e cbstumes dos stiditos”.3® Comandando
uma cruzada contra o despbtico Jodo Sem Terra, Langton utilizou-se de
sua cultura humanfstica e juridica; dos ensinamentos evangélicos, que
como bispo jurara cumprir e difundir; e dos conceitos da teologia e da
filosofia, emanados dos bancos e da catedra universitéria.

ry

As licOes de Socrates quando explicava a Glauco que “é
necessirio convir em que nos individuos se encontram os mesmos afetos e
costumes do Estado” e que “dos individuos, por certo é que passam para o
Estado”, sobejamente aplicam-se ao redator da Magna Carta, que nesse
documento fundamental para o Estado inglés, materializou seus
conhecimentos e os ideais de sua formagao.

Alias, ndo somente ele, mas todo o clero inglés estudava direito
na Europa continental, sendo.a Universidade de Bolonha a preferida. “Néo
havia padre na Inglaterra que ndo fosse advogado: ‘Nullus clericus nisi

causidicus”.” 32

A influéncia do clero foi imprescindfvel na Magna Carta pois,
os incultos bardes rebelaram-se, sob o instigacdo da hierarquia catdlica e
obrigaram ao rei assinar uma carta, elaborada pelo clero, onde no paragrafo
vinte e nove, colocou o habeas corpus.

O despotismo e a arbitrariedade dos reis ingleses provenientes
da conquista normanda e dos trés primeiros Plantagenetas, principalmente
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do terceiro destes, Jodo Sem Terra, levaram os nobres, sob a orientacdo do
Arcebispo Langton, como ja vimos, a organizarem o “Exército de Deuse
da Santa lgreja’’, que marchou contra Londres, dominando o
inescrupuloso rei. Dias depois, 19 de junho de 1215, na ilha de
Runnymede33, condado de Surrey, perto de Windsor, o rei assinava a
Magna Carta, redigida em latim.

Anteriormente ao habeas corpus, encerravam os acusados ou
suspeitos na Torre de Londres de onde, em geral, misteriosamente,
desapareciam. Com a Magna Carta os cidadGes obtiveram a prerrogativa de
se dirigirem ao carcereiro da Torre e perguntarem: “Habeas corpus ? "' e o
guarda tinha a obrigacao de mostrar o preso, vivo ou morto, e, neste caso,
justificar a morte.

Em seguida, ampliou-se as fungdes do instituto que passou a
garantir que nenhum homem livre podia ser preso ou detido, sem que fosse
condenado pelas leis do pafs e por seus pares.3*

A expressdo habeas corpus tornou-se as palavras iniciais do
mandado que o juiz ou tribunal enderecava a quantos tivessem em sua
guarda, ou em seu poder, o prisioneiro: ““Tome o corpo desse detido e
vinte submeter ao tribunal o homem e o caso”. Com isso, procuravam
evitar ou remediar, quando impetrada a ordem, a prisdo injusta, a opressdo
e a detengdo prolongada.

Falecendo Jodo Sem Terra { 1216), o regente do trono,

Guilherme de Pembroke, na minoridade de Henrique |11, ratificou a Carta
em 1219,

O tribunal competente para apreciar o habeas corpus era a
“Casa do Banco do Rei”.®3

Por prepoténcias reais o habeas corpus caiu em desuso,
provocando inevitaveis lutas entre os monarcas e o Parlamento. Este, em
1679, obrigou Carlos Il a promulgar a regulamentacdo da velha iei do
habeas corpus, o Habeas Corpus Act.3®

BLACKSTONE chamou a lei de 1679 de ‘‘segunda Carta
Magna’.37

A doutrina do habeas corpus resume-se em dois pontos
fundamentais: nenhum homem poderd ser privado da liberdade, sem
sentenca judicial, e todo acusado deve ser apresentado aos juizes, que
porao fim as arbitrarias prisoes.

O habeas corpus, o principal instituto da Magna Carta, foi

sempre, “para a consciéncia politica do mundo, uma Esperan¢a”, como
escreveu ALTAVILA.38
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CONCLUSAO

Uma das caracteristicas fundamentais de nossa época é a
exaltagdo da liberdade, as vezes confundida com a licenca de se fazer tudo
o que agrada, mesmo o mal: esquece-se o individuo que o seu poder tem
por limite igual direito dos outros.

Freqlientemente, o suposto remédio para essas desordens
reduz-se. a0 emprego de uma dura repressao da legitima liberdade e a
privagao dos direitos dos cidad3os.

Tentamos nesse trabalho estudar a liberdade, especialmente de
uma de suas exteriorizagGes fisicas, a liberdade de locomocdo e o instituto
que a garante, com a preocupac¢ao de demonstrar que com o Cristianismo
houve a Magna Carta, lei humana que definitivamente consagrou o habeas
corpus, difundindo-o pelo mundo.

De fato, embora os alicerces materiais dessa garantia buscamos
no direito romano, foi o pensamento cristao, especialmente pela sua
humanitéria concepgdo, que acalentou e estudou, por séculos, a liberdade,
perpetuando sua heranga as geracoes futuras.

Se ndo recuperassem os mestres da Universidade de Bolonha,
sob os auspicios da Igreja, o Digesto, na certa o interdito pretoriano,
precursor do habeas corpus, jazeria no esquecimento; o que também
sucederia se ndo fosse objeto de continuos estudos e especulacdes.

Como pressdo ao regime feudal a Magna Carta consagrou
normas escritas que obrigavam o rei, como também os senhores, os baroes,
em relagdo aos seus feudatérios, e deu o primeiro passo para a libertagdo
do servo da gleba, que dentre outras obrigacOes, ndo gozava da liberdade
de locomogdo para além das fronteirasdo feudo, sem autorizacdo do
suserano. Efa afrouxou os liames que prendiam o trabalhador as terras do
senhor e contribuiu para o posterior rompimento definitivo dessas ligagses.

Ndo ha novidade na preocupacdo da lgreja, hoje, pelo
resguardo dos direitos humanos; ela sempre os proclamou, por forga do
Evangelho que lhe foi confiado. Pelos séculos defendeu a Liberdade justa,
responsavel e auténtica. Ainda na Idade Média foi a inspiradora da maior
garantia constitucional existente no Estado, de uma das maiores
descobertas do género humano, que assegura o homem contra ato ilegal ou
abusivo da autoridade que ameaca a sua liberdade fisica, o direito de ir, vir
e permanecer.
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CO-AUTORIA E INEPCIA DA DENUNCIA
Siivio Artur Dias da Silva

Alguns julgados dos tribunais paulistas { Justica e Algada Cri-
minal ), bem como do Supremo Tribunal Federal, tém decretado a nuli-
dade de processos por inépcia da deniincia quando esta pega ndo descreve
as condutas de todos os autores em hipdteses de crimes praticados median-
te concurso de agentes. O tema ganha maior significagdo quando se tem em
vista que a nova Parte Geral do Codigo Penal ( Lei 7.209/84 ), embora con-
tinuando a ndo distinguir entre autores e cimplices, deu novo tratamento
penal a co-delingliéncia, procurando adequar a punigdo ao grau de inter-
vengdo do sujeito no delito.

Durante mais de um século, desde o Cédigo Criminal do Im-
pério (1830) até a entrada em vigor do Cadigo Penal de 1940, houve uma
divisdo entre autores e cumplices, recebendo estes uma pena diversa da
punicdo daqueles, que era a mesma pena do crime tentado, ou seja, a pena
cominada ao delito consumado diminuida de um tergo. O Cédigo Penal
de 1940, rompendo essa tradi¢do, nivelou todas as condutas ocorrentes na
co-delingiiéncia, adotando a teoria unitdria ou monistica e formulando que
guem de qualquer modo concorresse para o delito incidia nas penas a ele
cominadas. Esse estatuto foi além, proclamando na exposi¢do de motivos
assinada pelo Min. Francisco Campos { item 22 ) que ficava abolida a par-
tir dai a distingdo entre autores e cimplices e que todos 0s que tomassem
parte no crime seriam considerados autores. Como na realidade dos fa-
tos — e parece que a isso a revogada parte geral fechara os olhos — a inter-
vengdo no delito pode conhecer graus, de maneiraimplicita podia haver
uma individualizagdo da puni¢cdo de acordo com o nivel de participacao
no crime. Ao aplicar a pena, podia o magistrado, partindo do artigo 42 da
antiga parte geral ( intensidade do dolo ), passando pelo artigo 45 ( que
mandava agravar a pena em relagdo ao agente que promovesse ou organi-
zasse a cooperagdo no crime ou dirigisse a atividade dos demais ) e aportan-
do no artigo 48, no inciso que determinava a atenuagado genérica da pena
qguando fosse de somenos importancia a participagao do agente no crime,
adequar a punicdo ao grau de intervengdo. Havia, ainda, uma *‘atenuagdo
especial da pena”, diminuindo-a de um terco até a metade, quando tives:
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se 0 agente querido participar de crime menos grave, ndo podendo contudo
ser a pena inferior ao minimo do delito praticado ( artigo 48, paragrafo
Gnico, da parte geral revogada ). Isso na pratica gerava grandes injusticas,
ja que a punicdo era imposta a titulo de responsabilidade objetiva no mais
das vezes.

O artigo 41 do Cbdigo de Processo Penal estabelece os requi-
sitos da denuncia ou da queixa e dentre eles avulta o que diz que ela deve
conter "‘a exposigdo do fato criminoso, com todas as suas circunstancias’’,
o que vale dizer, a denlincia { ou a queixa ) deverad narrar o fato que ela
pretende ver reconhecido como criminoso bem como as suas circunstan-
cias ( dizia Astia que circunstdncia é tudo aquilo que altera um fato em seu
conceito, sem lhe alterar a esséncia ). O oferecimento da dentncia da ini-
cio a acdo penal e se recebida obriga o réu a defender-se, seguindo-se daf
que ele deve saber do gue deve defender-se. Se a dentincia ndo contiver a
exposicdo do fato criminoso com todas as suas circunstancias, ndo podera
o acusado exercitar o principio constitucional da ampla defesa. A mesma
exigéncia tem lugar e aplicagdo, com tanto mais razdo, quando se tratar de
crime praticado em concurso, em que as condutas dos varios agentes con-
jugam-se em busca do resultado comum, Inobstante, como ja ressaltado,
ndo fizesse a parte geral revogada distincdo entre autores e cimplices, a
exigéncia de que a denlncia contivesse a exposi¢cdo do fato criminoso com
todas as suas circunstincias, delimitando as condutas dos varios sujeitos,
era ndo s6 uma conseqiiéncia do principio constitucional referido, como
também um atendimento a individualizagdo das penas dos vérios agentes.
Descrevendo as condutas, a denlncia oferecia aos acusados o exercicio
dessa garantia constitucional e proporcionava ao magistrado que individua-
lizasse a pena de conformidade com a conduta. A individualizagdo da
pena, ndo se pode esquecer, é também garantia constitucional, aplicada
porém ao Direito Penal.

A nova Parte Geral do Codigo Penal ji ndo fala assim e simples-
mente em co-autoria, como fazia a anterior, mas sim em concurso de pes-
soas, estabelecendo que ‘quem, de qualquer modo concorre para o crime,
incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade’’, nos
termos do artigo 29. Ja ndo se trata, como no codigo anterior, de adequa-
¢do da pena conforme a conduta que surgia somente quando da aplicacdo
da pena, mas sim de preceito explicito que reconhece que a intervengdo na
pratica da infragdo penal conhece graus. Além disso, esse novo estatuto
criou uma causa especial de diminuicdo de pena ( de um sexto a um tergo )
na hipotese de participagcdo de menor importancia ( artigo 29, § 19 ). Em-
bora o texto legal utilize o verbo “‘poder’’ { a pena "‘pode’’ ser diminui-
da... ), sempre se entendeu em doutrina e em jurisprudéncia que se preen-
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chidos os requisitos legais, esse “‘pode’’ ndo representa mera faculdade ou-
torgada ao magistrado, mas sim direito do acusado. Essa era a posigdo ve-
rificada nos comentarios e interpretacdes aos artigos 57 ( suspensdo condi-
cional da execucdo da pena ) e 60 ( livramento condicional ) da antiga par-
te geral e 121, § 12, (homicidio privilegiado ) da parte especial do Codigo
Penal, que também utilizam o verbo “‘poder’’. Afastando esse resquicio
de responsabilidade objetiva que sobrevivia no artigo 48, paragrafo Gnico,
da revogada parte geral ( dispositivo que na pratica se mostrava de impos-
sivel aplicagdo ), a nova parte geral manda que se aplique a pena do crime
menos grave de que quis 0 concorrente participar, aumentada até a meta-
de na hipotese de ter sido previsivel o resultado mais grave { artigo 29, §29 ).
Esse dispositivo pode efetivamente ser aplicado na pratica e bem demons-
tra gue o novo estatuto ndo transigiu com a denominada responsabilidade
sem culpa. Se o agente quis participar de um roubo qualificado { pena
minima de cinco anos e quatro meses ), mas adveio um resultado mais
grave, um roubo com morte ( pena minima de quinze anos ), ele respon-
derd pelo roubo qualificado e somente tera a pena aumentada até a metade
se o resultado morte fosse previsivel. A algumas consciéncias podera pare-
cer estranho esse tratamento penal, principalmente aquelas que ja haviam
se acostumado a verdadeiros malabarismos mentais para justificar uma pu-
nigdo por resultado que ndo fora nem previsto nem querido pelo agente
em casos de concurso de pessoas com resultado produzido mais grave do
que o-inicialmente pretendido, imputando-o ndo se sabe a que titulo. Mas
quando se sabe que o Direito Penal da atualidade é o da culpabilidade esse
tratamento trazido pela nova parte geral ao concurso de pessoas é facil-
mente trazido pela nova parte geral ao concurso de pessoas é facilmente
entendido. Colhe-se da exposicdo demotivos, assinada pelo Min. Ibrahim
Abi-Ackel (item 25) o seguinte: “sem completo retorno a experiéncia
passada, curva-se, contudo, o Projeto aos criticos dessa teoria, ao optar,
na parte final do artigo 29, e em seus dois pardgrafos, por regras precisas
que distinguem a autoria da participagdo. Distincdo, alids, reclamada com
elogliéncia pela doutrina, em face de decisdes reconhecidamente injustas’’.
Os doutrinadores penais brasileiros, alids, nunca abandonaram a distincdo
entre autores e participes.

Com essas inovagOes trazidas pelo Codigo Penal, em sua nova
parte geral, fica evidente que a exigéncia de que a denlincia ( ou a queixa )
descreva as condutas de todos os envolvidos na pratica de uma infracdo
penal em concurso ganha maior significado e com muito mais razdo a ini-
cial que a isso ndo atender devera ser declarada inepta, com a conseqiiente
anula¢do do processo penal.
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ORIGEM CRISTA DO HABEAS CORPUS

Francisco Vicente Rossi

INTRODUGAOQ

O pensamento cristdo influenciou profundamente a formacao
da lei positiva, sancionadora da liberdade, gracas ac seu desenvolvimento
na Inglaterra, de 1215, quando redigiram a Magna Carta.

Neste artigo, apreciaremos as acepcOes do termo liberdade,
abordando-o 3 luz da razdo natural e de dados da Revelacdo, especulando
as liberdades, em seus aspectos moral e psicoldgico que, por mais
abrangentes, também englobam as liberdades exteriores ( juridica, fisica,
polfitica... ), concretizadas no habeas corpus; depacis, nos limitaremos nos
parametros da liberdade de locomogac, do direito de ir, vir e permanecer,
garantido por aquele instituto. Verificaremos a influéncia histérica do
pensamento cristdo na elaboragdo do pensamento inglés, criador da
garantia a liberdade.

Pode parecer um trabalho arcaico, mas s6 pela constatacdo de
que esse remédio processual especial é, de quando em vez, supresso ou
limitado pelos detentores do poder, nas mais diversas partes do mundo e
de que muitos consideram novidade a preocupacao da lgreja na defesa dos
direitos humanos, sua atualidade transparece.

Mais, refere-se a liberdade, um dos mais fundamentais direitos

humanos, e a sua garantia, através do remédio constitucional de maior
importancia em todos os sistemas politicos.

| — LIBERDADE

1. Acepgoes do termo

O homem foi criado para ser feliz e consegue a felicidade
realizando-se. O homem somente se realiza plenamente quando satisfaz os
legitimos anseios de sua personalidade, dentre os quais posta-se a
liberdade, que justamente é a capacidade humana de auto-realizar-se.
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“Ele é um individuo que pela inteligéncia e vontade livre a si
mesmo se determina,l vontade que tende necessariamente para o bem,
pois “ela & a faculdade de perseguir o bem conhecido pela razdo”.2 A
razdo propoe diferentes bens e a liberdade consiste na escolha que dentre
eles realiza o homem. “’A vontade é livre, e pode querer o mal, pois é um
ser limitado, podendo agir desordenadamente, imoralmente, contra a
vontade de Deus. Neste caso, a vontade humana é mé4; é a inica coisa ma

no mundo criado por Deus”.>

O homem ““é livre {...) porque é espiritual, racional e dotado de
vontade; mas é metafisicamente limitado, porque é criado como todas as
criaturas. E pode, por conseguinte, desviar-se da ordem, do ser,
enveredando para a desordem, para o ndo-ser, o que constitui o mal moral,
o pecado, com todas as suas conseqiiéncias, até ao mal ffsico”.*

A liberdade pode ser interpretada de muitos sentidos. Autor
houve gue colheu mais de duzentas defini¢Oes de liberdade.®

Conceituada como produto da inteligéncia racional do homem
e atributo de sua vontade, temos a liberdade psicolégica, também
designada ‘'de livre arbitrio, definido por JOLIVET como “o poder que
possui a vontade de se determinar a si mesma e, por si mesma, a agir ou a
ndo agir, sem ser a isto coagida por nenhuma forca, nem exterior nem
interior”.%

Os romanos definiam liberdade como a faculdade natural de
fazer o que se quer, menos o que esta proibido pelo direito ou impedido
pela violéncia { § 1, 1. De i. pers., 1,3 L. 4 pr., D. De st. hom., 1, 56), cf.
Pedro BONFANTE, que também a explica.”

Eo poder de agir ou omitir-se sem obstaculo e sem coergéo.
Neste sentido, as liberdades s3o tantas quantas as formas de atividades. Sdo
as liberdades exteriores de que nos fala JOVI LET8, apresentando-se sob as
formas de liberdade ffsica, liberdade polftica ou publica, liberdade civil,
liberdade de opinido, liberdade de associacdo, etc.

Sob seu aspecto filosofico, escolher, dentre os bens de desigual
valor é ser livre, ha a liberdade do ““querer’’; enquanto que a liberdade, sob
o aspecto juridico, liga-se as liberdades exteriores e concretiza-se no poder
fazer ou deixar de fazer alguma coisa.

S80 estas exteriorizacOes da liberdade que objetivam este
trabalho, embora ndo olvidando devam elas se enquadrar na concepcao
cristi do homem, que pressupde a visdo de liberdade mais geral e
englobante.
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2. Limitagdes da Liberdade

A liberdade humana ndo é absoluta, condiciona-se as restrigGes
impostas pelo interesse publico, pela necessidade e interdependéncia
sociais, pelo Bem Comum; o agir humano, no intimo, é limitado pela
Religiao e pela Moral.

“0O homem é um animal destinado por natureza a viver em
sociedade’’, assevera ARISTOTELES?, que estd sujeito a lei da
sociabilidade, ndo podendo dispensar o convivio com seus semelhantes
para alcancar determinados fins. E a vida em comum tras auto-limitacses,
imposicOes, necessidades de superacGes, ultrapassando-se o homem a si
mesmo, num constante aprimoramento e no desenvolvimento das
solidariedades.

O homem s0 se realiza plenamente quando engajado a servico
de um ideal humano, unindo sua liberdade a responsabilidade. A liberdade
é um dom que deverd ser burilado, amadurecido. E acumulativa,
capacitando o homem, no seu exercicio, para uma liberdade maior.

Pode a liberdade sofrer condicionamentos de ordem
psicologica, como o medo, a anglistia, as perturbagdes psiquicas, os
obstéculos levantados pelos proprios individuos, o erro e outros, de ordem
biolbgica, como as taras hereditérias, e de ordem fisica.

3. Liberdade de Locomogdo

Dentre as liberdades fisicas destaca-se a liberdade de
locomogao indispensdvel ao homem. “Todas as liberdades individuais
dependem, para o seu gozo e eficicia, da liberdade de locomogdo”. '

O detentor do poder restringira ou suprimira a liberdade f(sica
do homem por ilegalidade ou abuso do poder, utilizando-se da violéncia,
ato fi'sico que se traduz num constrangimento fisico, efetivo ou iminente,
que impede ou restringe a liberdade de ir e vir, ou da coacfo, que atua
sobre a vontade do constrangido, compelindo-o a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa.

A liberdade fisica refere-se ao ir e vir, que também abrange o
direito de permanecer em locais n3o vedados por lei, pois o direito de ficar
nada mais é do que a forma estética da liberdade de ir e vir.

4, Garantia a Liberdade. O habeas corpus.

Na elaboragdo da lei positiva, dirigida 3 utilidade comum, o
homem deve alicergar-se na lei natural. Por esta, segundo o testemunho de
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sua propria consciéncia, peremptoriamente observard algumas regras,
dentre as quais encontra-se o respeito a liberdade, passando a declara-lo em
suas legislagOes. A essa norma chega também a Filosofia pelas vias da
razao.

Verificou mais, que nada adiantaria a lei prever a liberdade se
nao fornecesse um meio de protegé-la, portanto, instituiu garantias para
assegurar a efetividade do direito a liberdade pessoal.

O direito romano, codificando uma longa e vasta pratica
juridica, sistematizou, como veremos em outro capfitulo, a garantia ao
direito de locomog¢do do cidaddo, que seria adaptado e consagrado na
Magna Carta, fonte e modelo de todas as legislacOes posteriores.

Vendo-se tolhido em seu direito a liberdade o homem apela
para o Poder Juduciario, pois sabe que “da ordem jurfdica intencionada
por Deus emana o direito inaliendvel do homem a seguranca juridica e a
uma esfera jurisdicional bem determinada, ao abrigo de toda e qualquer
impugnagdo arbitraria’.l! Esse poder, que para KANT é a conclusdo, a
sentenca, de um silogismo prético, que decide o que é justo numa hipbtese
dada”, tentara reequilibrar a ordem social, eliminando a ruptura entre a

" Justica e o Estado, provocada pelo exercicio arbitrério, contra o Direito e
os principios morais e legais, por parte da autoridade que violar esse direito
imanente da propria natureza humana. E o meio empregado é o habeas
corpus.

O habeas corpus é remédio processual, destinado,
especificamente, a assegurar o individuo contra os atos administrativos,
que lhe tolham ou possam tolher a liberdade fisica’’, define SEABRA
FAGUNDES!3. E a especial garantia, existente em todas as constitui¢cOes
democréticas, destinada a defesa e amparo da liberdade corporal ou fisica,
da liberdade de locomogao.

il — CRISTIANISMO E LIBERDADE

O cristianismo valoriza o homem, tratando-o como pessoa, isto
é, “natureza dotada de inteligéncia e vontade livre"”, chamado a realizar
sua existéncia terrena, para alcancar seu fim sobrenatural.

Enquanto que a filosofia antiga preocupava-se com a
' “cosmologia, sendo s6 de reflexo, a ciéncia do homem, o pensamento
cristdo é homocéntrico, de um homocentrismo que leva ao teocentrismo,
gravitando em torno do homem e seu destino.

Deus, para os gregos, fosse ele a |déia eterna ou o Dimiurgo, de
Platdo; o Motor imoével, de Aristételes; o Logos, dos estdicos; ou o
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Principio ativo e imanente no mundo, dos panteistas, era *‘sempre
concebido como principio cosmoldgico, como lei do mundo fisico, e ndo
como pessoa, que, por um ato de amor infinito, cria os seres todos do
nada, revela-se as criaturas para ofertar-lhes a lei da vida, a luz da
verdade"ls, e muito mais, faz o homem a sua imagem e semelhanca { Gen.
1,26 ).

A filosofia, a “humana sabedoria’” ( 1 Cor 2,5 ), a “’sabedoria
que os gregos buscam” ( 1 Cor 1,22}, era relacionada pelos que, ja com
uma formacao filos6fica contactavam com as Escrituras, “‘a Sabedoria de
Deus’ (1 Cor 1,21,24 ) "por revelacdo de Jesus Cristo’’ ( Gal 1,12 ) e do
desenvolvimento conjunto de ambas, filosofia e Escrituras, nasceria a nova
disciplina, a teologia, que prega ser a liberdade “um sinal eminente da

imagem de Deus nos homens™.!®

A livre atividade autoconsciente e responsavel é o alicerce da
personalidade humana. Os textos bfblicos salientam essa liberdade. Deus
deu ao homem o poder de decidir { Ecl 15,14 ). Sdo Pedro advertia que os
cristdos deviam comportar-se como homens livres { 1 Pedro 2,16) e
clamava Sdo Paulo: “Irmdos, fostes chamados a liberdade” ( Gal 5,13 ),
também sublinhando que a liberdade cristd é a liberdade dos filhos de Deus
( Gal 5,1; Roma 8. 14-16 e 21). Verdadeiramente é livre guem a transforma
num dever de servico ( Gal 5,13) e anda na verdade { Jo 8,32), e
sobretudo, quem se apega ao Espirito de Cristo. ““Onde esté o Espirito do
Senhor, af ha liberdade” { 2 Cor 3,17 ).

Nos primeiros séculos sofreram os cristdos grandes
perseguicOes que forjaram as aspiragOes de liberdade. VOGT, citado por
G.E.M. de STE. CROIX!'7, escreveu: “Os martirios das perseguigBes
romanas foram parte da histdria da liberdade’. Magnificamente os cristdos,
de modo especial TERTULIANO e LACTANCIO, defenderam a causa da
liberdade e da tolerancia em questOes religiosas, concretizadas pelo Edito
de Mildo, de 313.

TOYNBEE tem razdo quando comenta que a colocacdo dos
homens pelas religiGes superiores, dentre as quais situa o Cristianismo, em
contato com a realidade espiritual béasica, torna-os espirituaimente
independentes da sociedade na qual se encontram envolvidos para poder
julgé-la; eles tém obrigacdo moral de criticd-la se ela chocar-se com o
padrdo ético superior, de desafi4-la; e conclui: “’Essa liberdade espiritual
{...) é a fonte da liberdade em todos os outros setores, politico, econémico
e estético. O campo religioso é o primeiro no qual os seres humanos
ganharam sua liberdade individual, e as religides superiores foram suas

forgas libertadoras originais”.1®
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E os estudiosos cristdos, através dos séculos, procuraram
difundir e incutir os ideais de liberdade, contidos na concepgdo humanista
da especulacao filosofica crista.

Michele Federico SCIACCA condensa SANTO AGOSTINHO:
“QO sujeito humano é o ponto de partida do filosofar perene (...) A
filosofia é reflexdo do homem sobre o homem!?. “Deus quis que o
homem fosse livre porque ser espiritual. Mal pode ser o uso que noés

fazemos do livre arbitrig”.2°

Il — INFLUENCIA DO PENSAMENTO CRISTAO
NA INGLATERRA DE 1215

Neste trabalho, importante é demonstrar a influéncia das esco-
las e dos estudiosos cristdos na formagdo do pensamento inglés que redigiria a
Magna Carta em 1215.

Na Idade Média européia ocidental a universalidade da lgreja, a
unidade de fé, a expansao das ordens religiosas-agostinianos, dominicanos,
franciscanos e beneditinos — a suserania papal, levaram, de um modo geral,
a uma unidade de pensamento e aos intercdmbios cultural e de catedra
profundos.

Carlos Magno organizou a educagdo e a cultura medievais,
confiando a Alcufno ( 735-804 ) a programacdo do ensino. Esse professor
*veio da Inglaterra, o viveiro da cultura naquela época.’’2!

Surgiu depois, a Escolastica que “representa o Gltimo periodo
do pensamento cristdo, que vai do comego do século IX até o fim do
século XV (...) Esse perfodo do pensamento cristdo se designa com o nome
de escolastica, porquanto era a filosofia ensinada nas escolas da época,
pelos mestres, chamados‘bor iss0, escolasticos”.2?

Considera-se o irlandés Jodo Scoto Erigena, levado em 874 a
Corte de Carlos, o Calvo, como o primeiro escolastico.

Continuador da tradicdo de Santo Agostihho e tido como o
primeiro grande escolastico, Anselmo de Aosta, nascido em 1033, prior e
abade do convento beneditino de Bec, Normandia, em 1093 é nomeado
Arcebispo de Cantuéria.

No infcio do século X! fundou-se a Escola de Chartres, que
desempenhou importante papel como centro de estudos, no século Xll, e
devido aos seus sutis meéstres e ao apego a cultura classica, seu estudo
recebeu o titulo de humanismo de Chartres. O maior vulto dessa Escola foi

o inglés Jodo de Salisbury ( 1110-1180 ).
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A Escola de Sdo Vitor, convento das proximidades de Paris,
dos agostinianos, denominados precisamente vitorinos, teve como maior
vulto Hugo de S@o Vitor, sucedido pelo escocés, Ricardo de Sdo Vitor,
falecido em 1173.

Na segunda metade do século X!l e principios do século XIl|
apareceram as universidades, “‘associacGes de todos, estudantes ou mestres,
ou estudantes € mestres em conjunto de uma mesma escola ( universitas
magistrorum et scolarium )23, As mais célebres foram as de Paris, de
Oxford e de Bolonha, esta especialmente pelos estudos juridicos.

A Universidade de Oxford foi um centro do agostinismo
franciscano, que teve por expoente maximo Sdo Boaventura (1221-1274)
Seus mestres franciscanos seguiram as tradicOes da Escola de Chartres e
enxertavam o interesse pelos estudos cientificos ( fisica, matemética,
astronomia ) nas investigagGes mfsticas platdnico-agostinianas.

Roberto de Grosseteste inicia esta tendéncia. Nasceu na
Inglaterra, em 1175; bispo de Lincoln, transforma a diocese também num
centro de estudos. Suas agOes acham-se eivadas de tradigGes latinas.

Outro seguidor do agostinismo franciscano foi Alexandre de
Hales, nascido em 1170 ou 1180, na Corte de Glocester, na Inglaterra,
professor de Sao Boaventura e primeiro mestre franciscano de teologia na
Universidade de Paris.

No século XIiI o intercambio entre a Europa Continental e as
ilhas inglesas intensificou-se. Todos os Arcebispos de Cantuéria, exceto
Bonifacio de Saboya, estudaram na Universidade de Paris *’e quatro deles,
Stephen Langton, Robert Kilwardley, John Pecham e Robert
Winchelsey — também foram notéveis metres”.2*

O ensino das Universidades de Paris, Oxford e Bolonha
achava-se impregnado de influéncia latina, do direito romano, que serviu
de “sistematizador do novo organismo social, a Igreja”2> e da codificacio
justiniana que ““foi a rocha de onde se extraiu o direito canénico medieval
do Ocidente”.26

IV — ORIGEM DO HABEAS CORPUS

O direito romano ofereceu aos ingleses as nogoes de liberdade,
desenvolvidas e buriladas pelo pensamento cristdo, e as rafzes do primeiro
remédio processual especial para a garantia do direito de locomogdo, o
habeas corpus.

Jayme de ALTAVILA cita trabalho do Professor Hersilio de
Souza27, afirmando que o redator principal da ‘‘Magna Carta Libertarum’’
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foi um doutor de Bolonha, portanto, com formagdo calcada no direito
romano, acrescentando ‘o habeas corpus, a mais eficaz e pronta garantia,
que se supOe ter o povo inglés descoberto para a felicidade do género
humano civilizado, ja encontra suas raizes no Dig. 43. Tit.29 |, pelo

interdictum de homine libero exhibendo’’.28

Por esse interdito, o pretor protegia a liberdade do cidaddo
para ouvi-lo e conforme fosse justa ou injusta a prisdo, confirmava-a ou a
revogava. Ulpiano deu-nos a formula pretoriana desse interdito exibitorio,
que dava a oportunidade de se ver e tocar no homem apresentado em
plblico.2®

O Arcebispo de Cantuéaria, Langton, nomeado por Inocéncio
111 contra a vontade do rei, que indicara um favorito seu, Jodo de Gray,
para a sede equiepiscopal, foi a alma da revolugdo de 1215.

Langton doutorou-se em Paris, tendo lecionado na
Universidade de Bolonha.

“Desde 1213 o Arcebispo Langton, cérebro da conspiragdo,
despertara grande entusiasmo, reunindo secretamente os barGes para
ler-lhes a velha Carta de Henrique I, que todos haviam esquecido e que
garantia o respeito pelos direitos e cbstumes dos stiditos”.3® Comandando
uma cruzada contra o despbtico Jodo Sem Terra, Langton utilizou-se de
sua cultura humanfstica e juridica; dos ensinamentos evangélicos, que
como bispo jurara cumprir e difundir; e dos conceitos da teologia e da
filosofia, emanados dos bancos e da catedra universitéria.

ry

As licOes de Socrates quando explicava a Glauco que “é
necessirio convir em que nos individuos se encontram os mesmos afetos e
costumes do Estado” e que “dos individuos, por certo é que passam para o
Estado”, sobejamente aplicam-se ao redator da Magna Carta, que nesse
documento fundamental para o Estado inglés, materializou seus
conhecimentos e os ideais de sua formagao.

Alias, ndo somente ele, mas todo o clero inglés estudava direito
na Europa continental, sendo.a Universidade de Bolonha a preferida. “Néo
havia padre na Inglaterra que ndo fosse advogado: ‘Nullus clericus nisi

causidicus”.” 32

A influéncia do clero foi imprescindfvel na Magna Carta pois,
os incultos bardes rebelaram-se, sob o instigacdo da hierarquia catdlica e
obrigaram ao rei assinar uma carta, elaborada pelo clero, onde no paragrafo
vinte e nove, colocou o habeas corpus.

O despotismo e a arbitrariedade dos reis ingleses provenientes
da conquista normanda e dos trés primeiros Plantagenetas, principalmente
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do terceiro destes, Jodo Sem Terra, levaram os nobres, sob a orientacdo do
Arcebispo Langton, como ja vimos, a organizarem o “Exército de Deuse
da Santa lgreja’’, que marchou contra Londres, dominando o
inescrupuloso rei. Dias depois, 19 de junho de 1215, na ilha de
Runnymede33, condado de Surrey, perto de Windsor, o rei assinava a
Magna Carta, redigida em latim.

Anteriormente ao habeas corpus, encerravam os acusados ou
suspeitos na Torre de Londres de onde, em geral, misteriosamente,
desapareciam. Com a Magna Carta os cidadGes obtiveram a prerrogativa de
se dirigirem ao carcereiro da Torre e perguntarem: “Habeas corpus ? "' e o
guarda tinha a obrigacao de mostrar o preso, vivo ou morto, e, neste caso,
justificar a morte.

Em seguida, ampliou-se as fungdes do instituto que passou a
garantir que nenhum homem livre podia ser preso ou detido, sem que fosse
condenado pelas leis do pafs e por seus pares.3*

A expressdo habeas corpus tornou-se as palavras iniciais do
mandado que o juiz ou tribunal enderecava a quantos tivessem em sua
guarda, ou em seu poder, o prisioneiro: ““Tome o corpo desse detido e
vinte submeter ao tribunal o homem e o caso”. Com isso, procuravam
evitar ou remediar, quando impetrada a ordem, a prisdo injusta, a opressdo
e a detengdo prolongada.

Falecendo Jodo Sem Terra { 1216), o regente do trono,

Guilherme de Pembroke, na minoridade de Henrique |11, ratificou a Carta
em 1219,

O tribunal competente para apreciar o habeas corpus era a
“Casa do Banco do Rei”.®3

Por prepoténcias reais o habeas corpus caiu em desuso,
provocando inevitaveis lutas entre os monarcas e o Parlamento. Este, em
1679, obrigou Carlos Il a promulgar a regulamentacdo da velha iei do
habeas corpus, o Habeas Corpus Act.3®

BLACKSTONE chamou a lei de 1679 de ‘‘segunda Carta
Magna’.37

A doutrina do habeas corpus resume-se em dois pontos
fundamentais: nenhum homem poderd ser privado da liberdade, sem
sentenca judicial, e todo acusado deve ser apresentado aos juizes, que
porao fim as arbitrarias prisoes.

O habeas corpus, o principal instituto da Magna Carta, foi

sempre, “para a consciéncia politica do mundo, uma Esperan¢a”, como
escreveu ALTAVILA.38
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CONCLUSAO

Uma das caracteristicas fundamentais de nossa época é a
exaltagdo da liberdade, as vezes confundida com a licenca de se fazer tudo
o que agrada, mesmo o mal: esquece-se o individuo que o seu poder tem
por limite igual direito dos outros.

Freqlientemente, o suposto remédio para essas desordens
reduz-se. a0 emprego de uma dura repressao da legitima liberdade e a
privagao dos direitos dos cidad3os.

Tentamos nesse trabalho estudar a liberdade, especialmente de
uma de suas exteriorizagGes fisicas, a liberdade de locomocdo e o instituto
que a garante, com a preocupac¢ao de demonstrar que com o Cristianismo
houve a Magna Carta, lei humana que definitivamente consagrou o habeas
corpus, difundindo-o pelo mundo.

De fato, embora os alicerces materiais dessa garantia buscamos
no direito romano, foi o pensamento cristao, especialmente pela sua
humanitéria concepgdo, que acalentou e estudou, por séculos, a liberdade,
perpetuando sua heranga as geracoes futuras.

Se ndo recuperassem os mestres da Universidade de Bolonha,
sob os auspicios da Igreja, o Digesto, na certa o interdito pretoriano,
precursor do habeas corpus, jazeria no esquecimento; o que também
sucederia se ndo fosse objeto de continuos estudos e especulacdes.

Como pressdo ao regime feudal a Magna Carta consagrou
normas escritas que obrigavam o rei, como também os senhores, os baroes,
em relagdo aos seus feudatérios, e deu o primeiro passo para a libertagdo
do servo da gleba, que dentre outras obrigacOes, ndo gozava da liberdade
de locomogdo para além das fronteirasdo feudo, sem autorizacdo do
suserano. Efa afrouxou os liames que prendiam o trabalhador as terras do
senhor e contribuiu para o posterior rompimento definitivo dessas ligagses.

Ndo ha novidade na preocupacdo da lgreja, hoje, pelo
resguardo dos direitos humanos; ela sempre os proclamou, por forga do
Evangelho que lhe foi confiado. Pelos séculos defendeu a Liberdade justa,
responsavel e auténtica. Ainda na Idade Média foi a inspiradora da maior
garantia constitucional existente no Estado, de uma das maiores
descobertas do género humano, que assegura o homem contra ato ilegal ou
abusivo da autoridade que ameaca a sua liberdade fisica, o direito de ir, vir
e permanecer.
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ALGUNS ASPECTOS RELATIVOS A PERICIA
DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
E MATERNIDADE NA PRATICA

Dr. Ayush Morad Amar

Deve-se presumir que, por longo intervalo da histéria do
homem, a filiacdo somente era admitida em relacdo a mae, ja4 que, em
referéncia ao pai, ela nem sequer se poderia compreender e se tornava
dificil estabelecer 0 nexo entre o ato carnal, instintivo, e o nascimento de
um filho, que se atribuia a divindade. Escapava a inteligéncia humana
primitiva o ato oculto e mistericso da concepcao.

No decurso dos estagios primitivos, era dado ao pai proceder
ao reconhecimento, ou ndo, da crianca como seu filho; de acdrdo com a
vontade, o pai poderia dispor até da vida de quaisquer dos filhos de sua
muiher.

A filiagdo paterna estabelecia-se, originalmente, pelo arbitrio
do marido, o qual, possuindo direito igual sobre todos os filhos de sua
mulher e ndo estando vinculado a nenhum deles, poderia rejeitar, ou ndo, a
crianga que se lhe apresentava. Ao depois, criaram-se duas presungoes, em
que se estribava a prova legal da filiacdo legitima:a primeira, fundada em
dados cientificos, em virtude da qual a duracao extrema mediaria entre
180 e 300 dias, pretendia fixar a época em que poderia ocorrer uma
concepcdo vital; a segunda, moral e juridica, atribuia a paternidade ao
marido quando a concepgao tivesse lugar durante o matrimonio, segundo a
méxima “‘pater is est quem nuptiae demonstrant”. { Paulo, D. 2,4, De ius
voc ).

A filiagdo é uma situacdo complexa, que nao se pode
reconstruir, sendo indiretamente, considerando-se a natureza dos fatos que
se devem provar, as fontes de informacdo e os meios que permitem
estabelecer a verdade, investigada que seja.

Uma descricdo completa do fendmeno envolveria a longa
histobria da concepcdo, gestacdo, nascimento, vitalidade do filho e a
identidade do suposto pai. Na realidade, temos de nos conformar com a
prova direta de alguns destes elementos para poder passar aos demais por
um esfor¢o da razdo. O conhecimento da gravidez ndo importa seguranga
de parto; nem o parto, tampouco, prova ter a crianga nascido viva e vital.
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Qutrossim, o testemunho do nascimento perde muito do seu valor caso a
demanda se processe muito tempo apbs ele, quando as poucas
caracteristicas firmadas se esvaecem no tempo e na lembranca.

Considere-se, por igual, que os elementos de filiagdio que
possam alcancar o Juiz se baseiam, exclusivamente, no testemunho
humano, fonte indireta do conhecimento, ndo valida de por si, sendo em
consequéncia de sua critica, que se reduz 3 regra (inica: “‘a verdade de um
fato testemunhado deve ser a (nica explicagdo possivel da existéncia do
testemunho’’.

A afirmacdo do suposto pai, em tal sentido, vale como
testemunho das relagOes sexuais com a mae, mas nao pode constituir prova
completa de filiagdo paterna, pois repousa exclusivamente na fé que tem
ele a respeito da fidelidade de sua companheira. Ndo é impossivel que esta
fé tenha sido fraudada, ainda que seja de maneira excepcional...

PROVAS NAO SANGUINEAS

A confrontacdo fisiondmica, o retrato falado, o estudo das
impressdes digitais, da cor da pele, das variagOes pigmentares os exames
mais especializados, quais o craniométrico, o cranioscépio, o
odontométrico, odontoscOpico, 0 prosoposcOpico e numerosos outros
elementos ndo sangiiineos, quase nada oferecem de valor pratico: as Leis
de Mendel evidenciam a possibilidade de se encontrarem, na pratica,
individuos nada semelhante aos seus ascendentes.

Ademais, os mecanismos de transmissdo hereditaria dos
caracteres acima mencionados ndo sdo bem conhecidos, podendo os
mesmos, além do mais, sofrerem influéncia das condi¢des exdgenas.

Em certos pafses, utilizam-se, com freqiiéncia, caracteres
antropolbgicos como meio de excluir ou calcular a probabilidade de
vinculo genético. Utilizam-se métodos, entre outros, fundados nas escolas
européias de antropologia. Tais exames devem, contudo, ser conduzidos
com extrema cautela, particularmente se ndo se efetuam em criangas, visto
como ja se revelou ser entre elas que comparecem mais acentuados os
caracteres de mesticagem.

GRUPOS SANGUINEOS

Em face das incertezas citadas da prova legal de filiacdo, o
descobrimento dos grupos sangiiineos assumiu papel insubstituivel e
permitiu a introducdo de meios cientificos precisos no estudo e pesquisa
de paternidade e maternidade.
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O estudo do moséico sangiiineo é o meio que se langa mdo na
medicina legal apoiada em bases cientificas, para que se possa investigar o
vinculo genético entre duas pessoas, das quais se supOe ser um pai ou mae
da outra. Conhece-se bem o mecanismo de transmissdo hereditaria destes
elementos e, por este motivo, investigados os mesmos e postos em
confronto, pode-se, em alguns casos, a luz da transmissdo genética, excluir
o vinculo de uma em relacdo & outra. E a Gnica prova que pode,
atualmente, emprestar & pericia a seguranca que a mesma reclama, razéo
pela qual nos cingimos & sua exclusiva prética, dada a maxima venia aos
que desejam manter ponto de vista diverso, apoiados em bases, igualmente,
diferentes.

Até 1976, o conhecimento resumia-se em nNumMerosos sistemas
sangliineos eritrocitarios, cujos grupos eram reconhecidos pela classica
reacdo aglutinbgeno-aglutinina e, as vezes, relacionados 3 reacdo de
Coombs ou a técnicas em meio enzimico. Posteriormente, num
surpreendente desenvolvimento, descreveu-se uma nova série de grupos
eritrocitarios, outra série de grupos sangiifneos plasmaticos, outra série de
grupos sangiineos nao imunolbgicos, colocados estes em evidéncia por
eletroforese, imuno-eletroforese ou, ademais, por atividade enzimica e,
finalmente, grupos leucocitarios. Ndo obstante a experiéncia do nosso
meio ter ficado, inicialmente, adstrita aos sistemas de grupos sangiiineos
ABO, MN e Rh, nos Gltimos anos, a disponibilidade técnica, por um lado, e
a experiéncia forense, por outro, acabaram determinando investigacOes
cada vez mais extensas e ndo menos complexas, culminando com pericias
realizadas, habitualmente, em, pelo menos, 7 sistemas: ABO, MNe Rh
{ Sistemas eritrocitarios ); Gm e Haptoglobinas ( Sistemas séricos ); HLA
ou de Histocompatibilidade Humana ( Sistema Leucocitério) e Sistemas
Enzimaticos.

EXCLUSAO

Utilizando-se os sistemas assinalados, no total de 1600 casos,
nos Gltimos cinco anos, verificou-se que em 319 a filiacdo alegada era
impossivel, correspondendo, portanto, a 26,2%. Admitindo a
probabilidade ‘a priori’’ em 50%, conclui-se que a porcentagem de falsa
alegacdo de parentesco é de 27% aproximadamente.

Nos casos acima, devem ser excluidos os relativos a nove
investigacOes: seis correspondentes a troca de criangas e 0s restantes de
falsa alegacdo de maternidade. Os demais corresponderam a processos de
paternidade contestada.
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EFICIENCIA DOS SISTEMAS

Fundado em dados proprios, aproximadamente 10.000
pericias, em mais de 20 anos de atividade no campo, ininterruptamente,
foi possivel estabelecer a tabela seguinte de eficiéncia dos diferentes
sistemas, nas exclusdes de vinculo genético.

Estes dados estdo perfeitamente de acordo com os constantes
da literatura especializada nacional e estrangeira.
TABELA 1

Probabilidade de exclusdo de vinculo genético de uma pessoa falsamen-
te acusada, segundo o sistema de grupos sangiifneos utilizado, em indi-
viduos de cor branca {*).

SISTEMAS %
ERITROCITARIOS
ABO (*). 16,5
MN (#) 27,4
Rh (*) 25,6
P 3,0
Kelt 4,2
Duffy 5,0
Kidd 4,7
Lutheran 3,3
Secretor 1.9
ENZIMATICOS

Esterase D (ESD) 8,8
Glioxalase GLO (*) 17,6
Anidrase Carbonica CA I —_
Fosfoglicomutase | PGM | (*) 14,5
Peptidase A PEPA (*) 16,3
Adenosina Deaminase ADA 45
Glutamato Piruvato Transaminase GPT () 18,7
6-Fosfogliconato Desidrogenase 6-PGD 2,2
Fosfatase Acida (*) ACD 23,2
Glicose-6-Fosfato Desidrogenase G-6-PD -
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LEUCOCITARIO
H.L.A. — Histocompatibilidade Humana (*) 70,1
SERICOS
Haptoglobinas Hp (*) 16,5
Gm (*) 25,1
Ge (%) 15,5

SISTEMAS EMPREGADOS HABITUALMENTE

A Tabela abaixo possibilita verificar a porcentagem de exclu-
sdo de vinculo genético mediante A associagao de diferentes sistemas de
grupos sanhgiiineos.

TABELA 2

Porcentagem de exclusdo mediante emprego de sistemas san-
guineos indicados, em individuos de cor branca. Em "’A pericia de inves-
tigacdo de paternidade e maternidade na pratica’’, do mesmo autor, pu-
blicada nos Arquivos da Policia Civil de Sdo Paulo, Volume XXXVII,
29 semestre, ano de 1981.

ABO+MN
+Rh+HLA
Sistemas ABOABO+MN | ABO+MN ABO+MN | ABO+MN+Rh | +HptGM
+Rh +Rh+HLA | +HLA+Hp | +Enzimé
ticos { in-
tegral ).

da ordem da ordem
Porcentagem 16,5 62,7 73,1 93,0 de 95 de 99

Verifica-se, assim, que se forem examinados somente casais
em que o homem nunca é o verdadeiro pai e se forem empregados todos
os sistemas acima mencionados, atingir-se-4, aproximadamente, 99% de
exclusdo de falsos pais.

Deve-se incluir, portanto, sempre que possivel, o maior nime-
ro de sistemas e, invariavelmente, os que apresentam maior eficiéncia
( assinalados com (&) na Tabela 1 ), evitando-se pericias incompletas
que freglientemente conduzem a interpretacOes desastrosas, atendendo,
é claro, a facilidade de determinacdo, a disponibilidade dos soros e rea-
gentes e, finalmente, as disponibilidades dos interessados.

(«) A Perfcia Hematolégica de Paternidade e Maternidade na Prética, do mesmo
autor, publicada em ARQUIVOS DA POLICIA CIVIL DE SAQ PAULO, Volu-
me XXXVII, 22 semestre, ano de 1981 e no prelo { fase final ).
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COMPLEMENTAGAQ DA PERICIA

Admita-se, por hipbtese, que a pericia de vinculo genéticotenha
sido realizada entre 1950 e 1965 e que os resultados obtidos tenham sido
os abaixo, nos sistemas ABO, MN e Rh, respectivamente:

Suposto pai: 0,MM,CcDee
Mae: O,MN ,ccddee
Filho: O,MN,CcDee

De acordo com o exposto ndo ocorreria exclusdo de
paternidade e teriam sido excluidos, aproximadamente, 65% dos falsos
pais.

A mesma investigagao, se feita a partir de 1965, poderia
admitir, além dos sistemas acima empregados, o das Haptoglobinas ( Hp ) e
apresentar, por exemplo, os resultados seguintes:

Suposto pai: 0O,MM,CcDee,Hp 2-1
Mae: O,MN‘ccddee,Hp 2-2
Filho: 0,MN,CcDee,Hp 2-2

Ainda uma vez ndo teria ocorrido exclusdo do vinculo genético
e teriam sido excluidos, aproximadamente, 70% de falsos pais. Até esta
data, a paternidade seria atestada como possivel, havendo quem pudesse

Y

até estabelecer um ““indice de paternidade’’ ou de ‘‘compatibilidade”.

Se, entretanto, a mesma pericia fosse realizada a partir de
1970-1974, poderia contar com o auxflio do sistema HLA
( histocompatibilidade humana) cuja probabilidade de exclusdo, como ja
se viu, é muito elevada. O resultado poderia ser:

Suposto pai: 0,MM,CcDee, Hp 2-1 HLA A2 A10/B2B12
Mae: O,MN,ccddee,Hp 2-2 HLA A1 A2/B5 B17
Filho: 0,MN,CcDee,Hp 2-2 HLA A1A3/B5 B7

Ocorreria, portanto, exclusdo do liame genético, uma vez que
suposto pai e filho nao possuem haplotipo comum ( mée e filho com
haplotipo comum A1 B5 ).

Uma pericia ndo conclusiva, portanto, até 1970-1974. Poderia
afirmar a exclusdo de paternidade, se efetuada poucos anos apds.

Admita-se, agora, a mesma pericia realizada a partir de 1980 ¢
contando a participacao dos Sistemas Enziméaticos, que, como ja se viu,
apresentam, igualmente, elevada probabilidade de exclusdo. O resultado
poderia ser:
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Suposto pai: O,MM,CcDee, Hp 2-1, HLA A2A10/B2B12, FGM 1-1,

GLO 1-1

Mae: O,MN,ccddee, Hp 2-2, HLA A1 A2/B5B17, FGM 2-2,
GLO 2-2

Filho: O,MN, CcDee, Hp 2-2, HLA A1 A3/B5 B7, FGM 2-2,
GLO 2-2

Teria ocorrido, igualmente, a exclusdo do vinculo genético nos
sistemas FGM e GLO, uma vez que pais 1-1e2-2 ndo podem, igualmente,
gerar filhos 2-2.

Como se vé, uma mesma pericia, de acordo com a época em
que é realizada e os sistemas que podem ser empregados, pode determinar
a exclusdo, ou ndo, do vinculo genético. Daf, a importincia de se
pesquisar, sempre que possivel, o maior nimero de sistemas de grupos
sangiineos e, havendo oprtunidade, complementar a pericia, de temposem
tempos, segundo as novas aquisicOes técnico-cientfficas. Por outro lado, os
resultados acima demonstram a improcedéncia ou a inadmissibilidade de se
calcular o “indice de paternidade” ou porcentagem de compatibilidade”.

Com efeito, pelos exemplos acima, um elevado ‘‘indice de pater-
nidade”’ "‘estabelecido até 1970-1974, cai por terra, mediante trés exclusdes
definitivas, a partir de 1976, concluindo-se por uma falsa acusacdo.
Ademais, na pericia em que n3o se exclui, sempre se podera encontrar uma
terceira pessoa de mosdico sangiiineo igual ao da pessoa investigada
{ suposto pai ).

Suposto pai: O,MM,CcDee Hp 2-1 HLA A2 A10/B2 B12 FGM 1-1 GLO 1-1

Mie: O,MN,ccddee Hp 2-2 HLA A1 A2/B5 B17 FGM 2-2 GLO 2-2
Filho: IO,MN,CcDee Hp 22 HLA A1 A3/B5 B7 FGM 2-2 GLO 2-2
i
1
_,
1960 !
1
—_—,
1965 !
1
1
1970 !
] S
7
1980
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QUADRO COMPARATIVO ENTRE A LEI N9 7.209/84
E APARTE GERAL DO CODIGO PENAL {x)

(+) Este trabalho, de extrema utilidade para os estudiosos do Direito Penal, ou para
os que nele se iniciam, foi elaborado no E, Tribunal de Algada Criminal do Estado de
Sdo Paulo, sendo dos Drs. Ricardo Antunes Andreucci e Sergio Marcos de Moraes
Pitombo, doutos membros da Comissdo responsavel pela atualizacdo da Parte Geral
do Coédigo Penal, a autoria das inGmeras anotacdes finais. A publicagdo ora fei-
ta na Revista Juridica, foi gentilmente autorizada pelo ilustre Juiz Carlos Os6rio de
Andrade Cavalcanti, DD. Presidente daquela Egrégia Corte.
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LEI NS 7.209, DE
11 DE JULHO DE
1984

Altera dispositivos do
Decreto-lei n® 2.848,
de 7 de dezembro de
1940 - Cédigo Penal, e
d4 outras providéncias.

O PRESIDENTE DA
REPUBLICA - Fago sa-
ber que o Congresso
Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Art. 19 - O Decre-
to-lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940-Co6-
digo Penal, passa a
vigorar com as seguin-
tes alteragGes:

DECRETO-LE!
NO 2.848, DE
7 DE DEZEMBRO
DE 1940

( CODIGO PENAL )

O Presidente da Re-
pablica, usando da atri-
buigdo que lhe confere
o art. 180 da Consti-
tuigdo, decreta a se-
guinte lei:

CODIGO PENAL

89

Obs.
“PARTE GERAL PARTE GERAL Sem
TITULO | TITULO | altera
Da Aplicagdo da Da Aplicagdo da ¢do
Lei Penal Lei Penal
Art. 19 - Ndo ha cri- Art. 19 - Ndo ha cri-
Ante- me sem lei anterior | me sem lei anterior que | Anterio- Sem
riorida- | que o defina. Ndo ha | o defina. Ndo hé pena ridade | altera-
de dalei | pena sem prévia comi- | sem prévia cominagdo | dalei ¢ao
nagao legal. legal,
Art. 29 - Ninguém Art. 29 - Ninguém
pode ser punido por fa- | pode ser punido por fa-
. to que lei posterior dei- | to que lei posterior dei- .
Lei pe- | xa de considerar crime, | xa de considerar crime, An;?'n%e' afjg:'a_
nal N0 | cessando em virtude de- | cessando em virtude 5
tempo ~ : - tempo cédo
la a execugdo e os efei- | dela a execugdo e os
tos penais da sentenca | efeitos penais da sen-
condenatéria. tenga condenatoria.
Paragrafo uUnico - A Paragrafo Gnico - A lei
lei posterior, que de | posterior, que de outro
qualquer modo favore- | modo favorece o agente,
cer o agente,_aplica-_se apl_iqa-se ao fat_o ndo de- Modifi-
aos fatos anteriores, ain- | finitivamente julgado e, cacao
da que decididos por | naparte em que comina v.Nota 1

sentenga condenatbria
transitada em julgado.

pena menos rigorosa,
ainda ao fato julgado
por sentenca condena-
toria irrecorrivel.

{1) A lei penal mais benigna retroage sem nenhuma limitagdo.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
Art. 39 - A lei excep- Art. 39 - A [ei excep-
cional ou temporaria, | cional ou temporéaria, Nova ru-
Lei ex- | embora decorrido o pe- | embora decorrido o pe- brica
cepcio- | riodo de sua duragdoou | riodo de sua duragdo ou Sem al-
nal ou | cessadas as circunstan- | cessadas as circunstan- teracio
tempo- | ciasque adeterminaram, | cias que a determina- oty
réria | aplica-se ao fatopratica- | ram, aplica-se ao fato g0
do durante sua vigéncia. { praticado durante sua
vigéncia.
Art. ACI‘? - Considera-se
praticado o crime no Nova
Eg"gf_’i‘_’ momento da agdo ou artigo
omissdo, ainda que ou- Nota 2
me tro seja o momento do v.Nota 2
resultado.
Art. 59 - Aplica-se a lei Art. 40 - Aplica-se a Jei
brasileira, sem prejuizo | brasileira, sem prejuizo
de convengdes, tratados | de convengdes, tratados
e regras de direito inter- | e regras de direito inter- Modifi
Territo- | Nacional, ao crime co- | nacional, ao crime co- ociti-
riali- | metido no territério na- | metido, no todo ou em cacao
dade cional. parte, no territdrio na- v.Nota 3
cional, ou que nele, em-
bora parciaimente, pro-
duziu ou devia produzir
seu resultado.
§ 19 Para efeitos pe-
nais, consideram-se co-
mo extensdo do territ6-
rio nacional as embarca-
¢Oes e aeronaves brasilei-
ras, de natureza piblica
ou a servico do governo
brasileiro, onde quer Novo
que se encontrem, bem parégra-
como as aeronaves e as fo
embarcagdes brasileiras,
mercantes ou de pro-
priedade privada, que se
achem, respectivamente,
no espago aéreo corres-
pondente ou em alto
mar.
|
§ 29 . E também apli-
cavel a lei brasileira aos
crimes praticados a bor-
do de aeronaves ou em-
barcacdes estrangeiras Novo
de propriedade privada, paragra-
achando-se aquelas em fo

pouso no territorio na-
cional ou em vdo no es-
paco aéreo correspon-
dente, e estas em porto
ou mar territorial do
Brasil.

{1} O art. 59 foi redigido tendo-se, por base, a primeira parte do art. 42 do C. P. de 1940.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Cédigo Penal-de 1940 | Rubricas:| Obs. -
Art. 62 - Considera-se Art. 49 -.Aplica-se a
praticado o crime no lu- | lei brasileira, sem prejui-
gar em que ocorreu a | 2O de convencdes,  tra-
Lugar | agdo ou omissdo, no to- | 12dos e regras de direi- o o
do do ou em parte, bem to mternaqmnal, ao cri- Lugar Mquf..
crime | .omo onde se produziu | M€ cometido, no tgdp do cacao
" - ou em parte, no territd- crime
ou deveria produzir-se A H i v.Nota 4
o resultado. rio nacional, ou que ne-
e, embora parcialmen-
" te, produziu ou ‘de-
via.. produzir seu resul-
tado. k
Extra- Art. 7.9 - Fi_cam sujei- | Art. ‘59 - Ficam su- E
territo. | 10S @ lei brasileira, em- | jeitos 4 lei brasileira, te:f(rti.:cac])- Sem al-
rialidade | bora gometndos no es- embora_cometldos no | ialidade teracao
trangeiro: estrangeiro: ‘
| - os crimes: | = os crimes: ts:r':gg:;
a) contra a vida -ou a | a) contra a vida ou-a li- S i
lierdade do Presiden- | berdade do Presidente t:,';‘cg,;
te da Republica; da Repabilica;
b) contra o patrimdnio | b) contra o crédito ou
ou a fé publica da | a fé pablica da Unido,
Unido, do Distrito Fe- | de Estado ou de Muni-
deral, de Estado, de | cipio;
Territério, de- Munici- . Modifi-
pio, de empresa publi- | c¢) contra. o patrimonio cacdo2
ca, sociedade de. eco- | federal, estadual ou mu-
nomia mista, autarquia | nicipal; |
ou fundagdo instituida |-
pelo Poder Publico;
c) contra a administra- | d) contra a administra--
¢do publica, por quem | ¢do- publica, por quem f:r'é'.;gk
esta a seu servi¢o; esta a seu servico.
d) de genocidio, quan-
do o agente for brasi- Nova
leiro ou domiciliado alinea
no Brasil; i
I — os crimes: Il — os ¢rimes: Sem al-
: : teracao
a) que, por tratado ou .| a). que, por tratado ou .
convencdo, o Brasil ‘se | convengdo, o Brasil se ts:g‘cg‘;
obrigou a reprimir; obrigou a reprimir;
b) praticados por brasi- | b) praticados por brasi- Sem al-
leiro; leira. teracao
{1) O art. 69 foi redigido tendo-se, por base, a sequnda parte do art. 40 do C. P. de 1940.
{2) A alfnea “b’" do inciso | do art. 72 inclui as alfneas “b’" e “‘c* do inciso 1 do art.

50 do C. P. de 1940.
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Rubricas

Lei n. 7.209/1984

Cbdigo Penal de 1940

Rubricas

Obs.

c) praticados em aero-
naves ou embarcagdes
brasileiras, mercantes
ou de propriedade pri-
vada, quando em ter-
ritbrio estrangeiro e ai
ndo sejam julgados.

Nova
alinea

§ 19 - Nos casos do
inciso |, o agente é pu-
nido segundo a lei bra-
sileira, ainda que absol-
vido ou condenado no
estrangeiro.

§ 19 - Nos casos do
n. I, o agente é punido
segundo a lei brasileira,
ainda que absolvido ou
condenado no estran-
geiro.

Altera

¢do re-

dacio-
nall

§ 20 - Nos casos do
inciso Il, a aplicacdo
da lei brasileira depen-
de do concurso das
seguintes condigles:

§ 20 - Nos casos do n.
Il, a aplicagdo da lei
brasileira depende do
concurso das seguintes
condigoes:

Altera-

¢ao re-

dacio-
nal2

a) entrar o agente no
territorio nacional;

a) entrar o agente no
territério nacional;

Sem al-
teragdo

b) ser o fato punivel
também no pais em
que foi praticado;

b} ser o fato punivel
fambém no pais em que
foi praticado;

Sem al-
teragdo

c) estar o crime inclui-
do entre aqueles pelos
quais a lei brasileira
autoriza a extradicdo;

¢} estar o crime inclui-
do entre aqueles pelos
quais a lei brasileira au-
toriza a extradi¢3o;

Sem al-
teracdo

d) ndo ter sido o agente
absolvido no estrangei-
ro ou ndo ter ai cum-
prido a pena;

d) ndo ter sido o agente
absolvido no estrangei-
ro ou nio ter ai cum-
prido a pena;

Sem al-
teragio

e} ndo ter sido o agente
perdoado no estrangei-
ro ou, por outro moti-
vo, ndo estar extinta a
punibilidade, segundo a
lei mais favoravel.

e) ndo ter sido o agente
perdoado no estrangei-
ro ou, por outro moti-
vo, ndo estar extinta a
punibilidade, segundo a
lei mais favoravel.

Sem al-
teragdo

§ 39 - A lei brasileira
aplica-se também ao cri-
me cometido por es-
trangeiro contra brasi-
leiro fora do Brasil, se,
reunidas as condigOes
previstas no paragrafo
anterior:

§ 39 - A lei brasileira
aplica-se também ao cri-
me cometido por es-
trangeiro contra brasi-
leiro fora do Brasil, se,
reunidas as condi¢Ges
previstas no paragrafo
anterior:

Sem al-
teragdo

{1} No § 19 do art. 79 foi substitufda a palavra namero pelo vocébulo inciso.
{2) No § 292 do art. 72 foi substitufda a palavra nimero pelo vocébulo inciso.

Revista Juridica, Campinas, V.. 4, mar¢o de 1986, p. 1 — 188



93

Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
a) ndo foi pedida ou foi | a) ndo foi pedida ou foi Sem al-
negada a extradi¢do; negada a extradi¢do; te!'at;é'o
b) houve requisicdo do | b) houve requisicdo do Sem al-
Ministro da Justica. Ministro da Justica. teragdo

Art. 89 - A pena cum- Art. 69 - A pena cum-
Pena prida no estrangeiro ate- | prida no estrangeiro Pena

cumpri- | NU@ @ pena imposta no | atenua a pena imposta | cympri- Sem al-

dano es- | Brasil pelo mesmo cri- | no Brasil pelo mesmo da no teragdo

trangei- | me quando diversas, ou | crime, quando diversas, estran-
ro nela é computada, quan- | ou nela é computada, geiro
do idénticas. quando idénticas.
Art, 99 - A sentenca Art. 79 - A sentenca
Eficaci estrangeira, quando a | estrangeira, quando a o
de sen. | aplicagdo da lei brasilei- | aplicacdo da lei brasi- | Eficscia | Sem al-
tenca es- | ra produz na espécie as | léira produz na esqfé?le teg(;s:g-s- teragao
trangei- | mesmas conseqiiéncias, a.S mesmas consequen- trangeira vwNotab
ra pode ser homologada | Cias, pode ser homolo-
no Brasil para: gada no Brasil para:
| - obrigar o condena- | - obrigar o condena-
do a reparagdo do dano, | do a reparagdo do dano, Sem al-
a restituicBes e a outros | restituicBes e outros teragdo
efeitos civis; efeitos civis;
Il - sujeité-lo & medida Il - sujeita-lo as penas Modifi
de seguranca. acessOrias e medidas de ca cé-:) i
seguranga pessoais.
Paragrafo Gnico - A Paragrafo dnico - A Sem al-
homologagéo depende: homologagdo depende: teragdo
a) para os efeitos previs- | a) para os efeitos pre- Altera-
tos no inciso |, de pedi- | vistos no n. |, 'de pe- ¢éo re-
do da parte interessada; dido da parte interes- dacio-
sada; nal2
b) para os outros efei- | b) para os outros efei-
tos, da existéncia de | tos, de existéncia de
tratado de extradicdo | tratado de extradigdo
com © pals de cuja au- [ com o pais de cuja au- Sem al-
toridade judicidria ema- | toridade judicidria ema- teragiio

nou a sentenga, ou, na
falta de tratado, de re-
quisicgdo do Ministro
da Justica.

nou a senten¢a, ou, na
falta de tratado, de re-
quisicdo do Ministro
da Justica.

(1) Exclusdo de penas acessbrias e da qualificagdo *'pessoal’’, em relagdo a medida de

seguranca.

(2) A alinea ’a’”’ do paragrafo (nico do art. 92 mencionada a palavra inciso, ao passo
que a alinea ““a’* do paréagrafo tunico do art. 72 do C. P. de 1940, o vocébulo niamero.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Cbdigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
Art, .10|- O dia do co- Art. 8 - (|) dia do
mego inclui-se no com- [ comeco inclui-se no
ce?";'tgé putco do prazo. Contam- | cémputo do prazo. Contg- Sem al-
g se os dias, os meses e [ Contam-se os dias, os | 98™MC€ | taraedo
Prazo | 45 anos pelo calendario | meses e os anos peio prazo
comum, calendario comum,
Art. 11 - Desprezam- Art. 99 - Desprezam- .
Fragﬁes -se, nas penas privativas | -se, na pena privativa de | Fragdes
nao de liberdade e nas res- | liberdade, as fracGes de | MO COM- [ po  ic.
compu- | trivas de direitos, as fra- | dia, e, na pena de mul- putéveis cagdol
taveis da | ¢Bes de dia, e, na pena | ta, as fragGes de centa- | da pena
pena | de multa, as fracGes de | vo,
cruzeiro.
Art. 12 - As regras ge- Art. 10 - As regras ge-
B rais deste cédigo apli- | rais deste Codigo apli- .
Legisla- | cam.se aos fatos incri- | cam-se aos fatos incri- | Legisla- Sem al-
%a:c?asl- minados por lei espe- | minados por lei espe- ‘i;"e"cf;,' teragdo
cial, se esta ndo dispu- | cial, se esta ndo dis-
ser de modo diverso. pde de modo diverso.
TITULO It TIrTULO Sem al-
Do Crime Do Crime teragdo
Art. 13 - O resultado, Art. 11 - O resultado,
de que depende a exis- | de que depende a exis-
téncia do crime, somen- | téncia do crime, so-
Relagéio | te é imputével a quem [ mente é imputdvel a | Relagdo
de cau- | Ihe deu causa. Conside- | quem lhe deu causa. | decau- | Sem al-
salidade | rag0 causa a acdo ou | Considera-se causa a | salidade | teragdo
omissdo sem a qual o | acdo ou omissdo sem a
resultado ndo teriaocor- | qual o resultado néo te-
rido. ria ocorrido.
§ 19 - A supervenién- Paragrafo Gnico- A su-
cia de causa relativa- | perveniéncia de causa
Superve- | mente independente ex- | independente exclui a | Superve-
niéncia | clui a imputagdo quan- | imputagdo quando, por niéncia | Modifi-
de causa | do, por si s6, produziu | si s6, produziu o resul- | de causa cagdo?2
indepen- | o resuitado; os fatos an- | tado; os fatos anterio- | indepen- |, noeag
dente | teriores, entretanto, im- | res, entretanto, impu- dente
putam-se a quem os | tam-se a quem Os prati-
praticou. cou.
§ 29 - A omissdo é pe-
naimente relevante Nova ru-
Relevin- | quando o omitente de- brica
ciada | via e podia agir para Novo pa-
omissdo | evitar o resuitado. O de- ragrafo
ver de agir incumbe a v.Nota7

quem:

(1) Inclusdo, no art. 11, das penas restritivas de direitos e mengéo a fragSes de cruzei-
ros, ao invés de fragdes de centavos.
{2) Inclusdo da expresséo relativamente,
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Cadigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
a) tenha por lei obri-
gacdo de guidado, pro- "I‘,""a
tec3o ou vigilancia; alinea
b) de outra forma, as-
sumiu a responsabilida- Nova
de de impedir o resulta- alinea
do;
¢} com seu comporta-
mento anterior, criou o Nova
risco da ocorréncia do alfnea
resuttado.
Art, 14 - Diz-se o cri- Art. 12 - Diz-se o cri- Sem al-
me: me: teragdo
5 | - consumado, quan- | - consumado, quan- .
Crime | do nele se reanerﬁ to- | do nele se reane,ﬂ to- Crime | Sem al-
cogtsju- dos os elementos de sua | dos os elementos de sua ?’ggcs!g- teragéo
mado definigdo legal ; defini¢do legal;
’ H - tentado, quando, Il - tentado, quando,
iniciada a execu¢do, ndo | iniciada a execug¢do, ndo
T%r\',;a' se consuma por circuns- | se consuma, por circuns- T(tei'\',ga' f:::gg.:
tancias alheias 8 vonta- | tancias alheias & vonta-
de do agente, de do agente.
Paragrafo Gnico - Sal- Paragrafo anico - Sal-
vo disposicdo em con- | vo disposicdo em con-
Pena da | trério, pune-se a tentati- | trario, pune-se a tentati- | Pena da Sem ai-
tenta- | va com a pena corres- | va com a pena corres- tenta- | teracio
tiva | pondente ao crime con- | pondente ao crime con- tiva
sumado, diminuida de | sumado, diminuida de
um a dois tergos, um a dois tercos.
Desis- Art. 15 - O agente que, Art, 13-0agente que, Desis-
téncia | voluntariamente, desis- | voluntariamente, desis- téncia
volunta- | te de prosseguir na exe- | te da consumacdo do | volunts- g
riae | cugdo ou impede que o | crime ou impede que o | riae ar- Mo‘?.'f'l‘
arrepen- | resultado se produza, s6 | resultado se produza, s6 | rependi- | ¢3¢ac
dimento | responde pelos ‘atos ja | responde pelos atos ja | mento
eficaz | iaticados. praticados, eficaz
Art, 16 - Nos crimes
cometidos sem violén-
cia ou grave amea¢a a
Arre- | pessoa, reparado o dano Novo
pendi- | ou restituida acoisa, até artigo
mento | o recebimento da de-
poste- | nGncia ou da queixa, v.Nota 8
rior por ato voluntario do

agente, a pena sera re-
duzida de um a dois
tercos.,

(1) Desiste ‘’de prosseguir na execugédo’’, ao invés de desiste ‘‘da consumacgdo do crime”’.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
Art. 17 - Ndo se pune Art. 14 - Néo se pune
a tentativa quando, por | a tentativa quando, por
Crime | ineficacia absoluta do | ineficicia absoluta do
impos- | meio ou por absoluta | meio ou por absoluta | Crime .
sivel impropriedade do ob- | impropriedade do obje- impos- | Modifi-
jeto, é impossivel con- | to, é impossivel consu- sfvel cagdol
sumar-se o crime, mar-se 0 crime ( arts,
76, paragrafo unico, e
94, n. 111},
. Crime do-| Exclu-
Art. 18 - Diz-se o cri- Art. 15 - Diz-se o cri- loso e cri-| sdo da
me: me: me culposo| rubrica
i | - doloso, quando o | - doloso, quando o Nova
Crime | agente quis o resultado { agente quis o resultado rubri-
doloso | ou assumiu o risco de | ou assumiu o risco de ca2
produzi-lo; produzi-lo;
Il - culposo, quando Il - culposo, quando o
) o agente deu causa ao | agente deu causa ao re- Nova
cﬁlrrl)nc;’seo resultado por  impru- sultado por imprudén- rubgi-
déncia, negligéncia ou | cia, negligéncia ou im- ca
impericia. pericia.
Paragrafo (nico - Sal- Paragrafo unico - Sal-
VO Os CasoOs expressos | vO 0s casos Eexpressos
em lei, ninguém pode | em lei, ninguém pode s al
ser punido por fato pre- | ser punido por fato pre- t:r':‘;g-‘;
visto como crime, se- | visto como crime, sen-
ndo quando o pratica | ndo quando o pratica
dolosamente. dolosamente,
Art. 19 - Pelo resul-
Agrava- tado que agrava espe- Novo
I¢ao pel- cia|merc1’te a pena, sO artigo
o resul- | responde o agente que
tado o houver causado ao v.Nota 9
menos culposamente.
Art. 20 - O erro so- Art. 17 - E isento de .
bre elemento. constitu- | Pena guem comete o Substi-
Erro 50 | 4iyo do tipo legal de | Crime por erro quanto tuico da
bre ele- ! po leg ao fato que o constitui, Miod fa
mentos | Crime exclui o dolo, | o5, “guem, por ero | Erro de ey A
do tipo | Mas permite a puni- | plenamente justificado fato dagen.
¢do por crime culposo, | pelas circunstancias, su- 04
se previsto em lei, pde situagcdo de fato
que, se existisse, torna- v. N.féa
ria a agao legitima.

{1) Exclufda a possibilidade de aplicagdo de medida de seguranca.

(2e3) As rubricas dos incisos | e 1l do art, 18 foram desmembradas da rubrica do
caput do art. 15 do C. P. de 1940.
(4) O art, 20 foi redigido tendo-se, por base, a primeira parte do art. 17 do C. P. de
1940, com exclusdo da hipbtese das descriminantes putativas constantes de sua parte

final,
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Rubricas

Lei n. 7.209/1984

Codigo Penal de 1940

Rubricas

Obs.

Descri-
minan-
tes pu-
tativas

§ 10 . E isento de
pena quem, por erro
plenamente justificado
pelas circunsténcias, su-
pbe situacdo de fato
que, se existisse, torna-
ria a agdo legitima. Ndo
ha isengdo de pena
quando o erro deriva de
culpa e o fato é puni-
vel como crime culposo.

Art, 17 - E isento de
pena guem comete o
crime por erro quanto
ao fato que o constitui,
ou quem, por erro ple-
namente justificado pe-
las circunstancias, su-
pbe situacdo de fato
que, se existisse, tor-
naria a acéo legitima.

§ 19 - Ndo ha isencdo
de pena quando o erro
deriva de culpa e o fato
é punivel como crime
culposo,

Erro de
fato

Erro cul-
poso

Substi-
tuigdo
das ru-
bricas.
Modifi-
cacdo
do ar-
tigo1

Erro de-
termina-
do por
terceiro

§ 29 - Responde pelo
crime o terceiro que de-
termina o erro.

§ 29 - Responde pelo
crime © terceiro que
determina o erro.

Erro de-
termina-
do por
terceiro

Sem al-
teragdo

Erro so-
bre a
pessoa

§ 39- O erro guanto a
pessoa contra a qual o
crime é praticado ndo
isenta de pena. Néo
se consideram, neste ca-
50, as condi¢des ou qua-
lidades da vitima, sendo
as da pessoa contra
quem o agente queria
praticar o crime.

§ 39 - O erro quanto
a pessoa contra a qual
o crime é praticado nido
isenta de pena. Ndo se
consideram, neste caso,
as condi¢gGes ou quali-
dades da vitima, sendo
as da pessoa contra
quem o agente queria
praticar o crime,

Erro so-
bre a
pessoa

Sem al-
teragdo

Erro so-
bre a ili-
citude
do fato

Art. 21 - O desconhe-
cimento da lei é inescu-
sével. O erro sobre a ili-
citude do fato, se inevi-
tével, isenta de pena; se
evitavel, poderd dimi-
nui-la de um sexto a
um tergo.

Art. 16 - A ignoran-
cia ou a errada com-
preensdo da lei ndo exi-
mem de pena.

Ignoran-
cia ou
erro de
direito

Substi-
tuigao
da ru-
brica,
Modifi-
cacdo
do ar-
tigo2

v. Nota

10

Paragrafo Gnico - Con-
sidera-se evitavel o erro
se O agente atua ou se
omite sem a conscién-
cia da ilicitude do fato,
quando lhe era possivel,
nas circunstancias, ter
ou atingir essa conscién-
cia.

Novo
para-
grafo

{1) Cuida das descriminantes putativas referidas na segunda parte do art. 17 do C. P.
de 1940, incluindo o § 19 do mesmo artigo.
{2) O erro sobre a ilicitude do fato, o chamado “‘erro de proibigdo’, d4 tratamento
diverso e mais abrangente a questdo do “erro de direito’’,
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Cadigo Penal de 1940 | Rubricas| Obs.
Art, 22 - Se o fato é Art. 18 - Se o crime
cometido sob coacdo | é cometido sob coa- Coacs
Coagédo | irresistivel ou em estrita | ¢do irresistivel ou em | L0a¢ao
irresisti- | obediéncia a ordem,| estrita obediéncia a or- 'r'c*:l‘s"“ ?é!ge:g:
vel e ndo manifestamente ile- | dem, ndo manifesta- b d'? dacio
bedién- : arAr. R " | obedién- -
obedie gal, de superior hierar mente ilegal, de supe cia hie- nall
%‘a hie- | quico, s6 é punivel o | rior hierarquico, s6 é | rarquica
rarquica | 4utor da coagdo ou da| punivel o autor da coa
ordem. ¢do ou da ordem.
Exclu- | Art. 23 - Njo hacri-[ Art. 19 - Nio ha E%C'él- Modifi-
S‘f’lc,’c?_e me quando o agente | crime quando o agen- csr)?r(r)\ing- Gacao
tude | Ppratica o fato: te pratica o fato: lidads | brica2
I - em estado de ne- I - em estado de ne- Sem al-
cessidade; cessidade; teracao
Il -em legitima defesa; Il - em legltima de- Sem al-
fesa; teracdo
11l - em estrito cum- Il - em estrito cum-
primento de dever legal | primento de dever le- Sem al-
ou no exercicio regular | gal ou no exercicio teracao
de direito. regular de direito.
Paragrafo Gnico - O Art. 21 ...
agente, em qualquer das Paragrafo dnico - O Substi-
Excesso | hinoteses deste artigo nt de cul tuica
punivel ip deste artigo, | agente que excede cul- cdo
responderd pelo excesso | posamente os limites |. Excesso | da ru-
doloso ou culposo. da legitima defesa res- | culposo Mt::("‘f?.
ponde pelo fato, se este cagé’::g
é punivel como crime
culposo,
Art. 24 - Considera-se Art. 20 - Considera-se
em estado de necessida- | em estado de necessida-
de quem pratica o fato | d€ guem pratica o fato
para salvar de perigo ‘a’fdgl s?qlxzr ngg gfg\'/%o
a 3 - ' .
Estado wal, que ndo prO\(/jo cou por sua vontade, CESt:dO Sem al-
dene- | COU POr sua vontade,| .oy nodia de outro siga%%s- teragdo
cessida- | nem podia de outro | modoevitar, direito pro-
de modo evitar, direito pro-

prio ou alheio, cujo sa-
crificio, nas circunstan-
cias, ndo era razoavel
exigir-se.

prio ou alheio, cujo sa-
crificio, nas circuns-
tancias, ndo erarazoavel
exigir-se,

(1) A alteragdo contida no art. 22 resume-se a substituicdo do vocébulo “‘crime’’ pela
expressdo "‘fato’’,
(2) Ao invés de “exclusdo de criminalidade”, adotou-se a formula “excluséo de ilici-

tude’’.

(3) O excesso, quer culposo, quer doloso, pode agora ocorrer em relagdo a qualquer
hip6tese de exclusdo de ilicitude.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984\ Cbdigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
§ 10 - Ndo pode ale- § 19 - Ndo pode ale-
gar estado de necessida- | 9ar estado de necessida-
de quem tinha o dever | de quem tinha o dever ;Sem al-
legal de enfrentar o pe- | legal de enfrentar o pe- eragao
rigo. rigo.
§ 20 . Embora seja § 29 - Embora re-
razoavel exigir-se o sa- | conheca que era razoé- Altera-
crificio do direito amea- | vel exigir-se o sacrificio gdo re-
cado, a pena podera| do direito ameacado, o d::;?'
ser reduzida de um a| juiz pode reduzir a pe-
dois tercos. na, de um a dois tergos.
Art. 25 - Entende-se Art. 21 - Entende-se
em legitima defesa|{ em legitima defesa
_ | quem, usando mode- | quem, usando modera-
rl;leagzltel: radamente dos meios | damente dos meios ne- #\%gfi- Sem al-
fesa necessarios, repele in-] cessarios, repele injusta fzsae- teracdo
justa agressdo, atual ou | agressdo, atual ou imi-
iminente, a direito seu | nente, a direito seu ou
ou de outrem, de outrem,
" Altera-
TITULO 111 TITULO 1N ¢ao re-
Da Imputabilidade Da Responsabilidade dﬁﬁn'g‘
Penal v.Nota
11
Art, 26 - E isento de Art. 22 - E isento de
pena o agente que, por [ pena O agente que,
doenga mental ou de- | por doenga mental ou
senvolvimento mental | desenvolvimento men- Substi-
incompleto ou retarda- | tal incomptleto ou retar- Lua"‘:.?f
fnimpu- | do, era, ao tempo da | dado, era, ao tempo | |rrespon- | brica.
thveis |acdo ou da omissdo, | da agdo ou da omissdo, saveis ?él_;e:::
inteiramente incapaz de | inteiramente incapaz de daclig-
nal

entender o carater ilici-
to do fato ou de de-
terminar-se de acordo
com esse entendimento.

entender o carater cri-
minoso do fato ou de

- determinar-se de acordo

com esse entendimento.

{1) Alteracdo redacional de pequena relevancia.
{2) Com melhor precisdo técnica, adotou-se a locugdo “imputabilidade penal’’,
{3).Ao invés de caréter criminoso do fato, o texto refere-se ao caréter ilicito do fato.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Cadigo Penal de 1940 | Rubricas| Obs.
Paragrafo Gnico - A Paragrafo unico - A
pena pode ser reduzida | pena pode ser reduzida
de um a dois tergos, se | de um a dois tergos, se
o agente, em virtude | O agente, em virtude
de perturbacdo de sal- | de perturbagdo da sai- Substi
sti-
de mental ou por de- | de mental ou por desen- tuicio
Redu- | cenvolvimento mental | volvimento mental in- Redu- da‘Fm_
¢dode | i, ompleto ou retarda- | completo ou retardado, | 630 fa- | prica.
pena do ndo era inteiramen- | ndo possuia, ao tempo | cultatival Ajiera-
te capaz de entender o | da acdo ou da omissdo, | 93 PeNA | cig're.
carater ilicito do fato| a plena capacidade de dacio-
ou de determinar-se de | entender o carater cri- nall
acordo com esse enten- | minoso do fato ou de
dimento. determinar-se de acordo
com esse entendimento.
Art. 27 - Os menores Art, 23 - Os menores
Meno- | de dezoito anos sdo pe- | de dezoito anos sdo M Altera-
resde | nalmente inimputaveis, | penalmente irresponsa- €nores | cio re-
dezoito | ficando sujeitos as nor- | veis, ficando sujeitos as de dacio-
anos mas estabelecidas na le- | normas estabelecidas na | 18 an0s nal2
gilagdo especial. legislacdo especial.
Emocdo | Art, 28 - Njo excluem Art. 24 - Nio ex- |Emogdo e| Altera-
€ RAIXA0 | 5 imputabilidade penal: | cluem a responsabilida- A %aa?:i':-
briaguez de penal; guez nal3
| - a emocédo ou a pai- 1 - a emocdo ou a pai- Sem al-
x30; xéo; teragdo
Il - a embriaguez, vo- Il - a embriaguez, vo-
luntaria ou culposa, pe- | luntaria ou culposa, pe- Sem al-
lo alcool ou substancia | 1o alcool ou substancia teragao
de efeitos analogos. de efeitos anélogos.
§ 19 - E isento de pe- § 19 - E isento de pe-
pena O agente que, por | na O agente que, por
embriaguez completa, | embriaguez completa,
proveniente de caso for- | proveniente de caso for-
tuito ou forca maior, | tuito ou forgca maior,
era, ao tempo da agdo | era, a0 tempo da agdo Aé[;e:::
ou da omissdo, inteira- | Ou da omissdo, inteira- Gacio.
mente incapaz de en- | mente incapaz de en- nal4

tender o carater ilicito
do fato ou de determi-
nar-se de acordo com
esse entendimento.

tender o carater crimi-
noso do fato ou de
determinar-se de acor-
do com esse entendi-
mento.

(1) Excluiu-se da rubrica a expressdo ‘‘facultativa’” e no paragrafo, ao invés de carater
criminoso do fato, o texto refere-se ao carater ilicito do fato.
(2} Guardando coeréncia com o artigo anterior, o texto refere-se a menores inimputa-
veis, ao invés de irresponsaveis.
(3) O texto refere-se & exclusdo da imputabilidade penal, ac invés da responsabilidade

penal.

{4) Ao invés do carater criminoso do fato, o texto refere-se ao caréter ilicito do fato.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas| Obs.
§ 29 - A pena pode § 20 - A pena pode
ser reduzida de um a| ser reduzida de um a
dois tergos, se 0 agente, | dois tergos, se o agente,
por embriaguez, prove- | por embriaguez, pro-
niente de. caso fortuito | veniente de caso for-
ou forca maior, ndo | tuito ou forga maior, Altera-
possuia, ao tempo da| ndo possuia, ao tempo ¢do re-
acdo ou da omissdo, | da agdo ou da omissdo, dacio-
a plena capacidade de | a plena capacidade de nall
entender o carater ili- | entender o carter cri-
cito do fato ou de de- | minoso do fato ou de
terminar-se de acordo | determinar-se de acor-
com esse entendimento. [ do com esse entendi-
mento.
TITULO IV TITULO IV Altera-
Do Concurso de Da Co-Autoria d%noml-
Pessoas nagao
Art. 29 - Quem, de Art. 25 - Quem, de .
qualquer modo, concor- | qualquer modo, concor- | Pena de Ed’“:'“’l"”
re para o crime incide | re para o crime incide | co-auto- ﬁ;:'ﬁfr’
nas penas a este comi- { nas penas a este comi- ria do art.3
nadas, na medida de sua | nadas. v.Nota 12
culpabilidade.
§ 19 - Se a participa- Art. 48 - S30 circuns-
¢do for de menor im-| tdncias que sempre ate- .
portdncia, a pena pode | nuam a pena: (ig:é"'g: Modifi-
ser Jiminufda de UM\ ) . ter sido de some- | atenuan-| cagdod
¢o. nos importancia sua tes
cooperagdo no crime.
§ 20 - Se algum dcs Art. 48 ...
concorrentes quis par- Paragrafo Gnico - Se o
ticipar de crime menos | agente quis participar E.’.‘c";"
grave, ser-lhe-d aplica- | de crime menos grave, | Atenua- ns:at:'ic:
da a pena deste; essa| a pena é diminuida de | ¢do es- Modifi-
pena serd aumentada| um ter¢o até metade, pecial cagao
até metade, na hipbdte- | ndo podendo, porém, | daPena | qq pars.
se de ter sido previsi-| ser inferior ao minimo grafo5
vel o resultado mais| da cominada ao crime
grave. cometido.

(1) Ao invés do carater criminoso do fato, o texto refere-se ao carater ilicito do fato.
(2} Em lugar de co-autoria, o texto refere-se ao concurso de pessoas.

(3) Foi exclufda a rubrica pena de co-autoria. No texto do artigo, introduziu-se a con-
sideracdo de que a pena, no concurso de agentes, deve ser determinada na medida da
culpabilidade de cada concorrente.

{4) A participacdo de menor relevancia deixou de ser mera atenuante, balizada pelo
minimo cominado, para tornar-se causa de diminuigdo de pena.

(5) Se o agente quis participar de crime menos grave, ndo lhe ser4 aplicada a pena
atenuada, limitada a0 mfnimo cominado, mas ter4, a seu favor, a pena corresponden-
te ao crime menos grave, pena essa que podera ser aumentada se o resultado do crime
mais grave for previsfvel.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas { Obs.
Art. 30 - Néo se co- Art. 26 - N&o se.co- o .
Circuns- | municam as circuns- | municam as circunstan- | Circuns- | Modifi-
tancias | tancias e as condigBes | cias de carater pessoal, |téncias in-| cagdol
incomu- | de carater pessoal, sal- | salvo quando elementa- | comuni- | o,
nicaveis | vo quando elementares | res do crime. céveis "12
do crime.
Art. 31 - O ajuste, a Art. 27 - C ajuste, a
determinacdo ou insti- { determinagdo ou insti-
Casos de gacdo e o auxilio, salvo | gacdo e o auxilio, sal-
impuni- dlsposu;ao expressa em | vo dusposwao expressa | Casos de Modifi-
pilidade contrario, ndo sfo pu- | em contrario, ndo sdo | impuni- cacio?
niveis, s o crime ndo | puniveis, se o crime | bilidade ¢
chega, pelo menos, a | nédo chega pelo me-
ser tentado. nos, a ser tentado (art.
76, pardgrafo unico ).
TITULO V TITULO V Sem alt.
Das Penas Das Penas 13e16
CAPITULO | CAPITULO | Alt. da
Das Espécies de Pena Das Penas Principais denom
nacao
Art. 32 - As penas s3o: Art, 28 - As penas | Penas Alt-ol'uibl'-
principais sdo: principais | VIoCt,
| - privativas de liber- 1 - reclusdo; Modifi-
dade; 11 - detengdo; cacdo5
Il - restritivas de di- ~Novo
reitos; inciso
11l - de multa. 11 - multa. Sem alt,
SECAOQI SECGAO | .
Das Penas Privativas Da Reclusdo e da Taog'::g
de Liberdade Detencdo ¢
Art. 33 - A pena de Art. 29 - A pena de
reclusdo deve ser cuI:n- reclusdo e a de deten- Substi-
gnda em regtu)me fecha- | 30 devem Ser cUMPpri- | Regras co-| ‘tuicdo
Reclu- o serR| a edrto QU | das em penitenciéria, | munsas |da rubri-
sdo e de- aberto de etet?ec?co ou, 3 falta, em seccdo | penas pri- | ca. Mo-
tengdo | €M regime semi-aberto especial de prisio co- | vativasde | difica
ou aberto, salvo ne- [ ' liberdade | ¢do do
cessidade de transfe- . artigo7
réncia a regime fecha-
do.

(1) Ndo se comunicam além das circunstancias pessoais, as condigdes que apresentam

tal carater,

{2) Excluiu-se, nos casos referidos no artigo, a aphcacao da medlda de seguranga,

{3) Aoinvés de referir a locugdo

o

{4) O texto alude as penas sem a mengdo anterior s penas principais.
(5) As penas privativas de liberdade incluem as penas de reclusdo e de detengéo.
(6) A secdo cuida das penas privativas de liberdade abrangendo as de reclusdo e de de-

tengéo.

penas prmc|pa|s o texto alude as “espécies de penas’’.

(7) O texto refere-se aos regimes penitenciarios aplicéveis, tanto a pena reclusiva, co-
mo a detentiva.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
. Novo
§ 10 - Considerase: paragr.
a) regime fechado a
execug¢do da pena em
estabelecimento de se- - Nova
guranga méxima ou mé- alinea
dia;
b) regime semi-aberto
a execucdo da pena em
coldnia agricola, indus- a'}".‘:"':a
trial ou estabelecimento
similar;
c) regime aberto a
execucdo -da pena em Nova
casa de albergado ou alinea
estabelecimento ade-
quado.
§ 29 As penas priva-
tivas de liberdade de-
verdo ser executadas em
forma progressiva, se-
gundo o mérito do con- N°"é°
denado, observados os ;.ff(;
seguintes critérios e re-
salvadas as hipoteses
de transferéncia a re-
gime mais rigoroso:
a) o condenado a pe-
na superior a 0ito anos
devera comegar a cum- Nova
pri-la em regime fe- alinea
chado;
b) o condenado ndo Art. 30...
re!ncndente_, cuja pena § 50 . O condenado
seja superior a quatro | 4, perigoso, cuja pena
anos e ndo exceda a | p3oultrapasse oitoanos,
oito, podera, desde o | podera ser recolhido a Modifi-
principio, cumpri-la | estabelecimento de regi- cagdol
em regime semi-aberto; | me semi-aberto, desde o
inicio, ou, se ultrapas-
sar, apos ter cumprido
um ter¢co dela em re-
gime fechado:

(1) A execugdo de pena em regime semi-aberto refere-se ao condenado ndo reincidente
e, ndo mais ao condenado ndo perigoso, e estabelece os limites, mfnimo e méximo, de
pena a aplicar para o ingresso, de imediato, no referido regime penitenciério.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas| Obs.
¢} o condenado ndo Art. 30...
reincidente, cuja pena § 5O.
seja igual ou inferior a -
quatro anos, poders, | - se a pena ndo for
desde o inicio, cum- | superior a quatro anos,
pri-la em regime aber- | poderd ser recolhido
to. a estabelecimento de
regime aberto, desde o .
inicio, ou: Modifi-
. cacdol
a) se for superior a
quatro até oito, apbs
ter cumprido um ter-
GO em outro regime;
b) se for superior
a oito, apbs ter cum-
prido dois quintos em
outro regime,
§ 39 - A determinagdo
do regime inicial de
cumprimento da pena Novo
far-se-4 com observan- parfa-
cia dos critérios previs- gralo
tos no art. 59 deste co-
digo.
Art. 34 - O condena- Art. 30 - O periodo
Regras | do serd submetido, no | inicial, do cumprimen-
do regi- | infcio do cumprimen- | to de pena privativa Substi
me fe- | to da pena, a exame | da liberdade, consiste ubsti-
chado | criminolégico de clas- | na observagdo do re- tuicao
sificagdo  para indivi- | cluso, sujeito ou ndo . da ru-
dualizagdo da execugdo. | a isolamento celular, | Reclusdo| brica.
por tempo ndo supe- Modifi-
rior a 3 (trés) meses, cacao
com atividades que per- do arti-
mitam completar o co- 902
nhecimento de sua per-
sonalidade.
f‘§ 19-0 condetl,f\a;go Art. 29.,,
ica sujeito a trabalho o . .
no periodo diurno e a dc? ﬁl{a su;gtéegt??acég- Modifi-
isolamento durante o Iho, que deve ser remu- cagdo3
repouso noturno. nerado, e a isolamento
durante o repouso no-
turno.

{1} A execugdo de pena em regime aberto refere-se também ao condenado ndo
reincidente e ndo mais ao condenado ndo perigoso.

{2) O regime fechado ndo & aplicavel ao detento e obedece a regras diversas das vigen-
tes no C. P. de 1940, em relagdo ao recluso. O cumprimento da pena reclusiva tera
infcio através de exame criminolbgico de classificagdo.

(3) Excluiu-se a referéncia & remuneragdo do trabalho do preso em regime fechado,
mas o art. 29 da lei de Execucdo Penal ( Lei n. 7.210/84 ) estatui que o trabalho do
preso sera remunerado.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Cébdigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
§ 29 - O trabalho sera Art. 30...
em comum dentro do § 10 - O recluso pas-
estabelecimento, na .
conformidade das apti- sard, posteriormente, a
ddes ou ocupacdes an- trabathar em comum
teriores do condenado, dentro .do estabeleci-
desde que compativeis ;nes;rc:aer;f:uqt;z r:u':"g';e Modifi-
ﬁgm a execugdo da pe- | conformidade de cagdol
: suas aptiddes ou ocu-
pacGes anteriores, des-
de que haja compatibi-
lidade com os objeti-
vos da pena.
§ 39 - O trabalho ex- Art. 30...
terpo é admissivel, no § 20 . O trabalho ex-
regime fechado, em ser- | ;10" compativel com
vi¢gos ou obras pablicas. os regimes fechado, se-
mi-aberto e aberto des-
de gue tomadas as cau-
telas proprias, contra a
fuga e em favor da Modifi-
disciplina; os condena- cagdo2
dos que cumprem pena
em regime fechado so-
mente se dedicardo a
trabalho externo em
servi¢os ou obras pabli-
cas, sob vigilancia do
pessoal penitenciério,
Art. 35 - Aplicase a Art, 30 - O periodo
Regrag norma do art. 34 deste | inicial, do cumprimento
dn‘:ergg_" codigo, caput, ao con- | de pena privativa da li-
mi-aber- | denado que inicie o | berdade, consiste na ob- Substi-
to cumprimento da pena | servagdo do reciuso, ':"-:"G:f
em regime semi-aberto, | sujeito ou ndo a iso- ~ | brica,
lamento celular, por | Reclusdo| pyo e
tempo ndo superior a cagdo
3 (trés) meses, com ‘t"° ar
atividades que permi-
tam completar o co-
nhecimento de sua per-
sonalidade.

(1) O texto referiu-se apenas ao trabalho interno do preso submetido a regime fechado.

(2) O texto refere-

chado.,

se exclusivamente ao trabalho externo do preso sujeito a regime fe-

(3) O regime semi-aberto & aplicavel, tanto ao recluso, como ao detento. O cumpri-
mento da pena, reclusiva ou detentiva, ter§ infcio através de exame criminolbégico
de classificacdo.
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Rubricas

Lei n. 7.209/1984

Codigo Penal de 1940

Rubricas

Obs.

§ 19 - O condenado
fica sujeito a trabatho
em comum durante o
periodo diurno, em co-

16nia agricola, indus-
trial ou estabelecimen-
to similar,

Art. 31 - O condena-
do a pena de detencdo
fica sempre separado
dos condenados a pena
de reclusdo e ndo estd
sujeito ao perfodo ini-
cial de isolamento diur-
no.

Art. 30...

§ 19 . O recluso pas-
sara, posteriormente, a
trabathar em comum
dentro do estabeleci-
mento em que cum-
pre a pena ou fora dele,
na conformidade de
suas aptiddes ou ocupa-
¢Oes anteriores, desde
que haja compatibili-
dade com os objetivos
da pena.

Detengao

Reclusdo

Modifi-
cagdol

§ 29 - O trabalho ex-
terno é admissivel, bem
como a frequéncia a
cursos supletivos pro-
fissionalizantes, de ins-
trugdo de segundo grau
ou superior,

Art. 31...

Paragrafo unico - Apli-
ca-se ao detento o dis-

posto nos paragrafos
do artigo anterior,
Art. 30...

§ 29 - O trabalho ex-
terno é compativel com
os regimes fechado, se-
mi-aberto e aberto des-
de que tomadas as cau-
telas proprias, contra a
fuga e em favor da dis-
ciplina; os condenados
que cumprem pena em
regime fechado somen-
te se dedicardo a traba-
lho externo em servigos
ou obras publicas, sob
vigilancia do pessoal pe-
nitenciario,

Detengdo

Reclusdo

Modifi-
cagdo?

(1) O paragrafo cuida do trabalho interno do recluso e do detento submetidos ao re-
gime prisional semi-aberto.
{2) O texto refere-se ao trabalho externo do preso em regime semi-aberto e possibili-
ta sua freq:éncia a cursos profissionalizantes & de instrugdo e até de grau superior.
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Rubricas

Lei n. 7.209/1984

Cédigo Penal de 1940

Rubricas

Obs.

§ 49 - A fregiiéncia a
cursos profissionalizan-
tes, bem como de ins-
trugdo de segundo grau
ou superior, fora da pri-
sédo, s6 é compativel
com O0s regimes se-
mi-aberto e aberto.

Art. 31...

Paragrafo Gnico - Apli-
ca-se ao detento o dis-
posto nos paragrafos
do artigo anterior.

Detengdo

Regras

do re-
ime

aberto

Art. 36 - O regime
aberto baseia-se na au-
todisciplina e senso de
responsabilidade do
condenado.

Nova ru-
brica.
Novo

artigol

§ 12 - O condenado
devera, fora do estabe-
lecimento e sem vigi-
lancia, trabalhar, fre-
qiientar curso ou exer-
cer outra atividade au-
torizada, permanecen-
do recothido durante o
periodo noturno e nos
dias de folga.

Art, 30...

§ 29 - O trabalho ex-
terno é compativel com
os regimes fechado, se-
mi-aberto e aberto des-
de que tomadas as cau-
telas proprias, contra a
fuga e em favor da dis-
ciplina; os condenados
que cumprem pena em
regime fechado somen-
te se dedicardo a tra-
balho externo em ser-
vicos ou obras pabli-
cas, sob vigilancia do
pessoal penitenciario.

§ 49 - A freqgiiéncia a
cursos profissionalizan-
tes, bem como de ins-
tru¢do de segundo grau
ou superior, fora da pri-
sdo, sO6 €& compativel
com 0Ss regimes se-
mi-aberto e aberto.

Art. 31...
Paragrafo Gnico - Apli-
ca-se ao detento o dis-

posto nos. paragrafos
do artigo anterior.

Reclusdo

Detencéo

Modifi-
ca¢do2

{1) O texto refere-se aos fundamentos do regime penitenciario aberto.
(2) O texto refere-se ao trabalho, & fregiiéncia a cursos e ao exercfcio de outras ativi-
dades do recluso ou detento submetidos ao regime penitenciario aberto.
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Rubricas

Lei n. 7.209/1984

Codigo Penal de 1940

Rubricas

Obs.

§ 20 . O condenado
serd transferido do re-
gime aberto, se prati-
car fato definido como
crime doloso, se frus-
trar os fins da execu-
¢do ou se, podendo,
ndo pagar a multa cu-
mulativamente aplicada.

Novo
paragra-
fo

Regime
especial

Art. 37 - As mulheres
cumprem pena em esta-
belecimento proéprio,
observando-se os deve-
res e direitos inerentes
4 sua condigdo pessoal,
bem como, no que cou-
ber, o disposto neste ca-
pituio,

Art, 29...

§ 29 - As mulheres
cumprem pena em es-
tabelecimento especial,
ou, 3 sua falta, em se-
cdo adequada de peni-
tenciaria ou prisdo co-
mum, sujeitas a traba-
lho interno, admitido
o beneficio do traba-
Iho externo.

Nova ru-
brica.
Novo ar-
tigo1

Direitos
do preso

Art. 38 - O preso con-
serva todos os direitos
ndo atingidos pela per-
da da liberdade, im-
pondo-se a todas as au-
toridades o respeito a
sua integridade fisica e
moral.

Nova ru-
brica.
Novo ar-
tigo2

Traba-
iho do
preso

Art, 39 - O trabalho
do preso serd sempre
remunerado, sendo-ihe
garantidos os benef(-
cios da Previdéncia So-
cial.

Art. 29...

§ 19 - O sentenciado
fica sujeito a trabalho,
que deve ser remunera-
do, e a isolamento du-
rante 0 repouso notur-
no.

Nova ru-
brica.
Modifi-
cacdo
do ar-
tigo3

{1) O texto refere-se ao local de cumprimento de pena das mulheres, atribuindo-lhes
os direitos e deveres dos demais presos, respeitada a sua condi¢do pessoal.
(2) O direito do preso a sua integridade fisica e moral e aos demais direitos, que ndo
sejam atingidos pela privagdo da liberdade, encontra respaldo no Codigo Penal, Tais
direitos sdo especificados na Se¢do I do Capftulo IV da Lei de execugdo Penal { Lei

n. 7.210/84 ).
{3) O dispositivo proclama a necessidade da remuneragdo do trabalho do preso e a ga-
rantia aos beneffcios da Previdéncia Social { art. 41, Ii1, da Lei de Execugdo Penal ).
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Rubricas

Lei n. 7.209/1984

Codigo Penal de 1940

Rubricas

Obs.

Legisla-
¢do
especial

Art. 40 - A legislagdo
especial regulard a ma-
téria prevista nos arts.
38 e 39 deste codigo,
bem como especificara
os deveres e direitos do
preso, os critérios para
revogacdo e transferén-
cia dos regimes e esta-
belecerd as infragdes
disciplinares e corres-
pondentes sangdes.

Art, 30...

§ 69 - Deverio ser
regulamentadas por lei
local ou, & sua falta,
por provimento do Con-
selho Superior da Ma-
gistratura ou 6rgéo equi-
valente, as seguintes
concessGes a serem ou-
torgadas pelo juiz, a re-
querimento do interes-
sado, seu conjuge ou
ascendente, ou na falta
desses, de descendente
ou irmdo, ou por inicia-
tiva de Orgdo para isso
competente, ou, ainda,
quanto as trés primei-
ras, também de oficio:

I - cada um dos trés
regimes, bem como a
transferéncia e o re-
torno de um para outro;

It - prisdo-albergue,
espécie do regime aber-
to;

i} - cumprimento da
pena em prisdo na co-
marca da condenagdo
ou da residéncia do
condenado;

IV - trabalho externo;

V - freqiiéncia a curso
profissionalizante, bem
como de segundo grau
ou superior, fora do
estabelecimento;

VI - licenga para visi-
tar a familia, em datas
ou ocasides especiais;

Nova ru-
brica.
Modifi-
cagcdo
do ar-
tigo1

(1) A legislagdo especial, referida no texto, é a Lei de Execucdo Penal ( Lein. 7.210/84 ),
valendo ccnsignar que, o preso possui agora direitos — como deveres — perfeitamente

explicitados, ndo recebendo meras concessdes,

judiciais.
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Rubricas

Lei n. 7.209/1984

Codigo Penal de 1940

Rubricas

Obs.

VIt - licencas periédi-
cas, combinadas ou ndo
com as concessGes dos
incisos 1V e V deste
paradgrafo, para visitar
a familia e ir a sua igre-
ja, bem como licenca
para participar de ativi-
dades que concorram
para a emenda e rein-
tegragdo no convivio
social, aos condenados
que estdo em regime
aberto e, com menos
amplitude, aos que es-
td0 em regime semi-
-aberto.

§ 79 - As normas su-
pletivas referidas no
paragrafo anterior es-
tabelecerdo, quanto a
qualguer das conces-
soes:

t - os requisitos obje-
tivos e subjetivos que
os condenados deverdo
ter para a sua obten-
céo;

Il - as condigGes e
normas de conduta a
serem observadas pelos
contemplados, e os ca-
sos de modificacdo fa-
cuitativa' e obrigatdria
de umas e de outras;

I - os casos de revo-
gacdo e oOs requisitos
para nova obtenc¢édo;

IV - a audiéncia da
Administragdo Peniten-
ciaria, bem como a do
Ministério Pablico e,
quanto as dos incisos
IV e V, a do Conselho
Penitenciario;

V - a competéncia
judicial;
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
Vi - exceto quanto as
concessBes dos incisi-
sos |, 1l e Iil, a expe-
digdo de documentos
similar ao descrito no
art. 724 do Coédigo de
Processo Penal, e a in-
dicagdo da entidade
fiscalizadora,
Art. 31...
Paragrafo unico - Apli-
ca-se ao detento o dis- Detencso
posto nos paragrafos do
artigo anterior.
Art. 41 - O condena- Art. 33 - O sentencia-
do a quem sobrevém | do a que sobrevém
Superve- | doenca mental deve ser | doenca mental deve ser
niencia | recolhido a hospital de | recolhido a manicomio | Superve- .
d: ‘r"f')::_' custébdia e tratamento | judiciario ou, & falta, | niéncia M°°,','fi'
¢ B psiquiatrico ou, a falta, | a outro estabelecimen- | de doen- | cagao
a outro estabelecimento | to adequado, onde lhe |6 mental
adequado. seja assegurada a custo-
dia.
Art. 42 - Compu- Art. 34 - Compu- Tempo de
tam-se, na pena privati- [ tam-se, na pena privati- prisdo
va de liberdade e name- | va de liberdade o tem- preventiva
dida de seguranca, 0| po de prisdo preventiva [ oy provi- | Substi-
tempo de pris§o pro- | oy proviséria, no Brasil | sbriaou | tuigdo
Detra- | visoria, no Brasil ou no | o, ‘ny" estrangeiro, e o | de inter- | da ru-
a0 | estrangeiro, 0 de prisdo | go internagdo em hos- |nagdo em | brica.
administrativa e o de in- ; AT hospital | Modifi-
~ pital ou manicomio. pita e
ternagdo em qualquer cagdo?
dos  estabelecimentos
referidos no artigo ante-
rior.
SECAO ”. . Nova
Das Penas Restritivas se¢do
de Direitos
Penas Art. 43 - As penas res- Nova ru-
JostIitvas | tritivas de direitos sdo: t::';caa}t'i\gl;?).

{1} A superveniéncia de doenga mental, no curso do cumprimento da pena, provoca
o recothimento do preso ndo mais a0 manicdmio judiciario, mas sim a hospital e
tratamento psiquiatrico.
{2) A detragdo penal recebeu tratamento mais abrangente incluindo-se, na pena priva-
tiva de liberdade, o tempo de prisdo administrativa e na medida de seguranca, agora
devidamente explicitada, o tempo de internagdo em hospital de custédia e tratamento
psiquiatrico ou estabelecimento assemelhado.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas|{ Obs.
| - prestagdo de ser- Novo
vigos & comunidade; inciso
Il - interdigdo tempo- Art. 67 - Sdo penas
raria de direitos; acessorias: Penas | Excl. da
) . acessorias| rubrica,
Il - as interdigGes de Modif. 1
direitos:
I - limitagdo de fim- Novo
-de-semana. inciso
Art. 44 - As penas
restritivas de direitos Novo ar-
sd0 autdnomas e subs- tigo
tituem as privativas de
liberdade, quando:
| - aplicada pena pri-
vativa de liberdade in- Novo
ferior a um ano ou se mciso
o crime for culposo;
Il - o réu ndo for Novo
reincidente; inciso
111 - a culpabilidade,
os antecedentes, a con-
duta social e a persona-
lidade do condenado, Novo
bem como os motivos inciso
e as circunstancias in-
dicarem que essa substi-
tuicdo seja suficiente.
Parégrafo Gnico - Nos
crimes culposos, a pena
privativa de liberdade
aplicada, igual ou su-
perior a um ano, pode Novo
ser ‘substituida por uma paragra-
pena restritiva de direi- fo
tos e multa ou por duas
penas restritivas de di-
reitos, exequiveis si-
multaneamente.
Conver- Art. 45 - A pena res- ;
so das | tritiva de direlgo'_s con- rnm?"ilga
penas | verte-se em _privativa Novo
restri- | de liberdade, pelo tem- paragra-
tivasde | po da pena aplicada, fo
direitos | quando:

(1) A interdi¢do temporéaria de direitos, considerada pena acess6ria, no Cédigo Penal
de 1940, foi inclufda entre as penas restritivas de direito e, portanto, entre as penas

principais.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas| Obs.
I - sobrevier conde-
nagdo, por outro cri-
me, a pena privativa Novo
de liberdade cuja exe- inciso
cugdo ndo tenha sido
suspensa,
Il - ocorrer o des-
cumprimento  injustifi- Novo
cado da restricio im- inciso
posta.
Art, 46 - A prestagdo
de servicos & comunida-
de consiste na atribui-
Presta- | $80 ao con_denqdo de Novo
gdo de | tarefas gratuitas junto a rubrica
servigos | entidades assistenciais, Novo
a comu- | hospitais, escolas, orfa- artigo
nidade | natos e outros estabele-
cimentos  congéneres,
em programas comuni-
tarios ou estatais.
Paragrafo Gnico - As
tarefas serdo atribuidas
conforme as aptidSes
do condenado, deven-
do ser cumpridas, du- Novo
rante oito horas sema- Paragra-
nais, aos sabados, do- fo
mingos e feriados ou
em dias Gteis, de modo
a ndo prejudicar a jor-
nada normal de traba-
Iho.
'cﬂé%'; Art. 47 - As penas Art. 69 - Sao inter- Interdi- |Subst, da
tempo- |de interdicdo tempo- | digdes de direitos: ¢Oes de | rubricy
ééilr'le?tg: raria de direitos sdo: direitos )
I - proibicdo do exer- | - aincapacidade tem-
cicio de cargo, fungdo | poraria para investidura Modifi-
ou atividade puablica, | em funcdo publica; cagdo2

bem como de manda-
to eletivo;

(1} O texto alude exclusivamente 3 interdigdo temporéria de direitos, ao contrério do
Codigo Penal de 1940, que previa interdigdes permanentes. Além disso, as interdigGes
temporéarias ndo sdo apenas acessbrias mas penas principais.
{2) O texto ndo se refere 3 incapacidade temporéaria para investidura em fungdo pbii-
ca mas a proibigdo do exercfcio de cargo, fungdo ou, atividade pGblica e de mandato
eletivo, sendo, portanto, bem mais abrangente,
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
Il - proibi¢do de exer- Art, 69...
cicio de profissdo, ativi- IV - a incapacidade
dade ou oficio que de- | temporaria para profis-
pendam de habilitagdo { sdo ou atividade cujo Modifi-
especial, de licenca ou | exercicio depende de cacdol
autorizagdo do poder | pabilitagio especial ou
plblico; de licen¢a ou autoriza-
¢do do poder piblico;
Itl - suspensdo de
autorizagdo ou de habi- Novo
litagdo para dirigir vei- inciso
culo,
Art. 48 - A limitagao
de fim~de-sgmana_ co(?-
A siste na obrigacdo de
L'-‘.“'éa‘ permanecer, S0s saba rtl\llt%:a
.3°_de dos e domingos, por Novo
IM-0€- | cinco horas didrias, em artigo
-senrga- casa de albergado ou
outro estabelecimento
adequado.
Paragrafo (nico - Du-
rante a permanéncia
poderdo ser ministra- Novo
dos ao condenado cur- para-
sos e palestras ou atri- grafo
buidas atividades edu-
cativas.
SECAO 11| SECGAO II Modit.
Da Pena de Multa Da Multa dac.2
Art. 49 - A pena de Art. 35 - A pena de Substi-
multa consiste no pa | Multa consiste no pa Pena de tuigdo
gamento ao fundo peni- | gamento, em selo peni- | ' ~H8.5 ‘f)a.’"'
tencidrio da quantia fi- | tencidrio, da quantia Meoditi.
Multa | xada na sentenca e cal- | fixada na sentenca. cac;é'og)

culada em dias-muita.
Serad, no minimo, de
dez e, no méaximo, de
trezentos e sessenta dias-
-multa.

(1) O texto do inciso 1l refere-se 3 proibigdo do exercicio, ndo apenas de profissdo
ou atividade, mas também de oficio, o que ndo era mencionado no Cédigo Penal de

1940.

{2) Corresponde a Segdo I, Cap. | do Cédigo Penal de 1940, A denominagdo da se¢do
deixou de ser da multa para ser da pena da multa.
(3) Foi adotado o sistema do dia-muita, em lugar do sistema fixo de cominagdo abs-
trata da pena pecuniaria, adotado pelo Codigo Penal de 1940.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
§ 19 - O valor do
dia-multa serd fixado
pelo juiz ndo podendo
ser inferior a um trigé- Novo
simo do maior salario para-
minimo mensal vigente grafo
ao tempo do fato, nem
superior a cinco vezes
esse salario.
§ 29 - O valor da
multa serd atualizado, Novo
quando da execugdo, para-
— grafo
pelos indices de cor-
recdo monetaria.
Art. 50 - A multa de- Art. 36 - A multa
ve ser paga dentro de | deve ser paga dentro de
dez dias depois de tran- | dez dias, depois de tran-
sitada em julgado a sen- | sitar em julgado a sen-
nﬁg?\?o Lent;a. A requerimento tfanc;a, todavia, a reque- Pagamen- Moq_ifi-
da do condenado e con- | rimento do condenado, io da cagdol
multa | forme as circunstincias, | e conforme as circuns- multa
0 juiz pode permitir | tdncias, o juiz pode
que o pagamento se | prorrogar esse prazo

realize em parcelas men-
sais.

até trés meses,

Paragrafo tnico - Ex-
cedendo a mil cruzeiros
a importancia da multa,
0 juiz pode permitir
que o pagamento se rea-
lize em quotas mensais,
dentro no prazo de um
ano, prorrogavel por
seis meses, desde que
metade da quantia te-
nha sido paga ou o con-
denado ofereca garantia
de pagamento,

(1) O novo texto ndo prevé, como o C. P. de 1940, a prorrogagao, pelo prazo maximo
de trés meses, do pagamento da multa. Admite, no entanto, o parcelamento mensal
mas sem as condi¢c8es prefixadas pelo legislador de 1940,
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Rubricas

Lei n. 7.209/1984

Cbdigo Penal de 1940

Rubricas

Obs.

§ 19 - A cobranga da
multa pode efetuar-se
mediante desconto no
vencimento ou saldrio
do condenado quando:

Art. 37...

§ 19 - Se o condenado
cumpre a pena privativa
de liberdade ou obtém
livramento condicional,
sem haver resgatado a
multa, faz-se a cobranca
mediante desconto em
seu vencimento ou sala-
rio.

Descon-
t0 em
vencimen-
to ou
em salario

Excl. da

rubrica.

Modifi-
cagdo
do ar-
tigo1

a) aplicada isolada-

mente;

Art. 37...

§ 29 - Aplica-se tam-
bém o disposto no para-
grafo anterior, se conce-
dida a suspensdo con-
dicional da pena privati-
va de liberdade, ou im-
posta exclusivamente a
pena de multa.

Modifi-
cagdo2

b} aplicada cumulati-
vamente com pena res-
tritiva de direitos;

Nova
alinea

¢) concedida a sus-
pensdo condicional da
pena,

Art, 37...

§ 20 . Aplica-se tam-
bém o disposto no paré-
grafo anterior, se conce-
dida a suspensdo con-
dicional da pena priva-
tiva de liberdade, ou
imposta exclusivamente
a pena de multa.

Modifi-
cacdo3

§ 29 - O desconto ndo
deve incidir sobre 0s re-
cursos indispensaveis ao
sustento do condenado
e sua familia.

Art. 37...

§ 39 - O desconto ndo
deve incidir sobre os re-
cursos indispensaveis a
manutengdo do conde-

nado e de sua familia
{art. 39).

Limite
do des-
conto

Excl. da
rubrica.
Altera-
¢do re-
dacio-
nal4

(1) O paragrafo autoriza, de forma mais abrangente, a cobranga da multa, mediante
desconto no vencimento ou salario, inclusive no caso de pena pecuniéria aplicada
cumulativamente com a pena restritiva de liberdade.
{2) A alfnea “a’” constitui um desdobramento do § 29 do art. 37 do C. P. de 1940.

(3) A alinea “c” constitui outro desdobramento do § 22 do art. 37 do C. P, de

1940.

{4} Substituiu-se a expressdo manutencdo por sustento.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
Art. 51 - A multa Art. 38 - A multa con- Substi-
Conver- | converte-se em pena de | verte-se em detengdo, _ | tuigdo
sdo da | detengdo, quandoocon-| quando o condenado |Conversiolda rubri-
multae | denado solvente deixa | reincidente deixade pa | em de- ca. Mo-
revoga- | de pagéla ou frustra a| gé-la ou o condenado tencdo | difica-
¢do sua execugao. solvente frustra a sua ¢do do
cobranga. artigol
§ 19 - Na conversdo, a Art. 38...
Modo | cada diamulta corres- Paragrafo dnico - A
de con- | pondera um dia de de- | conversdo da muita em
versdo | tencdo, ndo podendo | detencdo é feita & razdo
esta ser superior a um | de vinte cruzeiros por
ano. dia, até o méaximo de L Modifi-
um ano, ndo podendo, | Modo de cacdo2
porém, ser ultrapassado |corversio
o minimo da pena pri-
vativa de liberdade. cu-
mulativa ou alternati-
vamente cominada ao
crime,
Revo- § 29 - A convers3o fi- Art. 40 - A conver-
gagdo | casem efeito se, a qual- | 530 fica sem efeito se,
dacon- | quer tempo, é paga a{ a qualquer tempo, 0 | Revoga- | Modifi-
Versao | mylta, condenado paga a mul- { c¢do da cagdo3
ta ou lhe assegura o pa- |conversio
gamento mediante cau-
¢do real ou fidejussoria,
Suspen- | Art. 52 - E suspensa| Art, 41 - E suspensa |gyspensol
sdo da | a execucdo da pena de | a execugdo da pena de da exe- | Sem al-
execu- | multa, se sobrevém ao | multa, se sobrevém ao cucdo da| teracio
¢do da | condenado doengamen- | condenado doenga men- multa ¢
multa | tal. tal.
CAPI‘I_'UL9 1 Novo ca-
Da Cominagédo das pitulod
Penas
Art. 53 - As penas
Penas | privativas de liberdade Nova ru-
p""%"" tém seus limites esta brica
e . | belecidos na sangdo cor- N°t‘!° ar-
de respondente a cada tipo igo

legal de crime.

(1) Excluiu-se, explicitamente, da conversio da multa em detencdo, a hipbtese do
condenado reincidente, que deixou de pagé-la.
{2) O modo de converso sofreu alteragdo, em fun¢do da acolhida do sistema do
dia-multa, mantido, no entanto, o méximo de um ano na conversio.
{3) Excluiu-se, da revogacdo da conversdo, a hip6tese de ser assegurado o pagamento

através de caugdo real ou- fidejusséria.

{4) Inclusdo-de capftulo de denominagdo: *‘da cominagdo das penas”.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas| Obs.
Art. 54 - As penas res-
tritivas de direitos sdo
aplicaveis, independen-
Penas | temente de cominagdo Nova
restriti- | na parte especial, em rubrica
vasde | substituicdo a pena pri- Novo
direitos | yativa de liberdade, fi- artigo
xada em quantidade
inferior a um ano, ou
nos crimes culposos.
Art. 55 - As penas res-
tritivas de direitos terdo Novo
a mesma duragdo da pe- artigo
na privativa de liberda-
de substituida,
Art. 56 - As penas de Art. 69 - SSo inter- | Interdi-
interdigdo, previstas nos | dicGes de direitos: g?,%sit%‘:
incisos | e Il do art. 47 Pargrafo anico - In- > | Exclu-
deste codigo, aplicam-se | correm: Incidéncial sdo da
r o . ter- | rubrica.
para todo o crime co- R e %m n de ey
' = | - na interdigdo sob | diga0 Modifi
metido no exercicio | 0. direito | "cacdo
de profissdo, atividade, S . do ar-
oficio, cargo ou fungéo, b) de dois a oito anos, tigo 1
sempre que houver vio- 8 ocrontg?r?;gosi ggﬂg:ag
lacdo dos deveres que | yois ancs e inferior a
Ihes sdo inerentes. quatro, ou O conde-
nado por crime come-
tido com abuso do po-
der ou violagdo de de-
ver inerente a fungdo
pablica, excetuado o
caso previsto na letra
a, parte final;
1V - na interdi¢do sob
o n% 1V, de dois a dez
anos, o condenado por
crime cometido com
abuso de profissdo ou
atividade, ou com infra-
¢do de dever a ela ine-
rente;
Art, 57 - A pena de
interdigdo, prevista no
 inciso 11} do art, 47 des- Novo
artigo

te codigo, aplica-se aos
crimes culposos de tran-
sito.

{1) As penas de interdi¢do de direitos aplicadas, em rela¢do a crime cometido no exer-
clcio de profissdo, atividade, offcio, cargo ou fungdo, sempre que houver violagdo dos
deveres que hes sdo inerentes, s30 penas principais e ndo penas acessorias, conforme
o C. P, de 1940.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Cbdigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
Art. 58 - A multa,
prevista en.'n cada tipo Nova ru-
Pena de | legal de crime, tem os brica
multa ||imites fixados no art. Novo
49 e seus parégrafos artigo
deste codigo.
Paragrafo Gnico - A
multa prevista no para-
grafo Unico do art. 44
e no § 20 do art. 60 Novo
deste codigo aplica-se parf{;gra-
independentemente de
cominagdo na parte es-
pecial.
CAPITULO 11} CAPITULOII Substi
" L . ubsti-
Da Aplicagdo da Pena Da Aplicagdo da tuigdol
Pena
Art. 59 - O juiz, aten- Art. 42 - Compete ao
dendo & culpabilidade, | juiz, atendendo aos an-
aos antecedentes, 4 con- | tecedentes e i persona-
duta social, 4 personali- | lidade do agente, & Fixagdo | Modifi-
dade do agente, aos mo- | intensidade do dolo ou | dapena | cagdo?2
" . . |tivos, @s circunstancias | grau da culpa, aos mo-
Fixacéo e conseqliéncias do cri- | tivos, 3s circunstincias
da pena PN .
me, bem como aocom- | € conseqiiéncias do cri-
portamento da vitima, | me.
estabelecera, conforme
seja necessirio e sufi-
ciente para reprovagdo
e prevencgdo do crime:
| - as penas aplica Art. 42...
zz’:. dentre as comina- | - determinar a pena Modifi-
’ aplicavel, dentre as co- cagdo3
minadas alternativa-
vamente;

(1) O capftulo I, com igual denominacso, substitui o capftulo 1l do Tftulo V do
C. P. de 1940,

(2) Foi profunda a modificagdo introduzida no texto. Na fixagdo da pena, que levara
sempre em conta as caracteristicas da necessariedade e da suficiéncia para reprovagio
e prevengdo, o Juiz devera atender, além dos elementos estabelecidos no art. 42 do
C. P. de 1940, a culpabilidade, & conduta social do agente e ao comportamento da
vitima.

(3} Reza o texto que o Juiz devera aplicar as penas, dentre as cominadas, ndo haven-
do, como estatui o C. P. de 1940, alternatividade na cominagao.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas| Obs.
Il - a quantidade de Art. 42 ...
pena aplicdvel, dentro . Altera-
dos limites previstos; - fixar, dentro dos ¢do re-
’ limites legais, a quanti- dacio-
dade da pena aplicé nall
vel.
Il - o regime inicial
de cumprimento da pe- Novo
na privativa de liberda- nciso
de;
IV - a substituigdo da
pena prn{atlva da liber- Novo
dade aplicada, por ou- inciso
tra espécie de pena, se
cabivel.
Critérios | Art. 60 - Na fixacdo Art, 43 - Na fixagdo -
especiais | da pena de multa o juiz | dapenade multa, o juiz Es';z%riﬁ. Altera-
dapena | deve atender, principal- | deve atender, principal- ina fixacgo %a;:i':
de {ra\ul- mente, & situagdo eco- m‘en’ge, 3 situacdo eco- | da muita nal2
A ndmica do réu.
ndmica do réu. ‘
§ 19 - A multa pode Paragrafo Gnico - A
ser aumentada até o | multa pode ser sumen-
triplo, se o juiz consi- | tada até o triplo, se o
derar que, em virtude | juiz considera que, em Sem al-
da situagdo econdmi- | virtude da situa¢do eco- teragao
ca do réu, é ineficaz, | ndmica do réu, é ine-
embora aplicada no mé- | ficaz, embora aplicada
ximo. no maximo.
§ 20 - A pena privati-
va de liberdade aplica
da, ndo superior a seis Nova
Multa | meses, pode ser substi- rubrica
5“25":“' tuida pela de multa, Nowo pa-
W observados os critérios ragrato
dos incisos l e Il do
art. 44 deste codigo.
Ci Art. 61 - Sdo circuns- Art, 44 - Sio circuns-
tg:gig: tancias que sempre téncias que sempreagra- | Circuns- | gem al-
agravan- agravam a pena, quando | vam a pena, quando | tancias | teracio
tes ngo constituem ou qua | nao constituem ou gqua- jagravantes
lificam o crime: lificam o crime:

{1} Excluiu-se o verbo fixar constante do inciso 11 do art. 42 do C. P. de 1940, valen-
do para inciso Il do art. 59 o verbo estabelecer contido no caput.
(2) Na rubrica, h4 referéncia a critérios especiais para a determinagdo da pena pe-
cuniaria, ao contrario do C. P, de 1940, no qual se alude, na rubrica, no singular, a
critério especial de fixagcdo da multa,
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.

| - a reincidéncia; I - a reincidéncia; Sem alt.

Il - ter o agente come- H - ter o agente co- Sem al-
tido o crime: metido o crime: teracéo

a) por motivo fatil ou a) por motivo fatil Sem al-
torpe; ou torpe; teragao

b) para facilitar ou as- b) para facilitar ou
segurar a execucdo, a | assegurar a execucgdo, Sem al-
ocuftagdo, a impunida- | a ocuitagdo, a impu- teragdo
de ou vantagem de ou- { nidade ou vantagem de
tro crime; outro crime;

c) & traicdo, de em- d) a traigdo, de em-
boscada, ou mediante | boscada, ou mediante
dissimulagdo, ou outro dissimulagdo, ou outro Sem al-
recurso que dificultou recurso que dificuitou teragao
ou tornou impossivel | ou tornou impossivel a
a defesa do ofendido; . defesa do ofendido;

d) com emprego de e) com emprego de
veneno, fogo, explosi- \‘:g“e"sofr. _fogc;, fxplos:-

asfixia, tortura ou
Vo, tortura ou outro | o4 0% o insidioso '&oggi
meio insidioso ou cruel, | oy cruel, ou de que A4
ou de que podia resul- | podia resultar perigo
tar perigo comum; comum;,

e) contra ascendente, f) contra ascendente, Sem al-
descendente, irmdo ou | descendente, irmio ou teragdo
conjuge; cbdnjuge;

f) com abuso de auto- g) com abuso de auto-
ridade ou prevalecen- | ridade ou prevalecendo- Sem al-
do-se de relagSes do | -se de relagBes domés- teragio
mésticas, de coabitagdo | ticas, de coabitagdo ou
ou de hospitalidade; de hospitalidade;

-9} com abuso de po- h) com abuso de po-
der ou violacdo de de- | der ou violagdo de de- Sem al-
ver inerente a cargo, | ver inerente a cargo, teragdo
oficio, ministério ou { oficio, ministério ou
profissdo; profissdo;

h) contra crianga, ve- i) contra crianca, ve- Sem al-
lho ou enfermo; Iho ou enfermo; teragao

i) quando o ofendido j} quando o ofendido Sem al-

estava sob a imediata | estava sob a imediata teragdo

protecdo da autoridade;

proteg¢do da autoridade;

{1} Excluiu-se a expressio “asfix ia’', como um dos meios cruéis, para a pratica de delito.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas { Obs.

j) em ocasido de in- k) em ocasido de in-
céndio, naufragio, inun- | céndio, naufragio, inun-
dacdo ou qualquer ca- dagdo ou qualquer cala- Sem al-
lamidade publica, ou de | midade puablica, ou de teragao
desgraca partlcular do | desgraca partlcular do
ofendido; ofendido.

1) em estado de em- c) depois de embria- A_a[:,e:::
briaguez pré-ordenada. | gar-se propositadamen- ‘é io.

te para cometé-lo; ach
nall
Agrav. 10|  Art. 62 - A penaserd | Art. 45 - A pena & |Agrav. no Substit.
concurso | @inda agravada em rela- ainda agravada em rela- | 5o re Alteracio
de pessoas| ¢80 ao agente que: ¢do ao agente que: de agentes| redac. 2

| - promove, ou orga- | - promove ou organi-
niza a cooperagdo no | za a cooperagdo no cri- Sem al-
crime ou dirige a ativi- | me ou dirige a atividade teragdo
dade dos demais agen- | dos demais agentes;
tes;

li - coage ou _induz Il - coage outrem a Modifi-
outrem 3 execucdo ma- | execugcdo material do cacio3
terial do crime; crime; ¢
’ 1 - instiga ou deter- It - instiga ou deter-
mina a cometer o crime | mina a cometer o crime
alguém sujeito a sua | alguém sujeito A sua au- Sem al-
autoridade ou ndo-pu- | toridade, ou ndo puni- teracio
nivel em virtude de | vel em virtude de condi- j
condicdo ou qualidade | cio ou qualidade pos-
pessoal; sivel;

IV - executa o crime, 1V - executa o crime,
ou nele participa, me- | ou nele participa, me- Sem al-
diante paga ou promes- | diante paga ou promes- teracao
sa de recompensa. sa de recompensa.

Art. 63 - Verifica-se a Art. 46 - Verifica-se a
reincidéncia quando o | reincidéncia quando o
agente comete novo cri- | agente comete novo cri-

Reinci- | Me, Flepois de transitar | me, Fiepois de transitar Reinci- | Sem al-
déncia | em julgado a sentenga | em julgado a sentenca déncia | teragdo
que, no Pais ou no es- | que, no Pais ou no es-
trangeiro, o tenha con- | trangeiro, o tenha con-
denado por crime ante- | denado por crime ante-
rior. rior,

(1) Com maior precisdo técnica, o texto refere-se & embriaguez preordenada ja
mencionada, em outros termos, na alfnea “¢’’ do n? Il do art. 41 do C. P. de

1940.

(2) Substituiu-se, na rubrica, a locucdo concurso de agentes por concurso de pessoas
o verbo, na oragdo principal do artigo, foi empregado no futuro do presente, ao invés

do presente.

{3) Introduziu-se, como agravante, no concurso de pessoas, o induzimento de outrem
& execugdo material do crime.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas| Obs.
Art. 64 - Para efeito
de reincidéncia:
I - ndo prevalece a Paragrafo unico - Para
condenacdo anterior, se | efeito de reincidéncia,
entre a data do cumpri- | N80 prevalece a conde-
mento ou extingio da ?;c;a: :ar;geré%r'cfm:::'
pena e a mfrgcao p'gs- mento ou extingdo da
ter:?r tiver decorrido pena e a infragio pos- Modifi.
perfodo de tempo supe- | terior tiver decorrido cagiiol
rior a cinco anos, com- [ periodo de tempo supe-
putado o periodo de| rioracinco anos.
prova da suspensdo ou
do livramento condicio-
nal, se ndo ocorrer re-
vogacao;
Il - ndo se consideram Art. 47 - Para efeito
os crimes militares pro- | de reincidéncia, n3o se Modifi
prios e politicos. consideram os crimes cat;é‘:.)é-
militares ou puramente
politicos.
(ig:g,"s' Art. 65 - Sdo cir- Art. 48 - Sdo circuns- Ciifcu_ns- Sem al
1as anci - | tancias que sempre ate- ancias Q-
atenuan- | cUnstancias  que sem nuam agena' P atenuan- | teragdo
tes pre atenuam a pena: : tes
| - ser o agente me- | - ser o agente menor
nor de vinte e um,| de vinte e um ou maior Modifi
na data do fato, ou| de setentaanos; ca?;s:,_%;
maior de setenta anos,
na data da sentenca;
Il - o desconheci- I} - a ignorancia ou a
mento da lei; errada compreensdo da Modifi-
lei penal, quando escu- cagdo4
séveis;
. B . Sem al-
Il - ter o agente: 1V - ter o agente: teragdo

(1) Incluiu-se, no lapso temporal de cinco anos, necessario para que desapareca a efi-
cacia da condenagdo anterior, para efeito de reincidéncia, o periodo de prova do sur-
sis ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagao.

(2) O texto refere-se aos crimes militares proprios e nio simplesmente militares e aos
crimes politicos e nfo puramente politicos.

(3) A idade do agente, maior de setenta anos, é verificada ndo em fungdo da data do
fato, mas em razdo da data da sentenca.

{4) O desconhecimento da lei, sem nenhuma restrigdo, constitui também atenuante.
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Rubricas

Lei n. 7.209/1984

Codigo Penal de 1940

Rubricas

Obs.

a) cometido o cri-
me por motivo de re-
levante valor social ou
moral;

a) cometido o crime
por motivo de relevan-
te valor social ou mo-
ral;

Sem al-
teragdo

b) procurado, por sua
espontanea vontade e
com eficiéncia, logo
apbs o crime, evitar-lhe
ou minorar-lhe as con-
seqliéncias, ou ter, an-
tes do julgamento, repa-
rado o dano;

b) procurado, por sua
espontanea vontade e
com eficiéncia, logo
ap6s o crime, evitar-lhe
ou minorar-lhe as con-
seqliéncias, ou ter, an-
tes do julgamento, re-
parado o dano;

Sem al-
teragdo

c) cometido o crime
sob coagdo a que podia
resistir, ou em cum-
primento de ordem de
autoridade superior, ou
sob a influéncia de
violenta emogdo, pro-
vocada por ato injus-
to da vitima;

¢) cometido o crime
sob coagdo a que podia
resistir, ou sob ainfluén-
cia de violenta emogdo,
provocada por ato in-
justo da vitima;

Modifi-
cacdol

d) confessado espon-
taneamente, perante a
autoridade, a autoria do
crime;

d) confessado espon-
taneamente, perante a
autoridade, a autoria
do crime, ignorada ou
imputada a outrem;

Modifi-
cacdo2

e} cometido o crime
sob a influéncia de mul-
tiddo em tumulto, se
ndo o provocou,

e) cometido o crime
sob a influéncia de
multiddo em tumulto,
se ifcita a reunido, ndo
provocou © tumuito
nem é reincidente.

Modifi-
cagdo
redacio-
nal3

Art, 66 - A pena po-
dera ter ainda atenuada
em razdo de circunstan-
cia relevante, anterior
ou posterior ao crime,
embora ndo prevista ex-
pressamente em lei.

Novo
artigo

(1) Incluiu-se, no rol das atenuantes, ter o agente cometido o crime em cumprimento
de ordem de autoridade superior, que ndo estava consignado na al{nea ‘’¢”’ do inciso
1V do art. 48 do C. P. de 1940.
(2) A confissdo espontanea basta agora para servir de atenuante, ndo sendo necessario
que se refira a fato de autoria ignoradé ou imputada a outrem.
{3) Excluiu-se da atenuante, tanto a referéncia a licitude da reunido onde ocorreu o
crime por influéncia de multiddo tumuituada, como a impossibilidade de sua aplica-
¢80 ao reincidente,
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
Art. 67 - No concurso Art. 49 - No concurso
de agravantes e ate-| de agravantesde atenuan-
nuantes, a pena deve | t€s, a pena deve apro- r
Cc&ncu'rfso aproximar-sepdo limite | ximar-se do limite indi- Cc()’gccui:o
€ Cii | indicado pelas circuns- | cado pelas circunstan- cunstan-
cunstan- | a0 oo preponderantes, | cias preponderantes, en- cias agra- Sem al-
€1as agra- | antandendo-se como | tendendo-se como tais vantes e | teracdo
Vantes € | y4is as que resultam dos | as que resultam dos mo- atenuan-
atenuan-| motivos determinantes | tivos determinantes do tes
tes do crime, da personali- crime, da personalldade
dade do agente e da| do agente e da reinci-
reincidéncia, déncia.
Art, 68 - A pena Art, 50 - A pena que i
gaseEj serad fixada aten- | tenha de ser aumentada st“PSI"
endo-se ao critério do - uicao
art. 59 deste codigo; | Gidade. ix bu cane |AUmento|  da
Qalculo | em seguida serdo con- | de daterminados N moicae de] fRrica.
4 pena | sideradas as circunstan- tes, é a que_o juiz apli- ¢ Modifi-
cias atenuantes e agra- | caria se ndo existisse pena cagdo
vantes; por ditimo, causa de aumento ou de do ar-
as causas de diminui- diminuicao. tigol
cdo e de aumento.
Paragrafo Gnico - No Paragrafo dnico - No
concurso de causas de | concurso de causas de
aumento ou de dimi- [ aumento ou de diminui-
nuicdo previstas na par- | c¢3o previstas na parte
te especial, pode 0 juiz especial, pode o juiz Sem al-
limitar-se a um s6 au- | |imitar-se a um s6 au- teracdo
mento ou a uma sO| mento ou a uma so di- ¢
diminuicdo, prevale- minuicdo, prevalecen-
cendo, todavia, a cau- do, todavna a causa
sa que mais aumente | que mais aumente ou
ou diminua. diminua.
Art. 69 - Quando o Art. 51 - Quando o
agente, mediante mais | agente, mediante mais
de uma acdo ou omis- | de uma acdo ou omis-
sdo, pratica dois ou mais sfo, pratica dois ou
crimes, idénticos ou | mais crimes, idénticos
ndo, aplicam-se cumu- | ou ndo, aplicam-se cu- Altera-
Concur- | [ativamente as penas mulativamente as penas | CONCUrso| cio re-
S%IT;"' privativas de liberdade | em que haja incorrido. | Material dacllg-
em que haja incorrido. | No caso de aplicacdo na
No caso de aplicacdo | cumulativa de penas
cumulativa de penas de | de reclus3o e de deten-
reciuséo e de detenc3o, ¢do, executa-se primei-
éxecuta-se primeiro | roaquela.
aquela.

{1} O texto adotou o critério de individualizacdo da pena em trés etapas, de acordo

com a licdo de Nelson Hungria, de forma que ndo sera mais possivel a individualiza-

¢do, em duas etapas, o que era admissivel no C. P. de 1940, em face da omissdo

legal,

(2) Esclareceu o texto que as penas que se aplicam cumulativamente, no concurso

material, sdo as privativas de liberdade.

Revista Juridica, Campinas, V. 4, marc¢o de 1986, p. 1 — 188



126

Rubricas

Lei n. 7.209/1984

Cébdigo Penal de 1940

Rubricas

Obs.

§ 19 - Na hipotese
deste artigo, quando ao
agente tiver sido apli-
cada pena privativa de
liberdade, ndo suspensa,
por um dos crimes, para
os demais serd incabivel
a substituicdo de que
trata o art. 44 deste co-
digo.

Novo
paragra-
fo

§ 29 . Quando forem
aplicadas penas restriti-
vas de direitos, o conde-
nado cumprird simulta-
rieamente as que forem
compativeis entre si e
sucessivamente as de-
mais.

Novo
paragra-
fo

Concur-
so for-
mal

Art. 70 - Quando o
agente, mediante uma s6
acdo ou omissdo, prati-
ca dois ou ma#s crimes,
idénticos ou ndo, apli-
ca-se-the a mais grave
das penas cabiveis ou,
se iguais, somente uma
delas, mas aumentada,
em qualquer caso, de
um sexto até metade.
As penas aplicam-se, en-
tretanto, cumulativa-
mente, se a agdo ou
omissdo é dolosa e os
crimes concorrentes re-
sultam de designios au-
tonomos, consoante o
disposto no -artigo an-
terior.

Art. B1...

§ 19 - Quando o agen-
te, mediante uma sb
acdo ou omissdo, pra-
tica dois ou mais cri-
mes, a que se cominam
penas privativas de li-
berdade, imp&e-se-lhe a
mais grave, ou, se idén-
ticas, somente uma de-
las, mas aumentada, em
qualquer caso, de um
sexto até metade. As
penas aplicam-se, entre-
tanto, cumulativamen-
te, se a agd0 ou omissdo
é dolosa e os crimes

concorrentes resultam
de designios autdno-
mos.

Concurso
formal

Altera-
cdo re-
dacio
nall

(1) No texto, o verbo impor & substituido pelo verbo aplicar. Além disso, ha referén-
cia no sentido de que a conduta humana Gnica, para o reconhecimento do concurso
formal, deva ensejar dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, sem que se aluda que a
eles sejam cominadas penas privativas de liberdade.

Revista Juridica, Campinas, V. 4, mar¢o de 1986, p. 1 — 188



127

Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penai de 1940 | Rubricas | Obs.
Paragrafo Gnico - Njo
podera a pena exceder Novo
a que seria cabivel pela parfagra-
regra do art. 69 deste o
codigo.
Art. 71 - Quando o §29- Quando o agen-
agente, mediante mais te, mediante mais de
de uma agdo ou omis- | uma agdo ou omiss3o,
sdo, pratica dois ou pratica dois ou mais
mais crimes da mesma | crimes da mesma es-
espécie e, pelas condi- pécie e, pelas condi-
¢cdes de tempo, lugar, | c¢cOes de tempo, Iuga~r,
Crime maneira de execucdo | maneira de execucdo . Altera-
conti- e outras semelhantes, | e outras semelhaqtes, Cn_me cdo re-
nuado devem os subsequentes | devem os subseqgiien- | continua- dacio-
ser havidos como conti- | tes ser havidos como do 1
nuacdo do primeiro, | continuagdo do primei- nal
aplica-se-lhe a pena de | ro, impde-se-lhe a pena
um so dos crimes, se | de um sé dos crimes,
idénticas, ou a mais gra- | se idénticas ou a mais
ve, se diversas, aumen- | grave, se diversas, au-
tada, em qualquer caso, | mentada, em qualquer
de um sexto a dois ter- | caso, de um sexto a
cos. dois tergos,
Paragrafo Gnico - Nos
crimes dolosos, contra
vitimas diferentes, co-
metidos com violéncia
Ou grave ameaca a pes-
soa, poderd o juiz, con-
siderando a culpabilida-
de, os antecedentes, a
conduta social e a per-
sonalidade do agente, Novo
bem como os motivos e para-
as circunstancias, au- grafo
mentar a pena de um so6
dos crimes, se idénticas,
ou a mais grave, se di-
versas, até o triplo, ob-
servadas as regras do pa-
ragrafo anico do art. 70
e do art. 75 deste codi-
go.
Art. 72 - No concurso ‘Art. B2 - As penas | Aplica- | Substi-
de crimes, as penas de | ndo privativas de liber- ¢ao da tuicao
Multas ~ . : = ; : muitaou | daru-
no con- | Multa sdo aplicadas dis- | dade sdo aplicadas dis- das penas | brica
curso de | tinta e integralmente. tintas e integralmen- aces?brias Modifi-
crimes te, ainda que previstas no con- | cacéo
para um sO6 dos cri- curso de | do ar-
mes concorrentes. crimes tigo2

{1} No texto, o verbo impor é substituido pelo verbo aplicar.

{2} As penas de multa sdo a

de crimes,
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
Art. 73 - Quando, Art. 53 - Quando, por
por acidente ou erro| acidente ou erronouso
no uso dos meios de | dos meios de execugdo,
execucdo, o agente, ao | O agente, ao invés de
invés de atingir a pes- | atingir a pessoa que
soa que pretendia ofen- pretendia ofender, atin-
der, atinge pessoa di- | 9e pessoa diversa, res-
versa, responde como | ponde como se tivesse Altera-
Erro na | s¢ tivesse praticado o | praticado o crime con- | Errona | o54've.
execu-. | crime contra aquela, | tra aquela, atendendo- |€XECUCAO | gacio-
¢cdo atendendo-se ao dis- | -se ao disposto no art. nall
posto no 39 do art. | 17, § 32, 228 parte. No
20 deste codigo. No | caso de ser também
caso de ser também | atingida a pessoa que O
atingida a pessoa que | agente pretendia ofen-
o agente pretendia ofen- { der, aplica-se a regra do
der, aplica-se a regra| § 19doart. 51,
do art. 70 deste coO-
digo.
Art. 74 - Fora dos Art. 54 - Fora dos ca-
casos do artigo ante- | sos do artigo anterior,
rior, quando, por aci- | quando, por acidente
dente ou erro na exe- | ou erro na execugdo do
cucdo do crime, sobre- | crime, sobrevém resul-
Resul-.. vém resultado diverso | tado diverso do pre- |pagjtado| Altera-
tado di- | do pretendido, o agen- | tendido, o agente res- | diverso | gdo re-
verso do | t¢ responde por cul- | ponde por culpa, se o] do pre- | dacio-
p:ieié%n- pa, se o fato é previs- | fato é previsto como | tendido | nal2
to como crime cul-| crime culposo; se ocor-
poso; se ocorre tam-| re também o resulta-
bém o resultado preten- | do pretendido, aplica-se
dido, aplica-se a regra | a regra do § 19 do art,
do art. 70 deste codigo. | B1.
Art, 75 - O tempo Art. 55 - A duragdo
Limite | de cumprimento das | das penas privativas de
das pe- Benas privativas de li- | liberdade ndo pode, em
nas erdade ndo pode ser | caso algum, ser superior Limite | Modifi-
superior a trinta anos. a trinta anos, nem a |das penas| cacdod
importancia das multas
ultrapassar duzentos mil
cruzeiros.

{1} O texto faz remissdo a numeros de outros dispositivos do
correspondem a numeros diversos no C. P. de 1940,

(2) O texto faz remissdo a outro dispositivo que corresponde, no Céodigo Penal de
1940, a numero diverso.
(3) Excluiu-se, do texto, referéncia ao limite maximo da pena pecuniaria. Além disso,
deu-se redacdo diversa: ao invés de duracio das penas privativas de liberdade, em-
pregou-se a locugdo “tempo de cumprimento’ das penas privativas de liberda-

de.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
§ 192. Quando o agen-
te for condenado a pe-
nas privativas de liber-
dade. cuja soma seja Novo
superior a trinta anos, paragra-
devem elas ser unifica- fo
das para atender ao li-
mite méaximo deste ar-
tigo.
§ 29 . Sobrevindo
condenagdo por fato
posterior ao inicio do
cumprimento da pena, Novo
far-se-a4 nova unificaco, parf:‘:)gra-
desprezando-se, para es-
se fim, o periodo de pe-
na ja cumprido.
Concur- Art. 76 - No concurso Art. 56 - No concurso
so de de infragcGes, executar- | de crime e contraven- i
infra- | 0.2 primeiramente a ¢do, observa-se o dis- Substi-
ches . tuicdo
pena mais grave. posto nos arts. 51, 52 e da ru-
53, executando-se por ggzﬁi‘l’;‘:‘; brica.
altimo a pena comina- e contra- Modifi-
da & contravengdo, | vengédo g%';::_’_
quando aplicadas cumu- tigo 1
lativamente penas priva-
tivas de liberdade.
CAPITULO IV CAPITULO 111 Substi-
Da Suspensdo Condi- Da Suspensao Condi- d:’u:;apoi_
cional Da Pena cional Da Pena tulo2
Art, 77 - A execucgdo Art. 57 - A execugdo
Requisi- | 92 Pena privativa de Ii- | da pena privativa da | geqyis;. N
tos sus- | berdade, ndo superior Ilberd_ade, ndo superior tos da_ | Modifi-
pensdo | a dois anos, poders ser | @ dois anos, pode ser 5‘&2”32,3,? cagdo3
da pena suspensa, por dois a suspensa, por dois a seis
anos, desde que:
quatro anos, desde que:

{1} N&o se disciplina mais o concurso de crime e contraven¢do, aludindo-se a concur-
so de infragGes no qual ter4 execucdo, em primeiro lugar, a pena mais grave,
(2) O capftulo 1V, com igual denominacdo, substituiu o Capftulo il do Titulo V do
C. P. de 1940.
(3) Substitui-se o tempo do verbo poder: do presente para o futuro do presente. Além
disso, diminuiu-se, de seis para quatro anos, a baliza maxima para o perfodo probat6-
rio do sursis.
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Rubricas

Lei n, 7.209/1984

Codigo Penal de 1940

Rubricas

Obs.

| - o condenado ndo
seja reincidente em cri-
me doloso;

| - o sentenciado ndo
haja sofrido, no Pars ou
no estrangeiro, conde-
nagdo irrecorrivel por
outro crime a pena pri-
vativa da liberdade, sal-
vo o disposto no para-
grafo Gnico do art. 46;

Modifi-
cagaol

Il - a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta
social e personalidade
do agente, bem como
0s motivos e as circuns-
tadncias autorizem a
concessdo do beneficio;

II - os antecedentes e
a personalidade do sen-
tenciado, os motivos
e as circunstancias do
crime autorizem a pre-
suncdo de que nio tor-
nara a delinglir.

Modifi-
cacdo2

11l - ndo seja indicada
ou cabivel a substitui-
¢ao prevista no art. 44
deste codigo.

Novo
inciso

§ 19 - A condenagdo
anterior a pena de mul-
ta ndo impede a conces-
sdo do beneficio.

Novo
paragra-
fo

§ 29 - A execucdo da
pena privativa de liber-
dade, ndo superior a
quatro anos, podera ser
suspensa, por quatro a
seis anos, desde que o
condenado seja maior
de 70 (setenta) anos
de idade.

Novo
paragra-
fo

Art. 78 - Durante o
prazo da suspensdo, o
condenado ficara sujei-
to & observagdo e ao
cumprimento das con-
dicBes estabelecidas pe-
lo juiz.

Novo
artigo

{1) O primeiro requisito, para concessdo do sursis, & que o condenado ndo seja reinci-
dente em crime doloso, o que significa que possa ser reincidente em crime culposo e
possa ja ter sido até condenado por sentenca irrecorrivel, desde que ndo caracterize
a reincidéncia.
(2) O texto refere-se, entre os requisitos subjetivos ex igidos para a concessdo do sursis,
além dos referidos no C. P. de 1940, os da culpabilidade e da conduta social do agen-

te.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.

§ 19 - No primeiro
ano do prazo, deverd
o condenado prestar Novo
servicos a comunidade paragra-
(art. 46) ou subme- fo
ter-se a limitagdo de fim-

-de-semana (art. 48).

§ 29 - Se o condenado
houver reparado o da-
no, salvo impossibilida-
de de fazé-lo, e se as
circunstancias do art.

59 deste codigo lhe fo- Novo
S paragra-

rem inteiramente favo- fo

raveis, o juiz poder4

substituir a exigéncia

do paragrafo ‘anterior

por uma ou mais das se-

guintes condices:

a) proibicdo de fre-
qlentar determinados ﬂi‘:“?ﬂ
lugares;

b) proibi¢do de ausen-
tar-se da comarca onde Nova
reside, sem autorizacdo alinea
do juiz.

¢} comparecimento
Pe‘ssoal e obrigatorio a Nova
Juizo, mensaimente, pa- alinea
ra informar e justificar
suas atividades.

Art.’79 - A. sentenca Art. 58 : A sentenca Especifi. | Exclu-
poderad especificar ou-| deve especificar as con- cacdo das| sdo da
tras condicBes a que| digSes a que fica su- | condi- | rubrica.
: . . ~ cBes Modifi-
fica subordinada a sus-| bordinada a suspens3o. cagéol
pensdo, desde que ade-
quadas ao fato e A si-
tuagdo pessoal do con-
denado.

(1) A Lei n. 7.209/84 estatui condicSes para o sursis, mas admite que o juiz possa es-
pecificar outras desde que adequadas ao fato e a situagcdo pessoal do condenado, ca-
racteristicas ndo referidas no C. P, de 1940.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas| Obs.
~Art‘ '_80 - A suspen- Art.’ 57... o Penasa | Exclu-
sdo ndo se estende as Paragrafo unico - A | que njo | sdo da
penas restritivas de di-| suspensdo ndo se es- |se estende| rubrica.
reitos nem a multa. tende & pena de multa |a suspen- | Modif.

nem a pena acessoria. sa0 do art.1
Art. 81 - A suspen- Art. 59 - A suspen- Rgvoga- Nova

Fgwoga_— sdo serd revogada se,| sjo & revogada se, no ff: er?— ";\bl:“:a'

°§§t3ra2" no curso do prazo, o| curso do prazo, o bene- Sgo red )
beneficiario: ficiario: ac.
| - é condenado, em | - é condenado, por
sentenca irrecorrivel, | sentenca irrecorrivel, a Modifi-
por crime doloso; pena privativa da liber- cacdo

dade; .
Il - frustra, embora I - frustra, embora
solvente, a execucdo!| solvente, o pagamento Altera-
de pena de muita ou| da multa, ou ndo_ efe- ¢éo re-
ndo efetua, sem mo-| tua, sem motivo justi- dacio-
tive justificado, a re-| ficado, a reparacdo do nal4
paracao do dano. dano.
Hl - descumpre a
condicdo do § 19 do il:l‘givsz
art. 78 deste codigo.
§ 19 - A suspensdo § 19 - A suspensdo
poderad ser revogada se | pode também ser revo-
o condenado descum-| gada se o sentenciado
pre qualquer outracon-| deixa de cumprir qual-
Revo- | §icgo imposta ou é ir-| quer das obrigagdes Nova ru-
oL | recorriveimente conde- | constantes da sentenca, N'i"":;%-.
tativa | nado, por crime culpo- | infringe as proibigdes cacgo 5
S0 ou por contravencdo, | inerentes & pena aces- :
a pena privativa de |i-| sOria, ou € irrecorri-
berdade ou restritiva de | velmente condenado a
direitos. pena que seja privativa
da liberdade.

(1) A revogacdo do sursis podera ( o verbo poder foi empregado no futuro do presen-
te )} ocorrer em duas situagbes ( o C, P. de 1940 previa trés ): a) se o beneficidrio des-
cumpre condicdo imposta na sentenga e b) & condenado irrecorriveimente, por crime
culposoc ou por contravencdo, a pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos
{ e ndo mais de multa como no C. P, de 1940 ).

(2) O texto emprega o verbo ser no futuro do presente, e ndo no presente,

{3) Nao se alude, como no Codigo Penal, 4 condenagdo irrecorrivel a pena privativa
de liberdade, mas é condenacdo irrecorrivel por crime doloso.

(4) Ao invés de pagamento da multa, o texto refere-se 3 execucéo da pena de multa.
(5} Aléem de modificacSes redacionais, { o verbo poder no futuro do presente, ao in-
vés do presente, o substantivo condenado, em lugar de sentenciado e a expressdo
"descumpre’’ em substituigdo as palavras ‘‘deixa de cumprir’’ } o texto excluiu como
causas facultativas de revogacdo a infringéncia das proibicdes inerentes & pena aces-
sbria e a condenacdo irrecorrivel & pena de multa. ‘
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penali de 1940 | Rubricas | Obs.
§ 20 - Se o beneficia- § 29 - Se o beneficia-
rio estd sendo proces- | rio estd sendo proces-
Prorro- i i Nova ru-
gagdo | sado por outro crime | sado por outro crime brica
dope- | ou contravengdo, con- | ou por motivo de con- Altera-
dglgg&a sidera-se prorrogado o | travencdo, considera-se %io_re-
prazo da suspensdo até | prorrogado o prazo da ::l'?.
o julgamento definitivo. | suspensdo até o juiga
mento definitivo.
§ 39 - Quando facui- § 39 - Quando facul-
tativa a revogacdo, o | tativa a revogacdo, o Ez«:lu-
juiz pode, ao invés de | juiz pode, ao invés de Prorroga- raa;iz:‘
decretd-la, prorrogar o | decretd-la, prorrogar o p;;:rc:’oddoo Sem al-
periodo de prova até | perfodo de prova até | de prova égr:";?g_
0 maximo, se este ndo | O maximo, se este nao grafo
foi o fixado. foi o fixado.
Art. 82 - Expirado o § 49 . Se o prazo ex-
Cumpri- | prazo sem que tenha | pira sem que haja ocor- .
Mento | havido revogacdo, con- | rido motivo para a re- Cmug,’,’ig' Modifi-
das con- v odifi
dicBes | sidera-se extinta a pena | vogacdo, ndo mais se | dascon- | cacdo2
privativa de liberdade. executa a pena priva- digGes
tiva de tiberdade.
CAPITULO V CAPITULO IV Substi-
Do Livramento Do Livramento Con- dLu::%z::\oi-
Condicional dicional tulo3
Art. 83 - O juiz pode- Art. 60 - O juiz pode
Requi- r4 conceder livramento | conceder livramento R .
sitos do | condicional ao conde- | condicional ao conde- EQUISI- | Ajtera-
livra- - o tos do Ii- | a5 re.
mento nado a pena privativa | nado a pena privativa vramento | folt”
condi- | de liberdade igual ou | da liberdade igual ou | condicio-| “Loig
cional superior a dois anos, | superior a dois anos, nal

desde que:

desde que:

(1) O texto refere-se a processo por outro crime ou contravencao modificando o C. P.
de 1940, que alude a processo por outro crime ou por motivo de contravencdo.

(2) Pelo texto, sers considerada extinta a pena se o periodo probat6rio expirar sem
revogacdo do sursis. O C. P. de 1940 s6 admitia a extincdo da pena se ndo ocorresse
motivo para revogacdo do sursis no periodo probatorio.
(3) O capitulo V, com igual denominacdo, substituiu o Capftulo IV do Titulo V do
C. P. de 1940.
(4) Substituiu-se o tempo do verbo poder, do presente, para o futuro do presente.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
I - cumprida mais | - cumprida mais da
de um terco da pena se metade da pena ou, .
o condenado ndo- for | tratando-se de reinci- 'Lna%gvg'f
reincidente em crime| dente, mais de trés
doloso e tiver bons| quartos;
antecedentes;
Il - cumprida mais da
metade se o condenado Modifi-
for reincidente em cri- cagéo?
me doloso;
It - comprovado com- Il - verificada a ausén-
portamento satisfatorio | cia ou a cessagdo da pe-
durante a execu¢do da | riculosidade, e provados
peria, bom desempenho { bom comportamento Modifi-
no trabalho que Ihe | durante a vida carcera- cagao3
foi atribuido e aptiddo | ria e aptiddo para pro-
para prover a prépria| ver & propria subsistén-
subsisténcia mediante | cia mediante trabalho
trabalho honesto; honesto;
IV - tenha reparado, Il - tenha reparado,
salvo efetiva impossibi- | salvo impossibilidade de Modifi-
lidade de fazé-lo, o da- | fazé-lo, o dano causado cacdod
no causado pela infra- | pela infragéo.
¢do.

(1) O livramento condicional, pelo texto em exame, poder4 ser concedido ao conde-
nado ndo reincidente em crime doloso { o que assegura o direito ao reincidente em
crime culposo }, apbs o cumprimento de mais de um terco da pena { o C. P, de 1940
exigia o cumprimento de mais da metade da pena ).

{2) O livramento condicional, em relagdo ao reincidente em crime doloso, s6 poderé
ser concedido apds o cumprimento de mais da metade da pena ( o C. P. de 1940 exi-
gia 0 cumprimento de mais trés quartos }.

(3) Além do requisito temporal, & exigfvel, para a concessdo do livramento condicio-
nal, comprovado comportamento satisfatorio ( o C. P. de 1940 refere-se 3 prova de
bom comportamento }, bom desempenho no trabalho { o C. P. de 1940 nédo faz
nenhuma alusdo a respeito ) e aptiddo para prover a propria subsisténcia mediante tra-
balho honesto ( texto igual ao do C. P. de 1940 ). N&o h4, contudo, nenhuma referén-
cia, como no C. P. de 1940, a verificagdo de auséncia ou de cessacdo da periculosidade.
{4) Outro requisito, para a obtencdo do livramento condicional, é o da reparagdo do
dano causado pela infragdo, salvo efetiva impossibilidade de fazé-lo ( o C. P. de 1940
ndo enfatiza a necessidade de demonstracdo dessa impossibilidade ).
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Paragrafo anico - Para
o condenado por crime
doloso, cometido com
violéncia ou grave
ameaca a pessoa, a con-
cessio do livramento pla\:—g;?a-
ficarda também subor- fo
dinada 4 constatacdo
de condicles pessoais |.
que fagam presumir que
o liberado ndo voltara
a delinqdir.

Art. 84 - As penas que Art. 60... Nova ru-
correspondem a infra- Paragrafo Gnico - As brica.

dg?)r:naas ¢Bes diversas devem SO- | penas que correspon- Altera-
mar-se para efeito do li- | dem a infracdes diversas i
vramento. podem somar-se, para nall

efeito do livramento.

Especi- Art._ _85 - A sentenga Art. 61 A sentenca N " Altera-

ficagBes | especificard as condi- { deve especificar as con- Especifi- ¢do re-

das con- [ cdes a que fica subordi- | dicBes a que fica subor- cacdo das| dacio-

di¢des | hado o livramento, dinado o livramento. condices| nal2

Art, 86 - Revoga-se o Art. 64 - Revoga-se

Revoaa- livramento, se o libera-| o livramento, se o libe- R
¢do do | dovem a ser condenado | rado vem a ser conde- cé‘gv(?geﬁ- Sem al-
livra- a pena privativa de li- | nado a pena privativa vramento| teragao
Mento | perdade, em sentenca | da liberdade, em sen-
irrecorrivel; tenca irrecorrivel:

I - por crime come- I - por crime cometi- )
tido durante a vigén- | do durante a vigéncia f;r:gg&
cia do beneficio; do beneficio;

I} - por crime ante- Il - por crime ante-
rior, observado o dis- | rior, sem prejuizo, en- Altera-
posto no art. 84 deste | tretanto, do disposto ¢do re-
cédigo. no paragrafo Gnico do d::I'g'

art. 60;

(1) As penas relativas a infracdes diversas devem somar-se (.0 C. P. de 1940, a0 invés
do verbo dever, emprega o verbo poder ) para efeito de livramento.
(2) A sentenca especificara { o C. P. de 1940 reza que deve especificar ) as condiges
a que fica subordinada a liberdade.
{3) O texto alude ao art. 84 enquanto que, o C. P. de 1940, ao. correspondente dispo-
sitivo constante do paragrafo Gnico do art, 60.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas| Obs.
Art. 87 - O juiz po- Paragrafo dnico - O
dera, também, revogar | juiz pode, também, re-
o livramento, se o libe- | vogar o livramento, se
rado deixar de cumprir | o liberado deixar de
qualquer das obrigagdes | - cumprir qualquer das '\éo‘.’a
R?.V°f93' constantes da sentenca, | obrigacBes constantes mogﬁ?:
Cﬁ?&ﬁa\;a ou for irrecorrivelmen- | da sentenca, de obser- cacdo
te condenado, por cri- | var proibicdes, ineren- do ar-
me ou contravencdo, a | tes a pena acessOria ou tigo1
pena que nao seja priva- | for irrecorrivelmente
tiva de liberdade. condenado, por crime,
a pena que ndo seja
privativa da liberdade.
Art. 88 - Revogado o Art. 656 - Revogado
livramento, ndo poderd | o livramento, ndo pode
ser novamente concedi- { ser novamente concedi-
do, e, salvo quando a| do, e, salvo quando a
. revogacdo resulta de | revogagdo resulta de N .
%f:'rtgs condenacdo por outro | condenagdo por outro g;ﬁg?;_ ';’L%g.g{
vogagdo | ¢rime anterior dquele | crime ou contravencdo gacio !
beneficio, ndo se des- | anterior aquele bene-
conta na pena o tempo | ficio, ndo se desconta
em que esteve solto o| na pena o tempo em
condenado. que esteve solto o con-
denado.
Art. 89 - O juiz ndo Art. 66...
podera declarar extinta Parsgrafo Gnico - O
a pena, enquanto nio | . . >
) assar em julgado a sen- juiz ndo pode declarar
Extin- | P ) extinta a pena, enquan- Nova
¢do ;?::faresix?n dzr?e‘sif:;raa to ndo passar em julga- ‘&'2&'&?
. ; do a sentenga em pro- a
do, por crime cometi- | . . o que responde o cacdo
g‘oenrlz vigéncia do livea- | oo por crime ou tt’i?;::ri
. contraven¢ao cometi-
dos na vigéncia do livra-
mento.

{1) Retirou-se das causas de revogagdo facultativa.do livramento condicional a refe-
rente a inobservancia de proibigSes inerentes & pena acessoria contida no C, P. de
1940, em face da extingdo das penas acessbrias, em razdo da Lei n. 7.209/84.

(2} De infcio, uma modificacdo redacional { ndo podera, ao invés de ndo pode ), no
que tange a outra concessdo, em relagdo a mesma pena de livramento condicional
ap6s sua revogacao. Depois, a computagdo, da pena remanescente, do tempo em que
o liberado permaneceu solto, podera ser efetuada, no caso de revogagdo em face de
condenagdo irrecorrivel por outro crime { o C. P. de 1940 refere-se também a con-
travengdo ) cometido anteriormente ao beneficio.

(3} Além da alteragdo ( ndo podera, ao invés de ndo pode ), o texto excluiu a possibi-
lidade do Juiz ndo declarar extinta a pena enquanto ndo passar em julgado a sentenga,
relativa @ contravengdo, cometida pelo liberado na vigéncia do livramento, como esta-
tuia o C. P, de 1940.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
Art, 90 - Se até o seu Art. 66 - Se até o seu
término o livramento | termo o livramento ndo
ndo & revogado, consi- | é revogado, considera-se . | Exclu-
) . L Cumpri- | sdo da
dera-se extinta a pena | extinta a pena privativa |mento das| rubrica.
privativa de liberdade. de liberdade e ficam sem. |condigSes| Modif.
efeito as medidas de se- do art.1
guranga pessoais.
CAPITULO VI CAPITULO VI Sem al-
Dos Efeitos da Dos Efeitos da teragao
Condenagdo Condenagéo
ooeross| Art. 91 - Sdo efeitos |  Art. 74 - Sdo efeitos %f‘??’,’:‘;@% Substit.
e ??ggg" da condenacdo: da condenagédo: e prov| Sem ait.
do crime | _do art.
I - tornar certa a obri- | - tornar certa a obri- Altera-
gacdo de indenizar o da- | gacdo de indenizar o cdo re-
no causado pelo crime; dano resultante do cri- d::'ig-
me;
It - a perda em favor il - a perda, em fa-
da Unido, ressalvado o | vor da Unido, ressalva- Sem al-
direito do lesado ou de | do o direito do lesado terr;;go
terceiro de boa fé; ou de terceiro de boa
fé:
a) dos instrumentos a) dos instrumentos
do crime, desde que | do crime, desde que
consistam em coisas cu- | consistam em coisas cu- Sem al-
jo fabrico, alienagdo, | jo fabrico, alienagédo, teragdo
uso, porte ou detengdo | uso, porte ou detengdo
constitua fato ilicito; constitua fato ilicito;
b) do produto do cri- b) do produto do cri-
me ou de qualquer bem | me ou de qualquer bem
ou vaior que constitua | ou valor que constitua Sem al-
proveito auferido pelo | proveito auferido pelo teragao
agente com a pratica | agente com a pratica
do fato criminoso. do fato criminoso.
Art, 92 - Sdo também Novo
efeitos da condenagdo: artigo

(1) Excluiu-se, do texto, referéncia as medidas de seguranca pessoais.
(2} “*Dano causado’’, ao invés de “‘dano resultante’’.
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Rubricas

Lei n. 7.209/1984

Codigo Penal de 1940

Rubricas

Obs.

| - a perda de cargo,
fungdo publica ou man-
dato eletivo, nos crimes
praticados com abuso
de poder ou violagdo de
dever para com a Admi-
nistracdo Publica quan-
do a pena aplicada for
superior a quatro anos;

Art. 68 - Incorre na
perda de fungdo piblica:

| - o condenado a pe-
na privativa de liberdade
por crime cometido
com abuso de poder ou
violagdo de dever ine-
rente a funcdo publica;

Perda de
fungdo
publica

Exclu-
sdo da
rubrica.
Modifi-
cagdol

tl - a incapacidade pa-
ra o exercicio do patrio
poder, tutela ou curate-
la, nos crimes dolosos,
sujeitos & pena de reclu-
sdo, cometidos contra
filho, tuteiado ou cura-
telado;

Art. 69 - S3o interdi-
¢Oes de direitos:

Il - a incapacidade,
permanente ou tempo-
raria, para o exercicio
da autoridade marital
ou do patrio poder;

I} - a incapacidade,
permanente ou tempo-
raria, para o exercicio
de tutela ou curatela;

Interdi-
cOes de
direitos

Exclu-
sdo da
rubrica.
Modifi-
cacdo2

{l} - a inabilitagdo pa-
ra dirigir vefculo, quan-
do utilizado como meio
para a pratica de crime
doloso.

Novo
inciso

Paragrafo Gnico - Os
efeitos de que trata es-
te artigo ndo sdo auto-
méaticos, devendo ser
motivadamente declara-
dos na sentenca.

Art. 70 - A sentenga
deve declarar:

| - a perda da fungdo
publica, nos casos do
n. | do art. 68;

Il - as interdicdes, nos
casos do n, |, letras a e
b, n. Il, letrasae b, n.
I, letrasae bec,en,
1V, do paragrafo unico
do artigo anterior, fi-

Imposigdo
da pena
acessOria

Exclusdo
da rubri-
ca. Modj-
ficacdo3

(1) A perda de funcdo pabiica, por crime praticado com abuso de poder ou violagdo
com abuso de poder ou violagdo de dever, deixa de ser pena acesséria { camo no C. P,
de 1940 ) e passa a ser efeito da condenagdo, juntamente com a perda de cargo ou
mandato eletivo, quando a pena aplicada for superior a quatro anos.
(2) As interdi¢8es de direitos, consistentes na incapacidade para o exercfcio do péatrio
poder, da tutela e da curatela, deixam de ser penas acessorias ( como no C, P, de 1940 )
e passam a ser efeitos da condenagdo, quando se cuida de crimes dolosos sujeitos a pe-
na de reclusdo, cometidos contra filho, tutelado ou curatelado.
{3) Os efeitos da condenag8o ndo sdo automaticos ( ao contrario do que ocorria, em
relagdo a alguns casos de imposicdo de penas acessbrias, no C. P. de 1940 ) e devem
ser motivadamente declarados na sentenca.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Céodigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
xando-lhes a duragéo,
quando temporarias.
Paragrafo Gnico - Nos
demais casos, a perda
da fungdo publica e as
interdigGes resultam da
simples imposicdo da
pena principal.
CAPITULO Vii Novo ca-
o pitulol
Da Reabilitacdo v.Nota 14
Art. 93 - A reabilita- Art. 119 - A reabilita-
¢do alcanca quaisquer| ¢do alcanga quaisquer Reabilita-
penas aplicadas em sen- | penas impostas por sen- gao
Reabili- | tenca definitiva, assegu- | tenca definitiva. Modifi-
tagao | rando ao condenado o ca¢ao2
sigilo dos - registros so-
bre seu processo e con-
denagdo.
Paragrafo danico - A Art. 119...
reatl));lltac?o.podefré?, § 29 . A reabilitaco
tamd m, agnglr Osefel- | 50 pode ser concedida:
tc.)s a condenacao, pre- b} em relagdo a inca-
vistos no art. 92 deste . .
odi dad . pacidade para o exerci-
cocigo, vedada Teinte-| ., do patrio poder, tu-
gragad na situacao an-| g, cyratela ou autori- |Penas que Eé‘:z;
terior, nos casos dos . . a reabili- .
o dade marital se impos- ~ =~ | rubrica.
incisos | e !l do mes- . 1a¢do Nao | nandifi
i ta por crime contra os | extingle 303
mo artigo. . cagdo
costumes, cometido pe-
lo condenado em de-
trimento de filho, tute-
lado ou curatelado, ou
por crime de lenocinio.

{1) Novo capftulo com a denominacdo *‘Da reabilitacdo”.

{2) A reabilitagdo deixou de ser causa extintiva de punibilidade ( art. 108, VI do C, P.
de 194Q ) para ser causa suspensiva de alguns efeitos penais da senten¢a condenatbria.
A reabilitagdo alcanga quaisquer penas aplicadas, assegurando o sigilo dos registros
sobre o processo € a condenagao.

{3) A reabilitagdo, com redagdo dada pelo art. 10 da Lei n. 7.209/84, atinge o efeito
especifico da sentenca definitiva referido no inciso Il do art. 92 do Cédigo Penal,
mas ndo alcanca os efeitos referidos nos incisos | e II do mesmo art, 92.
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Art. 94 - A reabilita- Art. 119...
¢80 podera ser reque-| 5 10 . A reabilitagdo
rida, decorridos dois poderd ser requerida
anos do dia em Que! {ecorridos 5 (cinco)
for extinta, de qual-| ;n05 do dia em que for
quer modo, a pena| ayiinta, de qualquer
Ou terminar sua exe-| maqo a pena principal Modifi
g”caor, computando-$e| oy terminar sua execu- ca%é-:.,'f
periodo de prova da ¢do e do dia em que 4
suspensdo e o do livra-| tarminar o prazo da
mento condicional, se| g spensdo  condicional
ndo sobrevier revoga-| g, nena ou do livramen-
¢do, desde que o conde-| 14 condicional, desde
nado: que o condenado:
| - tenha tido do- Art. 119..,
micilio no Pais no pra- § 10
zo acima referido; o Sem al-
a) tenha tido domi- teracdo
cilio no Pais no prazo
acima referido;
Il - tenha dado, du- Art. 119...
rante esse tempo, de- §10.
monstragdo efetiva e )
constante de bom com- b) tenha dado, durante Sem al-
portamento publico e{ €sse tempo, demonstra- teracao
privado; cdo efetiva e constante
de bom comportamen-
to pablico e privado;
Il - tenha ressarcido Art. 119...
o dano causado pelo §10.
crime ou demonstre a )
absoluta impossibilida- ¢} tenha ressarcido o
de de o fazer, até o dia dano causado pelo cri-
do pedido, ou exiba| Me ou demonstre a ab- Sem al-
documento que com-| Soluta impossibilidade teracdo

prove a rendncia da vi-
tima ou novagdo da
divida.

de o fazer até o dia do
pedido, ou exiba do-
cumento que comprove
a rentncia da vitima
ou novacdo da divida.

(1) Reducdo, de cinco para dois anos, do prazo destinado ao requerimento de reabili-
tagdo computando-se nesse prazo, o perfodo de prova do sursis e do livramento con-
dicional, se ndo sobrevier revogacdo. Tal cdmputo ndo era previsto no C, P. de 1940.
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Rubriqas Lei.n. 7.209/1984 Cbdigo Penal de 1940 - | Rubricas | - Obs.
» Paragrafo tnico - Ne- Art, 119...
ilitacs . o . -
gada a reabilitagdo, po: §.39 - Negada a rea Prazo pa-

dersd ser requerida, a| bilitagdo, ndo pode ser |ra renova-

ualquer tempo, des: | novamente requerida | ¢do do | Exclu-
quala remp 9 pedido | sdo da

de que o pedido seja | sendo apés o decurso rubrica.
instruido com novos | de 2 {dois) anos. Modifi-
cacdol

elementos comprobatd-
rios dos . requisitos ne-
cessarios.

Art. 95 - A reabilita- Art, 120 - A reabi-

¢80 serad revogada, de | litacdo serd revogada de
oficio ou a requerimen- | oficio, ou a requeri-
to do Ministério Pabli- |- mento do Ministério

co, se o reabilitado for | Publico, se a pessoa sdo da

Revoga- | Exclu-
(;é"o_ga brica
condenado, como rein- | reabilitada for conde- |reabilita- | fuPrica.

= Modifi-
cidente, por decisdo de- | nada, por decisdo defi- ¢ao cagio?2
finitiva, a pena que ndo | nitiva, ao cumprimen-
seja de multa, to de pena privativa da
liberdade.
TITULO VI TITULO VI | P
Das Medidas de Das Medidas de v. Notas
Seguranga Seguranca 13e 16
Art. 96 - As medidas Art. 88 - As medidas
de seguranca sdo: de seguranga dividem-se
E spécie em patrimoniais e pes-
dsepme_ soais. A interdicdo de : .
didas estabelecimento ocu; de | o .. Substi-
d(:é;eg;- sede de sociedade ou'as- | da“s“nie- L“a":,?f

sociagdo e o confisco | didasde | brica.
sdo as medidas da pri- |seguranca| Modifi-
meira espécie;.as da se-- cagio3
gunda espécie  subdivi-
dem-se em detentivas
ou ndo detentivas.

(1) Possibilidade de ser requerida nova reabilitagdo, a qualquer tempo, depois de
negado anterior pedido. Ndo & mais necessério, conforme o C. P. de 1940, que o re-
querente aguarde o decurso de dois anos para tal solicitagio,

(2) A revogacdo da reabilitagdo s6 ocorre se o reabilitado for condenado, como rein-
cidente, a pena que ndo seja de multa, ao contrario do C. P. de 1940, que determinava a
revogagao se ele viesse a ser condenado, irrecorrivelmente, a pena privativa de tiberdade,
(3) Enquanto o art. 88 do C. P. de 1940 dividia as medidas de seguranga em pessoais
( aplicaveis a inimputéveis ou ndo ) e patrimoniais, a Lei n. 7.209/84 refere-se a duas
espécies de medidas de seguranga: a) detentivas-e b) restritivas. Excluiu-se a aplicagido
de medida de seguranca a imputavel e adotou-se o sistema vicariante { ou pena ou
medida de seguranga ), em relagdo aos semi-imputéveis { art. 98 ).
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. Lein. 7.209/1984

Rubricas, -:Céadigo Penal de1940 * | Rubricas |/ Obs:
| - internacdo em hos- § 10 . 830 medidas '
pital de custbdia e-tra- | deétentivas: ‘
‘tamento psiquiatrico -1~ .a internacdo. em
“ou, & falta, em ‘outro | manicomio judiciario;
estabelemmento ade- 1 - a internagdo em Medidas | EXclu-
quado; casa de custddia € tra- | de Sequ- sdo da
tamento; ranca de- | fubrica.
i - a mternacao em | tentivas Mm!'f'l'
coldnia agricola ou em cacao
instituto : de trabalho,
de reeducagdo ou de
ensino profissional.
Il - sujeicdo a trata- Novo
mento ambulatorial. inciso
Paragrafo Gnico - Ex- Art. 86 - Extinta a Ef Exclu-
tinta_a_punibilidade, | punibilidade, ndo se im- | eitos | sdo da
ndo se impde medida | pde medida de seguran- de pu- rubrica.
! ¢do de pu-| Sem al-
de seguranca nem sub- | ¢a, nem subsiste a que |pipitidade teragdo
siste a que tenha sido | tenha sido imposta. do arti-
imposta. go
Art. 97 - Se o agente
| for inimputével, o juiz
";’Qg%sa' determinard sua inter-
medida | nagdo ( art. 26 ). Se Nova
de se- | todavia, o fato previs- rubrica
guranga | to como crime far pu- Nova
. para nivel com detenc¢do po- artigo
mtlgplw derd o juiz submeté-lo
¢ a tratamento ambulato-
rial.
§ 19 - A internacéo,
ou tratamento ambula-
torial, serd por tempo
indeterminado, . perduy- Nova
Prajo | rando enquanto ndo rubrica
for averiguada, median- Novo
te pericia médica, a ces- paragra-
sagdo de periculosidade. fo

O prazo minimo deve-
rd ser de um a trés
anos,

(1) A medida de seguranca detentiva ndo consiste mais em internacdo nos estabeleci-

mentos referidos nos incisos 1,

¢éo,

lecimento adequado’’.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
§ 20 - A pericia mé-
dica realizar-se-a ao ter-
mo do prazo minimo rm?xza
Pericia | fixado e devera ser re-
meédica | petida de ano em ano, pmg;?a-
ou a qualquer tempo, fo
se o determinar o juiz
da execugdo,
§ 30 - A desinterna- Art, 91...
¢80, ou a liberagdo, se- § B9 - Durante um
A r& sempre condicional | ano, depois de cessada
Desin- | jevendo ser restabele- | a internagdo, o indivi-
ternacdo | . . s ] : . . .
ou libe- | cida a situacfo anterior | duo fica submetido a ti- Substi-
ragdo | se o agente, antes do de- | berdade vigiada, deven- tuicao
condi- | cyrso de um ano, prati- | do ser de novo interna- | Perfodo ‘iaa",:,?;!'
cional ca fato indicativo de | do se seu procedimento de prova difica-
persisténcia de sua pe- | revela que persiste a pe- géol
riculosidade. riculosidade. Em caso
contrério, declara-se ex-
tinta a medida de segu-
rancga.
§ 49 - Em qualquer
fase do tratamento am-
bulatorial, podera o juiz
determinar a internacdo Novo
do agente, se essa pro- pan}.‘:)gr&
vidéncia for necessa-
ria para fins curati-
vVOs.
Art. 98 - Na hipb6tese
do paragrafo anico do
art. 26 deste codigo e
Substi- | necessitando o conde-
tuicdoda | nado de especial trata-
pena mento curativo, a pena
Féci’éa”é‘: privativa de liberdade Novo
seguran- pode  ser substituida artigo
ca para pela internacdo, ou tra-
o semi- | tamento ambulatorial,
impu- pelo prazo minimo de
téavel um a trés anos, nos

termos do artigo an-
terior e respectivos
§8§ 10249,

(1) O agente, submetido a medida de seguranca, depois de desinternacdo ou libera-
cdo_durante um ano, passa por um verdadeiro periodo de prova, como se referia o
C. P. de 1940, pois se pratica, nesse periodo, fato indicativo de persisténcia de sua
pericutosidade, pode ter restabelecida sua situagdo anterior,
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
Art. 99 - O internado Art. 90 - O internado .
sera recolhido a estabe- | deve ser submetido a | Regime | Substi-
Direitos | 150 ) . . dos esta- tuicdo
do in- ecimento dotado de ca regime de reeducagéo, beleci da ru-
ternado | racter{sticas hospitala- | de tratamento ou de | mentos | brica.
4 : de inter- | Modifi-
res e sera submetido a | trabalho, conforme suas nagdo | cacdol
tratamento. condigGes pessoais.
TITULO VII TITULO ViI Sem al-
Da Acdo Penal Da Acdo Penal teracdo
Aci Art. 100 - A acdo pe- Art. 102 - A acdo pe- Substi-
pﬂg?i?:a nal & pablica, salvo | nal é pablica, salvo | Agdo pu-| . tuicdo
ede ini- | quando a lei expressa- | quando a lei expressa a?z!xlgapfl- gf"::
g'!?\g‘éz mente a declara pri- | mente a declara privati- vada Modifi-
vativa do ofendido. va do ofendido. cagéo2
§ 19 - A agdo publica § 10 - A agdo publica
é promovida pelo Mi- | é promovida pelo Minis-
nistério Pablico, depen- | tério Plblico, depen-
dendo, quando a lei o | dendo, quando a lei o Sem al-
exige, de representacdo | exige, de representacdo teracao
do ofendido ou de re- | do ofendido ou de re-
quisicdo do Ministro da | quisicdo do Ministro da
Justica. Justica.
§ 20 - A agdo de inicia- § 29 - A agdo privada
tiva privada é promovi- | &€ promovida mediante ‘Altera-
da mediante queixa do | queixa do ofendido ou ¢do re-
ofendido ou de quem | de quem tenha qualida- dacio-
X . nal3
tenha qualidade para re- | de para representa-lo.
presenta-io.
§ 32 - A acédo de ini- § 39 - A acfo privada
ciativa privada pode in- | pode intentar-se nos cri-
tentar-se nos crimes de | mes de acdo piblica, se Altera-
acdo pdblica, se o Mi- | o Ministério Publico ‘éai,%igi_
nistério Pablico ndo ndo oferece dendncia nal4

oferece dendncia no
prazo legal.

no prazo legal.

{1} O internado possui também direitos, como o condenado,
no que couber {art. 42 da Lei de Execugdo Penal ), a se¢do |, do Capitulo IV, do

Titulo II,

quado, tem direito a tratamento.
(2) Vale notar que a rubrica ndo se refere & acdo prlvada mas sim, com maior rigor
técnico, a acdo de iniciativa privada.
(3 e 4) Em ambos os paragrafos, os textos referem-se & agdo de iniciativa provada.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas| Obs.
§ 40 - No caso de § 49 - No caso de
morte do ofendido ou | morte do ofendido ou
de ter sido declarado | de ter sido ele declara-
ausente por decisdo ju- | do ausente por decisdo Altera-
dicial, o direito de ofe- | judicial, o direito de ¢do re-
recer queixa ou de pros- | oferecer queixa ou de dacio-
seguir na acd0 passa ao | prosseguir na acdo pas- nall
cdnjuge, ascendente, | sa ao conjuge, ascen-
descendente ou irmao. dente, descendente ou
irméo.
Art. 101 - Quando a Art. 103 - Quando a
lei considera como ele- | lei considera como ele-
mento ou circunstdn- | mentos constitutivos ou
cias do tipo legal fatos | circunstancias agravan-
Aacdo | que, por si mesmos, | tes de um crime fatos A acs
penal no| constituem crimes, ca- | Que, por si MesmMos, penz:iar?o Altera-
crime be a¢do pGblica em re- | constituem crimes, cabe crime ¢do re-
comple- | |acdo aquele, desde que, | a agdo plblica em rela- | comple- | 93619
X0 em relacdo a qualquer | ¢do aquele, desde que X0 nal2
destes,sedeva a proce- | em relagdo a qualquer
der por iniciativa do Mi- | destes se deva proceder
nistério Pablico. por iniciativa do Minis-
tério Pablico.
tla rlcl;ﬁtig:- Art. 102 - A represen- Art. 104 - A represen- 'l';'i'leigaaég‘ Altera-
de da re. | tacdo sera |rretr§tével tacdo é_ lfrgtratavel ~de- da re- ¢do re-
presen- depgls de oferecida a | pois de iniciada a agdo. presenta- dacio-
tagdo | dendncia. ¢do nal3
Art. 103 - Salvo dis- Art. 105 - Salvo dis-
posicdo  expressa em | posicdo expressa em
contrario, o ofendido | contrario, o ofendido
Deca- decai do direito de | decai do direito de
déncia queixa ou de represen- | queixa ou de represen-
do direi- | tacdo se ndo o exerce | tacdo se ndo o exerce |Decadén-
tode | dentro do prazo de seis | dentro do prazo de seis | ciado | Altera-
queixa | (eces, contado do dia | meses, contado do dia |direito de} cdo re-
ou de ) . queixa ou] dacio-
repre. | em que veio a saber | em que veio a saber |T4e repre-| nald
sentacdo | quem & o autor do cri- | quem é o autor do cri- | sentagdo

me, ou, no caso do § 39
do art. 100 deste codi-
go, do dia em que se
esgota o prazo para ofe-
recimento da denlincia.

me, ou, no caso do § 3°
do art. 102, do dia em
que se esgota O prazo
para oferecimento da
denuncia.

{1) Minima modificacdo redacional:
constou ‘‘ter sido declarado ausente”’.

ao invés de “'ter sido ele declarado ausente’’,

{2) O texto refere-se a “‘elemento ou circunstancias do tipo legal”’, ac passo queo C, P.
de 1940 alude a “‘elementos constitutivos ou circunstanciais agravantes de um crime’’.
{3) O verbo ser foi empredado no futuro do presente, e ndo no presente.
(4) O texto refere-se ao § 39 do art. 100, enquanto o C. P. de 1940 alude ao corres-
pondente paragrafo do art. 102,
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Rubricas

Lei n. 7.209/1984

deigo Penal de 1940

Rubricas

Obs.

Rendn-
cia ex-

Art. 104 - O direito
de queixa ndo pode ser
exercido quando renun-
ciado expressa ou taci-
tamente.

Art. 106 - O direito
de queixa ndo pode ser
exercido quando renun-
ciado expressa ou taci-
tamente.

Rendncia
expressa
ou técita,
do direi-
to de
queixa

Sem al-
teracdo

Paragrafo unico - Im-
porta renuncia tacita ao
direito de queixa a pr&-
tica de ato incompati-
vel com a vontade de
exercé-lo; ndo a impli-
ca, todavia, o fato de
receber o ofendido a
indenizagdo do dano
causado pelo crime.

Paragrafo unico - Im-
porta ren(ncia tacita
ao direito de gueixa a
pratica de ato incompa-
tivel com a vontade de
exercé-lo; ndo a impli-
ca, todavia, o fato de
receber o ofendido a in-
denizagdo do dano cau-
sado pelo crime.

Sem al-
teracdo

Perdédo
do ofen-
dido

Art. 105 - O perddo
do ofendido, nos cri-
mes em que somente
se procede 'mediante
queixa, obsta ao pros-
seguimento da agdo.

Art. 107 - O perddo
do ofendido, nos crimes
em gque somente se pro-
cede mediante queixa,
obsta ao prosseguimen-
to da acio.

Perddo

do
ofendido

Sem al-
teracdo

Art. 106 - O perdio,
no processo ou fora de-
le, expresso ou tacito:

Art. 107...

§ 10 - O perddo, no
processo, ou fora dele,
expresso ou tacito:

Sem al-
teracdo

I - se concedido aqual-
quer dos querelados, a
todos aproveita;

1 - se concedido a
qualquer dos querela-
dos, a todos aprovei-
ta;

Sem al-
teragcdo

1l - se concedido por
um dos ofendidos, ndo
prejudica o direito dos
outros;

1l - se concedido por
um dos ofendidos, néo
prejudica o direito dos
outros;

Sem al-
teracdo

111 - se o querelado o
recusa, ndo produz efei-
to.

i1l - se o querelado
o recusa, ndo produz
efeito.

Sem al-
teracdo

§ 10 - Perddo tacito é
o que resulta da prética
de ato incompativel
com a vontade de pros-
seguir na acgio.

§ 29 . Perddo tacito
é o que resulta da pra-
tica de ato incompati-
vel com a vontade de
prosseguir na agdo.

Sem al-
teragdo
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs,

§ 20 . Ndo é admis- § 39 - Ndo é admissi-
sivel o perddo depois | vel o perddodepois que Sem al-
que passa em julgado | passa em julgado a sen- teragdo
a sentenca condenatd- | tenca condenatoria.
ria.

TITULO VIl TITULO VHI o2
Da Extingdo da Da Extin¢do da N
Punibilidade Punibilidade v- e
in- . Da extin-
Eg)gﬁ‘ Art. 107 - Extingue-se { Art. 108- Extingue-se ggo):gjta:)n Sem al-
unibi- ibili . ibili . unibili- | teragdo
Fl,idade a punibilidade: a punibilidade: pdade [

I - pelamorte do agen- I - pela morte do agen- Sem al-
te; te: teragdo

il - pela anistia, graca Il - pela anistia, graca Sem al-
ou indulto; ou indulto; teragdo

Il - pela retroativida- 11 - pela retroativida-
de de lei que ndo mais | de de lei que ndo mais Sem al-
considera o fato como | considera o fato como teragao
criminoso; criminoso;

IV - pela prescrigdo, iV - pela prescrigdo, Sem al-
decadéncia ou peremp- | decadéncia ou peremp- teragdo
¢do; céo;

V - pela rendncia do V - pela rendncia do
direito de queixa ou | direito de queixa ou Sem al-
pelo perddo aceito, nos | pelo perdio aceito, nos teragao
crimes de agdo privada; crimes de a¢do privada;

V1 - pela retratacdo VIl - pela retratagdo %ﬂf}ssté
do agente, nos casos em | do agente, nos casos em do in-
que a lei a admite; alei a admite; cisol

Vil - pelo casamento VII - pelo casamento
do agente com a vitima, | do agente com a ofendi- %:"?55“')
nos crimes contra os | da, nos crimes contra do ?nci-
costumes, definidos nos | os costumes, definidos so. Alte-
Capitulos 1, Il e lIl do | nos Capitulos 1, !l e ra aa:i(;_e-
Titulo VI da Parte Es- | Iil do Trtulo VI daPar nai2
pecial deste codigo. te Especial;

{1} Oinciso V!, com a mesma redacdo, repete o inciso VIl do art. 108 doC. P. de 1940.
{2) O inciso VI, apresenta mera alteracdo redacional ( Parte Especial deste Codigo
repetindo no mais o inciso VI, do art. 108 do C. P. de 1940.
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Rubricas

Lei n. 7.209/1984

Codigo Penal de 1940

Rubricas

Obs.

VI - pelo  casamento
da vitima com terceiro,
nos crimes referidos no
inciso, anterior, se co-
metidos sem violéncia
real ou grave ameaca
e desde que a ofendida
ndo requeira o prosse-
guimento do inquérito
policial oudaacdo penal
no prazo de sessenta dias
a contar da celebragdo.

IX - pelo casamento
da ofendida com tercei-
ro, nos crimes referi-
dos no inciso anterior,
salvo se cometidos com
violéncia ou grave amea-
¢a e se ela ndo reque-
rer 0 prosseguimento da
acdo penal no praze de
sessenta dias a contar
da celebragéo;

Substi-
tuicdo
do inci-
so. Mo-
difica-
gaol

IX - pelo perddo judi-
cial, nos casos previstos
em lei.

Novo
inciso

Art. 108 - A extingdo
da punibilidade de cri-
me que é pressuposto,
elemento constitutivo
ou circunstancia agra-
vante de outro ndo se
estende a este. Nos
crimes conexos, a ex-
tingdo da punibilidade
de um deles ndo im-
pede, quanto aos outros,
a agravagdo da pena re-
sultante da conexdo.

Art. 108... ~

Paragrafo dnico - A
extingdo da punibilida-
de de crime que é pres-
suposto, elemento cons-
titutivo ou circunstan-
cia agravante de outro,
ndo se estende a este.
Nos crimes conexos, a
extingdo da punibilida-
de de um deles ndo im-
pede, guanto aos outros,
a agravagao da pena re-
sultante da conexdo.

Sem al-
teragdo

Prescri-
¢do an-
tes de
transitar
em jul-
gado a
senten-
ca

Art. 109 - A prescri-
¢do, antes de transitar
em julgado a sentenga
final, salvo o disposto
nos §§ 10 e 20 do art.
110 deste cédigo, regu-
la-se pelo maximo da
pena privativa de liber-
dade cominada ao cri-
me, verificando-se:

Art. 109 - A prescri-
¢do, antes de transitar
em julgado a sentenga
final, salvo o disposto
no paragrafo Unico do
art. 110, regula-se pelo
méaximo da pena priva-
tiva de liberdade co-
minada ao crime, verifi-
cando-se:

Prescri-
lcdo, antes|
de transi-
tar em
julgado a
sentencga
final

Substi-
tuigdo
da rubri-
ca. Alte-
racdo re-
acio-
nal2

{1) O inciso VII! substituiu o inciso 1X do C. P. de 1940. Sua redagdo explicita
que a causa extintiva de punibilidade do casamento da ofendida com terceiro s6
incide em relagdo aos delitos cometidos sem violéncia real ou grave ameaga e desde
que ela ndo requeira o prosseguimento do inquérito policial { o C. P. de 1940 refe-
re-se apenas a acdo penal ) ou da agdo no prazo de sessenta dias a contar da cele-
bragdo do casamento,
(2) Na rubrica excluiu-se a referéncia a sentenca final. No texto do artigo, ficou

ressalvado o disposto nos §§ 19 e 29 do art. 110 do

C. P. com a redagao da Lei

n© 7.209/84 o que significa a prescricdo que tem, como pardmetro, a pena em concreto
é prescricdo da Lei n® 7.209/84 o que significa a prescricdo que tem, como parametro,
a pena em concreto é prescricdo da pretensdo primitiva e ndo da pretensdo executoéria.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Cobdigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
I - em vinte anos, se | - em vinte anos, se Sem al-
o méaximo da pena é [ o maximo da pena é teragdo
superior a doze; superior a doze;
Il - em dezesseis anos, 1! - em dezesseis anos,
se 0 méximo da pena é | se o méximo da pena é Sem al-
superior a oito anos e | superior a oito anos e teragao
ndo excede a doze; | ndo excede a doze;
HI - em doze anos, se IH - em doze anos,
o méximo da pena é su- | se o maximo da pena é Sem al-
perior a quatro anos e | superior a quatro anos teragio
néo excede a oito; e ndo excede a 0ito;
IV - em oito anos, se IV - em oito anos, se
o méximo da pena é su- | o méaximo da pena é su- Sem al-
perior a dois anos e | perior a dois anos e ndo teragao
nao excede a quatro; excede a quatro;
V - em quatro anos, se V - em quatro anos, se
o méximo da pena é | o méaximo da pena é s |
igual a um ano ou, sen- | igual a um ano, ou sen- t:r':cgt;
do superior, ndo excede | do superior, ndo exce-
a dois; de a dois;
V! - em dois anos, se VI - em dois anos, se Sem al-
o méximo da pena éin- | o maximo da pena é teragdo
ferior a um ano. inferior aum ano.
Prescri- \Parégr‘afo unico - Ap.)li-
¢80 das | cam-se as penas restriti- Novo-
penas vas de direito os mes- paragra-
fes"('jt" mos prazos previstos fo
;?rseit?) para as privativas de li-
berdade.
Art. 110 - A prescri- Art. 110 - A prescri-
Prescri- | cdo depois de transitar | ¢do depois de transitar .
¢%?sd§é em julgado a sentenca | em julgado a sentenga I(’jrescrlcgo
tFr)ansitar condenatbria regula-se | condenatoria, regula-se t‘,’.ﬁ,’,‘,’s'?taf Altera-
em jul- pela pena aplicada e ve- pe!a pena imposta e ve- fam julga- | ¢do re-
gado rifica-se nos prazos fixa- | rifica-se nos prazos fixa- | do a sen-| dacio-
sentenca | dos no artigo anterior, | dos no artigo anterior, | tenca fi- nall
CQ:SL_ os quais se aumentam | os quais se aumentam [nal conde-
natéria | de um tergo,se o con- | de um tergo, se o con- natoria

denado é reincidente.

denado € reincidente.

(1) Ao invés de pena imposta, o texto refere-se 4 pena aplicada.

‘Revista Juridica, Campinas, V. 4, marco de 1986, p. 1 — 188



150

Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 Rubricas | Obs.
§ 19 _ A prescricdo, § 19 - A prescricdo,

depois da sentenca con- | depois da sentenca

denatbria com transito | condenatdria com tran- Modifi-

em juigado para aacusa- | sito em julgado para a cacdol

¢do, ou depois de im- | acusacdo, regula-se, ’

provido seu recurso, | também, pela pena api-

regula-se pela pena apli- | cada e verifica-se nos

cada. mesmos prazos.

§ 20-A prescricdo, de § 29 . A prescricdo,

que trata o paragrafo | de que trata o paragra-

anterior, pode ter por | fo anterior, importa,

termo inicial data an- tio-somente, em re-

terior a do recebimento | noncia do Estado a

da denuncia da queixa. | pretensdo executoria Modifi-
da pena principal, ndo cacio?
podendo em qualquer i
hipotese, ter por termo
inicial data anterior a
do recebimento da de-
nancia.

Frmoinic.  Ar 111 - A prescri- | Art. 111 - A prescri- | §iTonic:
antes.de | cdo, antes de transitar | c¢do, antes de transitar | antes de’| Sem al-
transitar | em julgado a sentenca | em julgado a sentenca | Lrans. em| teracdo
grs'é#i'gﬁﬁa‘i final, comeca a correr: final, comeca a correr: éé’*%a?%gl

| - do diaem que o cri- a} do dia em que o Sem al-
me se Consumou; crime se consumou; teragdo

Il - no caso de tentati- b) no caso de tentati-
va, do dia em que ces- | va, do dia em que ces- Sem al-
sou a atividade crimino- | sou a atividade crimino- teracdo
sa; sa;

il - nos crimes per- c} nos crimes perma-
manentes, do dia em | nentes ou continuados, Modifi
que cessou a permanén- | do dia em que cessou a oar 5
cia; permanéncia ou a con- cacao

tinuacéo;

1V - nos de bigamia e d) nos de bigamia e
nos de falsificacdo ou | nos de falsificacdo ou
alteragio de assenta- | alteracdo de assenta- Sem al-
mento do registro civil, | Mento do registro civil, teracdo

da data em que o fato
se tornou conhecido.

da data em que o fato
se tornou conhecido.

(1) A prescricdo intercorrente,

isto &, a prescricdo que flui entre a sentenca recor-

rfvel e a decisdo de Segunda Instancia tem por parametro e pena aplicada se incorrer
recurso do M. P, ou se este for improvido,
{2) A denominada prescricdo retroativa ndo tem mais o tratamento que lhe era
dado pelo C. P. de 1940. Além de tornar-se, de acordo com a criacdo pretoriana,

prescricdo da pretensdo punitiva, em face ressalva constante do art,

o lapso temporal existente entre as causas interruptivas da prescricdo,
entre a data do fato e a do recebimento da dentncia ou da queixa.

(3) Exclui-se, do texto,

1940.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Cédigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.
pelic:l  Art. 112 - No caso | Art, 112 - No caso do | ermo inic)
apbsasen.| do art. 110 deste co- | art. 110, a prescricdo |spoeasen Sem al-
ténca con-| digo, a prescricdo come- | comeca a correr: tenga con- teragao
denatoria| ca a correr: denat, irre-
imecorrivel| - corrjvel

{-do dia em que tran- a) do dia em que pas-
sita em julgado asenten- | sa em julgado, a senten-
ca condenatoria, para a | ¢a condenatdria ou a Modifi-
acusacdo, ou a que re- | que revoga a suspensdo cagdo 1
voga a suspensdo condi- | condicional da pena ou
cional da pena ou o li- | o livramento cond:cuo—
vramento condicional; nal;
Il - do dia em que se b) do dia em que se
interrompe a execugdo, | interrompe a execuc¢do, Sem al-
salvo quando o tempo | salvo guando o tempo teracdo
da interrupcdo deva da interrupg¢do deva
computar-se na pena. computar-se na pena.
ica Prescr.
P“ngccr;‘gg° Art. 113 - No caso de Art. 113 - No caso de cagg d2°

de evasjo | evadir-se o condenado | evadir-se o condenado |evasdo do
do conde-| ou de revogar-se o livra- | ou de revogar-se o livra- | condena-

nado OU | mento condicional, a | mento condicional, a |dooude| Sem al-
dgéevg 2l prescricdo é regulada | prescricdo é regulada rg\(/)o Jacao, teragdo
3ramento pelo tempo que resta da | pelo tempo que resta da mento
condicio-| pena. pena. condicio-

na nal
Art. 114 - A prescri- Art. 114 - A prescri- Substi-
¢do opera-se em dois | cdo opera-se em dois P 50| tuicdo

Prescri- | anos, quando a pena de | anos quando a pena de | 'SCricao daﬁu-

cdo da | multa & a Unica comi- | multa foi a Gnica im- d"° caslo brica
multa | nada, foi adnica aplica- | posta ou € a que ainda | 98 Muita Modifi-
da ou é a que ainda ndo | n&o foi cumprida. 502
foi cumprida. cag
Art. 115 - S0 reduzi- Art. 115 - Sdo reduzi-
dos de metade os pra- | dos de metade 0s pra- .
Redu- | 205 de prescricio quan- | zos da prescricdo quan- | Reduco e
¢80 dos | (o o criminoso era, a0 | do O criminoso era, ao | dos pra- | Modifi-
prazos | tempo do crime, me- | tempo do crime, menor | 20sda cagio3
de P"Pg' nor de vinte e um anos, | de vinte e um ou maior [Prescricéo
crica ou, na data da senteng¢a, | de setenta anos.
maior de setenta anos.

_Cau:ggs Art. 116 - Antes de Art. 116 - Antes de [Causasim.-

fmgs d'a; passar em julgado a sen- | passar em julgado a sen- | peditivas| Sem al-

prescri- tenca final, a prescrigéo tenca final, a prescricdo |de prescri-| teragao

¢do ndo corre: n3o corre: ¢do

(1) O termo inicial da prescricdo deixou de ser o dia em que passa em julgado a sen-
tenca condenatdria para ser o dia em que ‘transita em julgado a sentenca condenato-
ria, para a acusagdo.
(2) A prescricdo da multa refere-se ndo apenas a hipotese em gue foi a Gnica comina-
da ( situacdo ndo prevista anteriormente, como também nos casos em que foi a Gnica
aplicada ( o texto anterior alude a (nica imposta) ou éaque ainda ndo foi cumprida.
(3)O texto refere-se a redugdo do prazo prescricional, em relacdo ao maior de setenta
anos, na data da sentenga, aspecto ndo cogitado no C. P. de 1940,
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 | Rubricas | Obs.

| - enquanto ndo re- | - enquanto nfo re-
solvida, em outro pro- solvida, em outro pro-
cesso, questdo de que | cesso, questdo de que Sem al-
dependa o reconheci- | dependa o reconheci- teracao
mento da existéncia do | mento da existéncia do
crime; crime;

Il - enquanto o agente {l - enquanto o agente Sem al-
cumpre pena no estran- | cumpre pena no estran- teracs
geiro. geiro. acao

Paragrafo (nico - De- Paragrafo (nico - De-
pois de passada em jul- | pois de passada em jul- Sem al-
gado a sentenca conde- | gado a sentenca conde- teracao
natéria, a prescricdo | natoria, a prescricdo
ndo corre durante o | ndo corre durante o
tempo em gque O con- | O tempo em que O con-
denado estd preso por | denado estd preso por
outro motivo. outro motivo.

‘Eﬁ%‘éﬁs Art. 117 - O curso da Art. 117 - O curso da Ctae#Ss'iE— Sem al-
H.épt::\égs prescricdo interrompe- | prescricdo interrompe- | “{aq ga teragdo
crﬂ:ao -se: -se! prescricéo

| - pelo recebimento I - pelo recebimento Sem al-
da denitncia ou da quei- | da denlGncia ou da teracio
Xa; queixa;

L, L Sem al-

Il - pela prondncia; {l - pela prondncia; teracao

Il - pela decisdo con- 111 - pela decisdo con- Sem al-
firmatdria da pronun- | firmatoria da pronin- teracdo
cia; cia;

IV - pela sentenca IV - pela sentenca Sem al-
condenatoéria recorrivel; | condenatbria recorcivel; teracao

V - peloinicio ou con- V - pelo inicio ou Sem al-
tinuagdo do cumpri- | continuacdo do cumpri- teragdo
mento da pena; mento da pena;

VI - pela reincidéncia. VI - pela reincidéncia.

§ 19 - Excetuados os § 19 - Salvo o caso do
casos dos incisos Ve VI | n. VI, a interrupcdo da
deste artigo, a interrup- | prescricdo produz efei- Sem al-
¢do daprescricdoproduz | to relativamente a to- teragdo
efeitos relativamente a | dos os autoresdo crime.
todos os autores do cri- { Nos crimes conexos, Modifi-
me. Nos crimes cone- | que sejam objeto do cagdol

%08, que sejam objeto do
mesmo processo, esten-
de-se aos demais a inter-
rup¢do relativa a qual-
quer deles.

mesmo processo, esten-
de-se aos demais a inter-
rup¢do relativa a qual-
quer deles.

{1) A ressalva contida no paragrafo, atinge tanto o inciso V, como o inciso VI do
artigo 117, ao contrario do C. P. de 1940 no qual a ressalva dizia respeito apenas
ao inciso VI, do artigo 117.
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Rubricas Lei n. 7.209/1984 Codigo Penal de 1940 |Rubricas| Obs.

§ 20 . Interrompida § 26 - Interrompida
a prescricdo, salvo a hi- | a prescricao, salvo a hi- Altera-
potese do inciso V des- | potese do n. V, todo o c3o re-
te artigo, todo o prazo | prazo comega a correr, dacio-
comeca a correr, nova- | novamente, do dia da nall
mente, do dia da inter- | interrupgéo.
rup¢do.

Art. 118 - As penas Art. 118 - As penas =] Excl. da
mais leves prescrevem | mais leves prescrevem ﬁazsgé?%‘; Al’i.ltb:lca_:o
com as mais graves. com as penas mais gra- |mais leves rega‘gfg

ves.

Art. 119 - No caso
de concurso de cri-
mes, a extingdo da pu- Novo
nibilidade incidiréa sobre artigo
a pena de cada um, iso-
ladamente.

Art. 120 - A sentenga

- que conceder perdao ju-
L‘gg?gl dicial ndo sera conside- :',fi‘,’,‘(’,
rada para efeitos de
reincidéncia.

Art. 20 - Sdo cancela-
das, na Parte Especial
do Codigo Penal e nas
leis especiais alcanca-
das pelo art. 12 do Cé6- Novo
digo Penal, quaisquer artigo
referéncias a valores de
multas, substituindo-se
a expressdo multa de
por multa.

Art. 30 - Dentro de
um ano, a contar da vi-
géncia desta lei, a
Unido, Estados, Dis-
trito Federal e Territo-
rios tomardo as provi-
déncias necessarias para Novo
a efetiva execugdo das artigo

penas restritivas de di-
reitos, sem prejuizo da
imediata aplicagdo e
do cumprimento dessas
penas ‘onde seja isso
possivel.

(1) Ao invés de ““salvo a hipbtese do n® V", o texto estatui: ‘‘salvo a hipbtese do

inciso V deste artigo’’.

(2) Ao invés de ‘“com as penas mais graves’’, 0 texto estatui ‘‘'com as mais graves'’.
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Rubricas

Lei n. 7.209/1984

Codigo Penal de 1940

Rubricas

Obs.

Paragrafo Gnico - Nas
comarcas onde ainda
ndo for possivel a exe-
cucdo das penas previs-
tas nos incisos | e 111 do
art. 43 do Codigo Pe-
nal, podera o juiz, até
o vencimento do prazo
de que trata este artigo,
optar pela concessdo
da suspensdo condicio-
nal, observado, no que
couber, o disposto nos
arts. 77 a 82 do mesmo
codigo.

Novo
paragra-
fo

Art. 40 - O Poder
Executivo farad republi-
car o Coédigo Penal com
seu texto atualizado.

Novo
artigo

Art. 50 - Esta lei
entra em vigor seis me-
ses apOs a data de sua
publicagdo.

Novo
artigo

Brasilia, em 11 de ju-
lho de 1984; 163° da
Independéncia e 96° da
Republica.

JOAO FIGUEIREDO
Ibrahim Abi-Ackel

NOTAS:

NOTA 1

Art. 29, paragrafo Gnico

Eliminou-se, na sucessdo de leis no tempo, a irretroatividade existente na
primeira parte do paragrafo Gnico.

A lei posterior que favorece o agente, fora das hipoteses de abolitio criminis
ou abolitio poenae, passa, também, a retroceder, para beneficié-lo, superando até
mesmo a sentencga condenatbria com transito em julgado ( cons., quanto & compe-
téncia, DAMASIO DE JESUS. Novatio legis in mellius. In: Justitia, 121/161 ).

Assim, restaura-se a retroatividade benéfica, em toda a sua extensdo, na
conformidade do principio constitucional { art. 153, § 16 ), ou seja, a extra-atividade
da lex mitior (v. LEIRIA, Teoriae aplicagcdo da lei penal. So Paulo, Saraiva, 1981,

p.75ess. ).
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Remanesce, como matéria ndo regulada de forma expressa, no conflito de
leis no tempo, aquela na qual a norma antiga beneficia em um aspecto e a nova,
em outro, porque a justica material & que presidira a solugdo do caso concreto.

Se necessario, para evitar o disconforme com o humanamente desejavel, de-
vera ser efetuada a combinagdo dos preceitos, o que, certamente, ndo conduzira o
juiz a legislar, mas apenas a interpretar a lei { cs. BASILEU GARCIA. Institui¢Ses
de Direito Penal. Sdo Paulo, Max Limonad. 42 ed., v. |, t. |, p. 148/9 ).

NOTA 2
Art. 49

Separou-se o tempo e o lugar do crime, distribuindo-os em dispositivos diver-
sos, na seqliéncia da orientagdo que considera o tema como pertencente a teoria
do crime.

A rejeicdo, feita pelo art. 49, da teoria da consumagdo, para evitar a ""incon-
gruéncia de ter sido a agdo praticada quando era considerada licita’”’ ( FRAGOSO.
LigBes -Parte Geral, n® 99}, significa o acolhimento de preceito adequadamente
adotado pelo texto do Codigo Penal de 1969, em seu artigo 59,

Assim, o novo Codigo, levando em conta que a fixagdo do instante em que o
crime ocorre é relevante para a correta resolugdo dos problemas suscitados pelo
conflito de leis sucessivas, recepcionou a teoria da acdo, em prejufzo da atinente
ao resultado e da intermediéria, que acolhe tanto a acdo quanto o resultado para
estabelecer o tempo do crime.

NOTA 3
Art. 59

Limite, outro, da validade da lei penal é o espago, em relagdo ao gual se man-
teve o principio da territorialidade, transladando-se a parte final do art., 49, do
Codigo Penal de 1940, referente ao conceito de lugar do crime.

A territorialidade livrou-se de um hibridismo desnecessério e, nos § § 1% e
29, consagrou-se a soberania, taxativamente, nos seus confins, disciplinando-se a
jurisdicdo na conformidade do direito nacional e internacional quanto aos crimes
cometidos a bordo de embarcagGes e aeronaves, brasileiras e estrangeiras, reprodu-
zindo-se tendéncia uniforme.

NOTA 4
Art. 69 (49 )

O lugar do crime vem definido, com maior precisdo cientifica, reeditando o
que constava do Codigo Penal de 1969 ( Lei n® 6.016, de 1973 ), que buscou, como
modelo, o projeto portugués, de EDUARDO CORREIA ( art. 59, n®6,§ 19).

A inovagdo é, consegiientemente, formal, posto que permanece mantida a
teoria da ubiqiiidade { cs. SALGADO MARTINS. Direito Penal. Sdo Paulo, Saraiva,
1974, p. 111 ss. ).

NOTAS
Art. 99

Eliminou-se da atual redacdo, pela necessidade de congruéncia com o sistema
de penas e medidas de seguranca, as expressdes pena acessOria e medidas de seguranga
pessoais.
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As primeiras, foram canceladas do rol das sangGes penais, e englobadas, no
pertinente, pelas penas restritivas de direitos.

As segundas, também o foram, em parte, pela desaparicdo do longo elenco
de medidas de seguranga estabelecidas no Cé6digo Penal de 1940, divididas, entdo,
em dois grupos, as detentivas e ndo detentivas, contendo, inclusive, como anteceden-
te, a periculosidade presumida.

Pelo Cbdigo atual, resumem-se as medidas de seguranca em detentivas e res-
tritivas, unicamente aplicaveis aos inimputaveis e semi-imputaveis, razdo ndo haven-
do para subtrai-las a eficicia da sentencga estrangeira.

NOTA 6
Art. 13,§ 19

A relacdo de causalidade, conservada a teoria da conditio sine qua non, tal
como no Codigo de 1940, apenas se anexou, dissipando dividas, a nogdo de que a
concausa relativamente independente exclui a imputagdo quando, por si s0, produ-
ziu o resultado.

A inclusdo da palavra ‘‘relativamente’’ dissipou as d(ividas anteriormente ano-
tadas pela doutrina nacional quanto a concausa superveniente e que, inclusive, le-
vavam, na sua expansdo logica, a nulificagdo do § 19, porque, em Uitima anélise,
este se resolveria no principio contido no caput.

Agora, hesitacdes inexistem, valendo repetir a licdo de ANIBAL BRUNO: “por
si s6 ndo quer dizer independente da concorréncia de qualquer outra condicdo, o
que seria negar a realidade das coisas, tdo bem expressa no principio da equiva-
léncia das condi¢des. Quer dizer apenas independente do primeiro fato do agente.
E essa independéncia ha de ser apenas relativa’” ( Direito Penal. Rio, Forense, 1959,
v. |, p. 322).

NOTA 7
Art. 13, § 29

Bem se entende que, longos e longe de conclusos, tenham sido os debates
sobre a causalidade da omissdo, “um dos temas mais dificeis e uma das questdes
mais tormentosas da ciéncia do Direito Penal’”’ { FRAGOSO. Comentérios. v. |
t. 11, n%12).

Volveu-se, neste passo, seguindo a linha dos legisladores atuais, a formula
que se continha no Cbdigo de 1969, para disciplinar a relevancia etiologica da omis-
sdo, estabelecendo-se os destinatarios do preceito primario, para o que se concreti-
zou, em elenco, o prévio dever de agir ( cons. trabalhos apresentados ao Colbquio
Nacional Preparatério do 129 Congresso Internacional de Direito Penal. In: Revista
de Direito Penal, n® 33 ).

O conteGdo da norma, contudo, ndo implica a adesdo, pura e simples a um
conceito normativo, mesmo porque, mantida a referéncia, de origem naturalistica,
a omissdo, no caput, as hipoteses em que se instaura o dever de agir melhor se ajustam
a antijuridicidade do que ao tipo.

O legisiador, nesta matéria, como em outras, ndo assumiu compromisso dou-
trinério que transcendesse 3 sua tarefa especfifica.

NOTA 8
Art. 16

O arrependimento post factum, nos crimes praticados sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa, emerge como causa de especial diminuicdo de pena, ligada, valo-

.
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rativamente, a supressdo do prejuizo causado a vitima, seja pela restituicdo, seja
pela reparacdo do dano.

O tema ndo é novo, concilia-se com manifestagSes jurisprudencia‘s reiteradas
que, em casos de emissdo de cheques sem fundos e de apropriacdo indébita, com
ressarcimento do prejuizo, eliminaram, em termos gerais, a punigdo do agente.

Trata-se de situagdo em que ocorre verdadeira emenda antecipada, a eviden-
ciar sua origem na politica criminal, podendo-se, porém, questionar qual a sede
de sua correta insergdo na Parte Geral, em fungdo de sua natureza juridica ( cs.
ANDREUCCI. A propbsito do conceito de pena de ressarcimento do dano em Del
Vecchio. In: Estudos e Pareceres de Direito Penal. S8o Paulo, RT, 1982, ps. 87/98 ).

NOTA 9
Art. 19

Atendeu-se, com este artigo, aos antigos reciamos quanto a responsabilidade
objetiva, remanescente, no Codigo de 1940, nos crimes qualificados pelo resultado.

O evento mais grave vinha, sempre, tributado, nos crimes preterintencionais,
em decorréncia da simples imputatio facti, prescindindo-se de qualquer perquiri-
¢do sobre a situacdo psicolbgica do agente, em auténtico versari in re illicita.

O novo Cbdigo, dando maior extensdo ao principio da culpabilidade, e em
maior coeréncia com ele, passou a exigir que, em relagdo ao evento mais grave, o
autor por ele respondesse, a0 menos, culposamente, solugcdo que data do projeto
Hungria, de 1963 e que, em seu regresso histdrico, retorna a Binding e a Carrara.

A superposicdo do dolo e da culpa, como elementos psicolbgicos atinentes
a mesma agdo, embora apresente deficiéncias como solugdo, permite, como é inques-
tionavel, melhor tratamento jur/dico-penal dos crimes qualificados pelo resultado,
notadamente se a culpa for considerada como circunstancia judicial subjetiva de indi-
vidualizagdo da pena (cf. EVERARDO DA CUNHA LUNA, "“Ocrime,no projeto de Lei
de 1981”. ( Trabalho inédito ).

NOTA 10
Arts. 20 e 21

O erro sempre representou assunto controverso, porquanto, sobre ele, se
inflete toda a teoria do crime, como num desaguadouro natural, a procura de apro-
vacao.

Criticas reiteradas abateram-se sobre a consagrada distingdo entre erro de fato
e de direito, entre outras razdes, pelas conseqliéncias que acarreta quanto ao trata-
mento dos elementos normativos do tipo.

Demais, dificil um erro de direito que ndo seja de fato, e um de fato, que ndo
seja de direito (a respeito, FREDERICO MARQUES. Tratado de Direito Penal.
S0 Paulo, Saraiva, 1965, v. |1, ps. 241/2).

Uma férmula mais precisa conduziria a unificacdo do error facti e do error
juris, cancelando-se, porque inadequado aos tempos presentes, com sua proliferagdo
legistativa, o principio do error juris nocet (cs. EVERARDO DA CUNHA LUNA.
lgnorancia ou erro de direito. In: Estrutura Juridica do crime. Recife, Universidade
Federal de Pernambuco, 1970, 256/267 ).

O erro de tipo e de proibigcdo ( cs., para uma compreensao sintética, PIMEN-
TEL. O crime e a pena na atualidade. Sdo Paulo, RT, 1983, ps. 87/97 ), simbolos da
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transigdo, -apesar do aparente adesismo as sinuosidades do pensamento germanico,
mesmo assim, representam evolucdo pelo destaque dado a consciéncia da ilicitude,
notadamente se entendidos desvinculadamente de formulagGes prévias, ao estilo das
teorias do dolo e da culpabilidade.

Venceu-se o extremismo implicito entre erro de fato e de direito, substituidos,
agora, pelo erro sobre os elementos objetivos da infragdo penal, vistos em seus dois
aspectos, tipo e ilicitude e, pois, dentro, definitivamente, da teoria do crime.

O primeiro abrange o erro sobre o contetido, descritivo ou normativo, sem que
o intérprete tenha necessidade, para impedir injusticas, de usar recursos dogmatica-
mente incorretos, como o erro de direito extra-penal equiparado ao erro de fato.
O segundo, sem invalidar o preceito de que o desconhecimento da lei é inescusével,
mas reduzido, em sintese, ao erro quanto a vigéncia, abre possibilidades, entre outras,
ao reconhecimento do erro de subsungdo.

As descriminantes putativas contemplam o erro sobre as putativas faticas,
como de tipo permissivo, enquanto que o erro sobre a existéncia ou sobre os limites
de uma causa de justificagdo, & visto como erro de proibigdo ( cs. TOLEDO. O erro
no Direito Penal. Sdo Paulo, Saraiva, 1977, e MUNHOZ NETO. A ignorancia da
antijuridicidade em matéria penal. Rio, Forense, 1978 ).

NOTA 11
TITULO Il -- Da Imputabilidade Penal

Modificou-se a denominacgdo do Titulo Ill, em atendimento & inlmeras criti-
cas incidentes sobre o anterior, '‘da responsabilidade’, as quais nem mesmo Hungria
resistiu { FRAGOSO. Comentarios. v. I, t. 11, n9 69 ).

Lapidarmente, COSTA E SILVA resumiu as obje¢Ges: ‘‘a imputabilidade ¢
pressuposto necessario da culpabilidade. Sem esta, ndo pode o agente ser criminal-
mente responsabilizado pelo ato que praticar. A intima ligagdo que prende entre si
os trés conceitos explica a sinonimia que se estabeleceu no uso quotidiano da lin-
gua. Quem fala em ’‘responsabilidade’” implicitamente reconhece a concorréncia
da culpabilidade que, por sua vez, tem como condigdo sine qua a capacidade do
agente, a imputabilidade’” { Comentéarios ao Codigo Penal Brasileiro. Sdo Paulo,
Contasa, 1967, 22 ed., p. 142; Noronha. Direito Penal. Sdo Paulo, Saraiva. 1978,
v. l,p. 172/3).

NOTA 12
Arts. 29 e 30

A referéncia béasica do concurso de pessoas, expressdo mais abragentes do que
co-autoria { cf. Exposicdo de Motivos ), repousa na teoria da causalidade, pelo que,
no Coédigo de 1940, adotada a da equivaléncia dos antecedentes, atingiu-se um
conceito extensivo de autor,

A reforma penal, ndo repudiando o condicionalismo, estabelece um compro-
misso relativo com a teoria restritiva, 0 que certamente sugere, parcialmente, a
acessoriedade limitada, sem necessidade de se recorrer a autoria mediata { cs. AN-
DREUCCI. Coacdo irresistivel, por violéncia. Sdo Paulo, José Bushatsky, ed., 1973,
p. 69 ess. ).

A nova composi¢do, assim, como expressado nos 8 § 19 e 29, do art. 29,
faz exsurgir a participacdo, o que, alias, sempre reconheceu preciso, através censuras
formuladas a legisiacdo anterior, fundadas na natureza das coisas.
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A responsabilidade objetiva, de novo, vem renegada, visto que o concurso
de agentes, textualmente, apenas enseja a punigdo na medida da culpabilidade daque-
le que, de qualquer modo, concorreu para o crime.

O elemento subjetivo limita a participagdo, porquanto, se o concorrente de-
sejou delito menos grave, apenas com a pena deste poder4 ser punido, a qual podera
ser majorada, se previsivel o resultado mais grave, em conjungdo com o art, 19.

Acompanhou-se, pois, a tendéncia do Codigo de 1969, inclusive com a repro-
ducgdo da regra sobre incomunicabilidade das circunstancias e condi¢cGes de carater
pessoal, salvo quando elementares do crime {art. 30) (cs. NILO BATISTA. Con-
curso de agentes, Rio, Liber Juris, 1972, p. 129 e ss; DAMASIO DE JESUS. Da co-de-
lingligncia em face do novo Cédigo Penal, Sdo Paulo, RT, 1976, p. 100 e ss. e RENE
ARIEL DOTTI. O concurso de pessoas. In: Ciéncia Penal. Rio, Forense, 1981, v.
I, p. 79 e ss. ), “compreendendo os elementos integrantes do tipo, as condi¢Ses que
excluem a antijuridicidade, ou a culpabilidade, bem como os fatores que atuam co-
mo agravantes ou atenuantes para a determinagdo in concreto da pena” (CER-
NICCHIARO. Postilas de Direito Penal. Brasfiia, Coordenadora Ed., 1969, p. 150/1 ).

NOTA 13
Penas e Medidas de Seguranga

Oriundo do Direito Penal da Culpa, arrimado na premissa de uma liberdade
assediada pelas circunstancias e ndo irreal, porque indiferente ao mundo, a san¢édo
nasce demarcada pela retribuigdo.

Ao mesmo tempo, a medida de seguranga promana da inimputabilidade,
alicerce da que se impOe, até mesmo, ao semi-imputavel, acolhido o sistema
vicariante e atomizada a periculosidade presumida,

Reimplantou-se, pois, o sistema classico, a Carrara.

/O positivismo, compat(vel apenas com o totalitarismo, assim como seus
afluentes, o neo-defensismo ou mesmo a criminologia critica, pretendeu a quebra do
sistema penal liberal, porque incapaz de conter o crime,

A sua construgdo, porém, e os tempos evidenciaram, também falhou, mesmo
porque o crime ndo se tolhe, nem se suprime, pela legislagdo, simples ideario de va-
lores, apenas podendo ser mantido em niveis compativeis pelo Estado, em sentido
amplo, enquanto atuagdo.

Preservou-se 0 minimo, os direitos individuais, consubstanciados na relagdo
culpa-pena e periculosidade medida de seguranca, esta captada em seu padrdo tra-
dicional, como providéncia administrativa, subordinada, embora, a padrGes estritos
de legalidade.

Pena e retribuigdo ndo implicam, porém, como correlagdo necesséria, a prisdo,
que até, por seus efeitos, se converte em sobre-pena ( cf. ANDREUCCI. Fundamentos
da Reforma Penal. In: JTACrSP, 75/13 e ss. ).

A desinstitucionalizagdo da corregdo era, portanto, necessaria, como vem
sendo amplamente preconizado, nascendo as penas restritivas de direitos desta pos-
tura (v. RENE DOTTI. Bases e alternativas para o sistema de penas. Parana, 1980,

e RE)ALE JUNIOR. Penas Restritivas. In: Cigncia Penal, Rio, Forense, 1981, 1/62
ess. ).

Estas, embora presentes, isoladamente, em outras legislagdes, surgem, pela
primeira vez, entrelacadas em um sistema organico, permeando as privativas de li-
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berdade e conjugadas com a de multa, possibilitando ao juiz um largo espectro pa-
ra a individualizagdo, ndo s6 no que refere ao quantum da reprimenda penal, mas
notadamente naquito que se refere & sua espécie, sem se esquecer da intensidade
(PITOMBO. Os regimes de cumprimento de pena e o exame crimincldgico. In:
RT,v. 583, p. 312 ).

inscreve-se a suspensdo condicional como auténtica sancdo, como se extrai
da Lei das ExecugGes Penais, que a situa no Titulo !l. “Da execucdo das penas
em espécie’’, verdadeira restricdo de direitos, tanto que, no primeiro ano de prazo,
o condenado deverd prestar servigos & comunidade ou submeter-se 3 limitagdo de
fim de semana { art. 78 8 190 ).

O quadro completa-se com a multa, revigorada para servir como castigo { cs.
LUIZ REGIS PRADO. Pena de Multa. Sdo Paulo. Sugestdes Literarias, 1980 ), ape-
sar de, violando o principio da reserva legal, dever ser atualizada, quando de sua
execugdo, pelos {ndices de corre¢do monetéria, conservando, conseguintemente,
o defeito observado no Cédigo de 18969 ( ANDREUCCI. A pena de multa e o prin-
cipio da legalidade, In: Estudos, cit., p. 99/103 ).

NOTA 14
Da Reabilitagdo

A reabilitagdo, dada a importancia inquestionavel do instituto, passou a cons-
tituir um capitulo, em relagdo seqgiiencial com as penas e visualizado com indepen-
déncia das causas extintivas da punibilidade {cf. JAIR LEONARDO LOPES. Da
Reabilitacdo no Direito Penal. Belo Horizonte. 1956 ).

O novo enquadramento, de melhor recorte técnico, liga-se a esséncia da rea-
bilitagdo, qual seja o reconhecimento judicial da emenda do condenado, em razdo
da qual se suspendem os efeitos penais da sentenga condenato6ria. Estes, contudo,
subsistem latentes, podendo ser reativados pela reincidéncia, desde que a pena comi-
nada ndo seja a de multa.

Reduzido o prazo para requerimento da reabilitagdo, o tempo exigido ainda
desponta demasiadamente longo, notadamente porque o intervalo, apenas apbs o
qual podera surgir o sigilo sobre os registros do processo e da condenagdo, dificulta
o retorno do apenado ac convivio social.

NOTA 15
Da Extingdo da Punibilidade

A extingdo da punibilidade, a qual se acresceu o perddo judicial, suprimin-
do-se do seu elenco a reabilitagdo, como ja visto, e o ressarcimento do dano, no

peculato culposo, manteve seu cardter agregador de causas multiplas, ndo classifi-
céveis, cientificamente.

O que as distingue & o efeito, ndo a sua natureza fntima, que, freqiientemente,
ndo se assemelha, porque sempre rebeldes aos critérios de especificagdo dogmatica.

Revela destacar a inovagdo em matéria de prescricdo, apesar dos textos dos
anteprojetos e projeto, admitida e alargada, na conformidade daquilo que pensava
Hungria, passando a ter, como base para a retroagdo, o maximo possivel da pena
aplicada, ou seja, a sangdo justa, a maior que o réu poderia sofrer, por merecer.

A referéncia da prescrigdo, neste passo, & individual, dizendo com os limites
da punicdo devida, em concreto, e ndo simplesmente em abstrato, o que implicaria,
em tese, célculo aritmético nivelador e impessoal.
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Caminhou-se, portanto, de modo inquestionavelmente superior, & restauragdo
da Stmula n® 146 que, de tempos a esta parte, apesar de ndo revogada, apenas
regia o passado ( V. DAMASIO DE JESUS. O novo sistema penal. Sdo Paulo, Sarai-
va, 1977, p. 139 e ss. e DecisGes Anotadas do STF em Matéria Criminal. S4o Paulo,
Saraiva. 1978. p. 192 3 ss. ).

Na mesma linha de abrandamento punitivo e de melhor exigéncia conceitual,
a regra sobre o crime continuado, jungido agora ao concurso de crimes, em decorrén-
cia do que a prescrigdo se conta em relagdo a cada crime, ndo mais advindo da época
em que cessou a continuagéo (arts. 111 n© [ll,e 119 ).

lguaimente, distendeu-se a extin¢cdo da punibilidade da multa além do esti-
pulado no regime anterior, cobrindo as hipbteses em que é a Gnica cominada, a (inica
aplicada ou a que ndo foi cumprida,

Largo debate, ndo esgotado, existe sobre a natureza juridica do perddo judicial
e da sentenga concessiva da indulgéncia, discussdo que se projeta sobre seus efeitos
{cs. DELMANTO, Codigo Penal Anotado. Sdo Paulo, Saraiva, 1983. p. 110/2, e
ficha F-1, do Setor Técnico de Pesquisa do TACRIM ), mas a maioria das opiniGes
propende no sentido de que o réu fica desobrigado da sangdo penal e de suas conse-
qliéncias.

Dai porque ndo se pode falar em sentenca condenatbria, pois tal ndo é aquela
que fixa um juizo sobre a culpabilidade, mas ndo condena, remanescendo, portanto,
ao mesmo tempo, como declarat6dria da responsabilidade e extintiva da punibilidade.

O art. 120, do novo Coédigo, consagra semelhante orientacdo, ao estabelecer
que a sentenga que outorga o perddo judicial njo se considera para efeitos de rein-
cidéncia, ou seja, preserva contrario sensu, a primariedade do agente.

Ricardo Antunes Andreucci

NOTA 16
Das Penas e Medidas de Seguranga

01. As sang8es surgem como penas, ou se ostentam nas medidas de seguranca.

02. Pena ¢é o castigo, que, em ndo sendo cruel nem desumano, ha de mostrar-se:
necessario e suficiente a reprovagdo e a prevengdo das infragGes penais.

03. Espécie de pena:
| — privativa de liberdade;

Il — restritiva de direitos;
It — de multa.

Pena
{art. 32)

04. Individualizagdo penal: consiste na justa adequagdo, ou medida, da pena a
pessoa do acusado e do regime ao sentenciado. Assim,

I ndivi- a) cognitéria ( art. 59 );
dualizagdo } b) executéria ( art. 34 ).

05. Pena privativa de liberdade é a restrigdo, mais ou menos, intensa da li-
berdade, consistente no ficar em algum estabelecimento prisional: ou no ir e vir
restrito, ambos conforme as regras de cada regime estabeiecido.

O regime consiste no estado de cumprimento de pena privativa, em que se
coloca o condenado, no tocante a intensidade modulada de reducdo da liberdade
de locomogdo. As mulheres cumprem pena em estabelecimento préprio, adequando
o regime a condicio pessoal { art. 37 ).
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Espécies
de
Regime

Forma
de

a) fechado
b} semi-aberto;
c) aberto.

especial

a) progressdo ( mérito do condenado };

andamento | b) regressdo ( demérito do condenado ).

Penas
privativas
de liberda- J
de art. 33,

§§ 10 ¢ 20

c/c art.
50 do C.P.

AN

Sendo o ccnde-
nado semi-im-
putavel ( para-
grafo Gnico
art. 26 )

06. Pena restritiva de direitos é a constricdo de liberdade, tirante a de
locomogdo, a qual substitui e consiste no atribuir ao condenado tarefas sociais
gratuitas; no proibir ou lhe suspender, temporariamente, o exercicio de certos
direitos; ou, ainda, no lhe determinar a obrigagcdo de permanecer, por algumas
horas, aos sibados e domingos em casa do albergado, ou em estabelecimento

a)

reclusdo ﬁ b

c)

~

detenca"o{

medida

de
seguranga
substitutiva
{ art. 98)

b)

regime fecha-
do mais de
08 anos

regime semi-
aberto ndo
reincidente,
igual ou mais <
de 04 e me-
nos de 08

anos

regime ¢

aberto-ndo
reincidente
igual ou ﬁ
menos de

04 anos

regime aberto.

/

¢80 )

adequado ( arts, 46,47 e 48, do C. P. ).

estabele-
cimento
seguranca
maxima

estabele-
cimento
seguranca
média

coldnia
agricola;

coldnia
indus-
trial;
similar.

casado
albergado;

estabeleci-
mento

adequado.
7

— internagdo em hospital de
custodia e tratamento psi-
quistrico { fato punido

ﬁ com reclusdo );

tratamento, ambulatorial

( fato punido com deten-
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- entidade assistencial
/ - hospital programa
prestacdo de servigos - escola comunité-
a ccmunidade (art.46) | - orfanato rio ou
- estabelecimento estatal
congénere
N
/ cargo

proibi¢do do } fungdo publica

exercicio atividade

(art. 56) mandato eletivo

Penas
restritivas profissdo
_ d‘_e Ve interdicdo temporéria - proibigdo atividade habilitagdo
direitos de direitos (art. 47) 4  do exer- offcio especial
arts(.: /i3l 4 cicio de licenga
{art. 56) de autori- poder
art. 59,n.1V 2agdo pGblico
- suspensdo de autorizagdo ou habilitagdo
L para dirigir vefculo (art. 57).

- permanéncia aos sébados e domingos, por
limitagdo de fins de cinco(0B) horas diarias, em casa do alber-
semana (art, 48) gado, ou outro estabelecimento adequado.

\ - cursos e palestras
\
/s

| — penas privativas —de 01 ano, ou se o crime for culposo
Condigdo obje- (art. 54);
tiva e subjetiva } 11 — réu ndo reincidente ( atrs. 63, 64 e 120 );
da substitui¢do | I — culpabilidade, antecedentes, conduta social e personalidade do
(art. 44) condenado, bem como os motivos e as circunstancias indi-

N

/a) isolada (art.44)

b

—~

cumulada com

Substituicio ¢ (paragrafo anico)

carem que a substitutiva seja suficiente (art. 59).

outra pena restritiva;
a de multa (art. 58, paragrafo Gnico).

c¢) independente de cominagdo (art. 54).

— . até-de 01 ano, mas igual a privativa substituida (arts.54/5);

Limite

— de mais de 01, ou igual, mais multa; ou mais outra restritiva, se

possivel, nos crimes culposos ( paragrafo Gnico, do art. 44 e

art. 55)

07. Pena de muita “consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia,
fixada na sentenca e calculada em dias-multa. Sers, no mfnimo, de dez e, Nno maxi
mo, de trezentos e sessenta dias-muita” ( art. 49).
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— menor: 1/30 do maior

Valor do dia- salério mfnimo Vigente ao
multa {§ 19, tempo do
do art. 49) — maior: 5 x 0 maior fato

salario mfnimo

7

’
Limitesd — minimo 10 x o valor do menor dia-multa { art. 49 );
Imitesdape- |\ aximo: 360 x o valor do maior dia-multa { art. 49 );
na de multa . R . N
(art. 58) — especial: 360 x o valor do maior dia-multa x 3, ou seja,

a multa méximax 3 ( § 19, do art. 60 ).

Assim, e s6 por exemplo, admitamos que o maior salério minimo, vigente na
data do fato, seja de cem mil cruzeiros { Cr$ 100.000 ), entdo:

Valor do — menor: 100.000 : 30 =-3.333

dia-multa ~ maior: 5 x 100.000 = 500.000

Limite dape- | — mfnimo: 10 x 3.333 = 33.333

na de multa — méximo: 360 x 500.000 = 180.000.000

- especial: 180.000.000 x 3 = 540.000.000

Modos de aplicagdo de pena de muita. O juiz, ao fixar a pena de multa “deve
atender, principalmente, & situagdo econdmica do reG’’ { art. 60 ).

— isolada ( letraa, § 19, art. 50 );
- cumulada (parégrafo unico, do art. 44 e letra b, § 19, do art. 50);
Multa — substitutiva {paragrafo Unico, do art. 44; art. 58; e §29,do art.80);
— independente de cominagdo (pardgrafo Gnico, do art. 44; paré
grafo Ginico, do art. 58, e § 29 do art. 60 );
— somada {art. 72).

Pagamento e cobranga da pena de multa: sempre apbs o transito em julgado da
condenagdo, sofrendo-the o valor corrigenda monetéria ( & 29, do art. 49 e art. 50 ).

Forma de — em uma sb vez: dentro de 10 dias, apbs o transito em julgado;
pagamento — em parcelas mensais: a requerimento do condenado e conforme
(art. 50) as circunstancias.

isoladamente

cumulativamente com a

quando aplicada restritiva de direitos (pa-
Forma de co- | mediante descontos régrafo Unico, art. 44)
branca {§19, { nos vencimentos ou
art. 50) salarios quando concedida a suspensdo condicional da

privativa de liberdade (& 19, do art. 77 e 80)

08. Conversdo das penas restritivas de direitos e de multa: sempre em priva-
tiva de liberdade.
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da multa
{art. 50)
\ -

Conversdo ¢
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| — nova condenagdo
a privativa, sem
suspensdo condi-
dicional;
descumprimento
injusto da restri-
tiva imposta.

na espécie e
tempo da priva-
tiva substitufda | 1| —

tantos dias de
detengdo, quan-
to os de multa.
até 1 ano (§19);
revogagdo pelo
pagamento (§29)

| — frusta a excecugio;

Il — Solvente, ndo paga.

09. Superveniéncia de doenga mental ao condenado. Atinge, por necessério,
a execugéo. Pena que se ndo sente, resta suspensa, até a cura.

r | — privativa de
liberdade

I -

Penas § -~

N

N

Il — de multa J/

N —

recothimento a hospital de custédia e tra-
tamento psiquiatrico, ou a estabelecimen-
to adequado (art. 41);

detragdo da pena, pelo tempo de interna-
¢do (art. 42);

suspensdo da execucdo (art. 52);

a cura a faz fluir, de novo, pelo que so-
bejar.

O fato, na pendéncia da execugdo das penas restritivas de direito, ndo conduz
a aplicacdo das regras atinentes a pena privativa, a qual substitui. A execugdo fica,

s6, suspensa.

10. Medida de seguranca ¢ a sancdo penal, que se impde ao agente de fato,
havido como infracdo, o qual por doente mental, ou portador de desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, no todo ou em parte, assim, incapaz de enter-
der-lhe o caréter ilicito, ou de se determinar de acordo com este entendimento. Visa a
submeter o inimputavel e o semi-imputavel a tratamento, enquanto, socialmente,
perigosos {art. 26 e paragrafo (nico) e ndo extinta a punibilidade (paragrafc anico,

do art. 96).

11.

Medidas de

Espécies de medidas de seguranga, ou tratamento

I — internag8o em hospital de custodia e tratamento psiquiatrico,

ou estabelecimento adequado;

seguranca
{art. 96)

Il — sujeicdo a tratamento ambulatorial.
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— internagdo;
Regimes de

— tratamento ambulatorial.
Forma de — progressdo ( diminuicdo e cessagdo da perigosidade );
andamento — regressdo (aumento e mantenca da perigosidade);

— Internagdo (inicial, ou por regressdo, § 49);
— Tratamento ambulatorial { inicial, ou por progressdo ).
Assim, {art. 97) <
~ Desinternagdo ou | com tratamento
libertagdo condi- { ambulatorial {por progressao)
cional;
sem tratamento
ambulatorial

- Reinternagdo (por progressdo, § 39 ).

12. Espécies de medidas de seguranga, com vistas ao destinatario, e limites de
tratamento: - N

— internagdo (fato
punido com re-
clusdo).
:r;:r:;;tg)avd ¢ B direta (art. 97)
— tratamento am-
bulatorial (fato
punido com de-
tencdo) J
Medidas de )
Seguranca
— internagdo (fato
— punido com re-
clusdo };
— semi-imputével ituti
(parégra;f’o avel ?u?tstltutlva
nico, do art. 26) o
~ tratamento ambu-
latorial (fato pu-
nido com deten-
¢do).
Limite das me- — mfnimo: 01 a 03 anos;
didas de segu-
ranga (§ 1o,
art. 97 eart. 98) | _ méximo: indeterminado, enquanto ndo cessar a perigosidade

do agente,

OBS.: o presente trabalho ndo guarda natureza doutrinaria, nem possui originalidade,
Busca, tdo sb, esquematizar o sistema de penas e de medidas de seguranga, na
Lei n® 7.209, de 11 de julho de 1984, qual se exibe. Padece, de manifesto, dos
defeitos proprios de qualquer resumo propedéutico.

Sérgio Marcos de Moraes Pitombo
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