ASPECTOS DA APLICACAO DA PENA
NO ANTEPROJETO DE REFORMA DO
CODIGO PENAL

Francisco de Assis Toledo

1. Culpabilidade e pena. Antinomia entre o fato e o agente. 2. O arbitrium judicis no Cédigo de’
40. 3. O anteprojeto de 1981. 4. Exclusao da continuidade delitiva em crimes com violéncia a
pessoa. Bens personalissimos? 5. Conclusao.

1, Neo direito penal da culpabilidade, a pena criminal nido sé depende
da culpa do agente como também deve medir-se pelo grau ou intensidade
dessa culpa. Os problemas que essa afirmacéo implica ndo sdo poucos nem
facilmente solucionaveis, E que as opiniGes sobre o conteiido e a esséncia
da culpabilidade continuam controvertidas, nio oferecendo perspectivas de
um final pacifico.

Nessa 4rea, o que mais se pode fazer é assinalar a tendéncia que se
apresenta dominante em determinado momento histérico, no émbito de
uma certa cultura,

* subprocurador geral da repitbiica
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Em trabalho publicado na Eciclopédia Saraiva do Direito (v. “Culpa-
Yilidade de Autor”), escrevemos o seguinte:

‘O direito penal moderno é, basicamente, um direito penal do fato.
Esta construido sobre o fato-do-agente e ndo sobre o agente-do-fa-
to. Demonstra a veracidade dessa afirmagdc a estrutura da grande
maioria dos tipos penais que, segundo as exigéncias do principio

- nullum crimen, nulla poena sine lege, descrevem um modelo de con-
duta proibida e ndo um tipo criminoldgico de autor. As excegoes
sdp raras (rufianismo, vadiagem, etc.) e, pois, ndo infirmam a re-
gra'.

¢ ., ..

Nesse mesmo trabalho, apds estudar as virias correntes que, em
sentido contrario, procuram fundamentar a culpabilidade nac no fato mas
Do que o ‘‘agente €’’, no seu modo de ser, na sua personalidade, acentua-
mos:

““Pode-se, pois, afirmar que a ‘'salvagiio’ do juizo de culpabilidade
esta precisamente na ‘‘culpa do ato”” e ndo na Lebensfithrungsschuld
{culpa pela condugdo de vida), em qualquer das suas modalidades,
ou variagbes: *‘culpa do agente’’, *‘do carater”’, ou ‘‘da personali-
dade™’ (Tdter-, Charakter-, Persinlichkeitsschuld).

Seria, todavia, um erro oposto supor que a “culpabilidade do ato
isolado’ (Einzeltatsschuld) deva desconsiderar ou colocar totalmente
entre parénteses a pessoa agente.

Jescheck ressalta a necessidade de se procurar compatibilizar am-
bas as concepgdes em luta, dando-se, nio obstante, a prevaléncia
para a culpabilidade do fato, a saber: “O niicleo do conceito de
culpa sé pode ser a culpabilidade pelo fato isolado. Todavia, o di-
‘reito penal precisa frequentemente ter em conta a culpabilidade do
agente. Por isso é que o nosso direito (refere-se o autor 3 reforma
penal alemd) prescreveu, especialmente em trés importantes dispo-
sitivos, se tome em consideragdo a “‘personalidade total” (Gesamt-
persinlichkeit). uma vez, na dosimetria da pena...: outra, no regula-
mento da reincidéncia...; finalmente, ao punir o erro de proibigdo
culposo (evitavel) com a atenuagio da pena do dolo. (Lekrbuch, 22
ed., p. 317).”

Isso revela-nos que, na Europa Qcidental e entre os povos que rece-
bem influéncia do pensamento nela dominante, predomina a idéia de culpa-
bilidade construida sobre o que restou das escolas classica e positiva: ma-
nipula-se, da primeira, um conceito abstrato de crime e, da segunda, reco-
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lhe-se a preocupagiao com a pessoa do delinquente. Ora afasta-se dos pos-
tulados da escola classica para considerar, em determinado momento, o a-
gente com toda a sua carga bio-psiquico-social; ora distancia-se dos princi-
pios da escola positiva para apoiar-se, em instante anterior. numa abstra-
¢ao de que ndo se desvincula jamais — o fato isolado do agente, ou me-
lhor, o crime cometido. :

Embora essa colocagido possa parecer contraditéria, resulta ela de
uma necessidade pratica inarredavel: de um lado, quer-se assegurar a fun-
¢ao de garantia do tipo legal de crime, de sorte que ninguém sofra puni-
¢d0 nao prevista em lei ou desproporcionada ao fato cometido, isoladamen-
te considerado; de outro, pretende-se extrair consequéncias de uma realida-
de, de ha muito revelada, e assim descrita por Radbruch: *'A vida e o ho-
mem ndo sdo formados por atos isolados, como o mar nao € formado pelas
diferentes vagas que o percorrem. Uma e outra coisa sao, pelo contrario,
totalidades, e as suas diferentes agdes ou aspectos nao passam de movi-
mentos dum todo uno e indivisivel que reciprocamente se compenetram’’,
{Filosofta do Direito, trad. portuguesa, p. 211).

Para que o direito penal nio fique condenade a *‘sé poder ver as ar-
vores e jamais a floresta’, torna-se, pois, inafastavel ter que abrigar em
séu interior esta antinomia: deve operar com o fato isolado do agente (a
figura abstrata do crime) mas nio pode, igualmente, esquecer a realidade
concreta do proprio agente. A primeira exigéncia uniformiza, no tipo, um
niimero indeterminado de condutas ilicitas, erigidas em espécies de certo
género; a segunda realga a profunda desigualdade existente entre os crimes
da vida real, embora da mesma espécie ou aparentemente idénticos. Isso
conduz ao seguinte: todos os fatos que possam classificar-se como homici-
dio simples serdo o crime do art. 121 do CP, mas nenhum deles, mesmo
nessa hipétese, sera idéntico ao outro, pois estara irremediavelmente mar-
cado pelas peculiaridades inerentes ao agente que o realizou.

Dessa antinomia insuperdvel, decorrem importantes consequéncias
para o direito penal que, para ser uma verdadeira ciéncia pratica (ciéncia
do justo e do injusto), precisa pautar-se por um principio de equidade, ne-
cessita procurar dar a cada um o que é seu. Uma condenagao estereotipa-
da, ou seja, pena igual para agentes diferentes, pode ndo corresponder a
um ideal de justica. Exemplifique-se: se dois criminosos participam, em co-
autoria, do mesmo fato, um de bom comportamento mas induzido por cir-
cunstancias imponderdveis, outro de péssimos antecedentes, verdadeiro
profissional do crime, ndo serd justo puni-los de forma igual, embora o cri-
me, o fato tipico realizado, possa ser 0 mesmo. Mas também nao se deve
deixar de puni-los sé pelo crime que praticaram e dentro dos limites pre-
vistos em lei.
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A pena criminal deve, portanto, estar ajustada, a um sé tempo, ao
fato e ao agente. A garantia de que nenhum dos agentes sera punido de’
modo arbitrario e desproporcionado estid na abstragdo de um fato tipico a
que se vinculam determinadas sangdes; a diferenga que dard a medida de
Justi¢a das condenagoes desiguais para 0 mesmo fato estd nos agentes, ca.
da um com sua personalidade, com sua conduta de vida, com sua maior ou
menor capacidade de aceitagdo das regras dominantes no meio social e co-
munitario.

Dai a importincia de que se reveste, no dmbito da justica criminal, o
momento da aplicagzo da pena, posto ém destaque no Coddigo Penal como
um de seus tormentosos capitulos.

2. O legislador patrio, no Cadigo de 40, abolindo rigidos critérios da le-
gislagdo anterior, orientou-se corretamente ao regular o momento da aplica-
¢40 da pena, com ampliagio do arbitrium Judicis, delegando ao juiz o poder
de individualizar a pena tendo em vista o fato € a pessoa do condenado. E
0 que esti esclarecido nesta passagem da exposicdo de motivos do Minis-
tro Francisco Campos:

*...Neste particular, o projeto assume um sentido marcadamente
individualizador. O juiz, ao fixar a pena, ndo deve ter em conta so-
mente o fato criminoso, nas suas circunstincias objetivas e conse-
quéncias, mas também o delinquente, a sua personalidade, seus ante-
cedentes, a intensidade do dolo ou grau da culpa e os motivos de-
terminantes (art. 42). O réu teri de ser apreciado através de todos
os fatores, endogenos e exogenos, de sua individualidade mora] e
da maior ou menor intensidade da sua mens req oU da sua maior ou
menor desatengfo 4 disciplina social...”

(Item 24),

Nao obstante, preso as concepgées da €poca, ndo ousou esse mesmo
legislador desvincular-se totalmente de um rigido critério legalista ao esta-
belecer a presungdo de periculosidade, em certos casos, com a consequente
imposi¢do quase sempre automatica de medida de seguranca. O que, anu-
lando o arbitrio judicial, invalida, em grande parte, o “‘sentido individuali-
zador™ a que se refere o entdo Ministro da Justi¢a. Por outro lado, a possi-
bilidade de uma justa individualizagdo, referida 4 conduta ético-social e &
personalidade do agente, permaneceu muito limitada e comprometida, no
estatuto penal vigente, diante de um elenco estreito e inflexivel de penas,
vinculado a0.tipo legal de crime, que ndo deixa margem a op¢oes, 4lém da
quantificagio entre o minimo e o maximo fixados.
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Assim, por exemplo, na condenagio por crime de estelionato, o
resta a0 juiz a tarefa de concretizar a pena dentro dos limites estabelecidos
no art. 171 do CP.

O resultado desse mecanicismo deu como subprodutos, de um lado,
absolvigoes injustificadas, para afastar o rigorismo legal; de outro, uma
profusdo de condenagGes a penas privativas de liberdade nem sempre nhe-
cessérias, para desespero da administragdo de nossos estabelecimentos pri-
sionais ja superlotados.

A aplicagdo da pena, no Cddigo de 40, padece, portanto, de graves
males. A ampliagdo da suspensio condicional, introduzida no sistema pela
Lei 6.416/77, nio pode reputar-se uma solugdo, ja que no Brasil o instituto
do ‘‘sursis”’, tal como vem sendo utilizado na pritica judiciaria, nio se tem
revelado satisfatdrio ou, pelo menos, suficiente. Nao obstante, forgoso é
reconhecer que os males de que padece, entre nés, a aplicagdo da pena en-
contram sua causa imediata mernios nas regras estabelecidas nos arts. 42 a
56 do que na estrutura pouco engenhosa do préprio sistema de penas ado-
tado pelo Cédigo, que nio dd ao juiz ensejo para exercer o amplo arbitrio
que, nesse mesmo Codigo, se lhe quis conferir. Deu-se-lhe o poder de es-
colha, mas pouco ou quase nada o que escolher.

3. Dentro desse quadro, qualguer reforma penal que pretendesse real-
mente ampliar 0 arbitrium judicis, para assumir um ‘‘sentido marcadamente
individualizador”, deveria preocupar-se menos com as regras sobre a apli-
cacdo da pena, que podem. ser reputadas boas, do que com o proprio elen-
€0 tradicional das penas, neste introduzindo modificagdes substanciais.

Essa a razdo pela qual 4 Comissfio incumbida de elaborar o antepro-
jeto de reforma da Parte Geral, apds instituir um inteiramente novo e bem
mais flexivel sistema de penas, nio encontrou muito o que inovar no Cap.
I1I Yart. 59 a 76) do anteprojeto, que reproduz, com algumas alteragdes, a
rqaior parte das regras contidas no Cap. II, Tit. V (art. 42 a 56), do Cadigo
vigente,

A grande novidade do anteprojeto, nesse particular, consiste, pois,
na projecdo que necessariamente terio sobre o capitulo da aplicagdo da pe-
na as normas e os principios da nova Parte Geral como um todo, oferecen-
do ao juiz criminal gama bem mais extensa e variada de opgdes. O resulta-
do imediato dessa projegdo serd a renovada eficacia que irfio adquirir nos
dispositivos dos arts, 42 a 56 do velho estatuto penal.

Assim, tomando o mesmo exemplo inicial do estelionato, teremos,
diante do anteprojeto, na hipétese de reparago do dano {(art. 16), as se-
guintes possibilidades: '



104 R. Fac. Dir. UFG, 5{1-2), jan/dez. 1981,

a) condenacdo as penas cominadas, nos moldes tradicichais, se
tanto for exigido pelas circunstincias do fato ¢ pelas peculiani-
dades e antecedentes do agente;

b) redugao dessas penas de um a dois tergos, se for essa a methor
solugdo; :

¢) aplicacdo somente da pena de multa-penitenciaria, caso se re-
pute isso suficiente; _

d) aplicagdo de penas restritivas de direitos, cumuladas ou nio
com multa, se assim se entender necessario e suficiente para a
reprovacao e prevengao do crime.

O que, no sistema vigente, peca por um rigido automatismo, no do
anteprojeto abre-se em leque com uma variada possibilidade de escolha e
de combinagdes, permitindo ao juiz ajustar a condenagio niac a uma ima-
gem abstrata de criminoso mas a este individuo, nesta situagao, com seus
problemas, virtudes e defeitos.

Exsurge, pois, no direito penal brasileiro, pela primeira vez, um ver-
dadeiro sentido individualizador da pena que se inspira nao sé ne fato cri-
minoso, isoladamente considerado, mas também em todo um complexo de
fatores caractersticos do agente desse fato, definidores de uma determina-
da pena criminal para o caso concreto. A composigdo da lide, no dmbito
processual penal, assume renovado aspecto substancial: o -Estado exerce
sua pretensao punitiva; o agente do crime sofre a censura que merece por
uma agdo ou omissdo que nido se desliga de uma certa conduta de vida;
a vitima fica atendida em sua justa pretensdo de ver seu patriménio recons-
tituido. Enfim, o equilibrio da ordem juridica se restabelece.

Nio se deve, portanto, examinar o anteprojeio de 1981 em suas par-
tes isoladas, sob pena de ndo se atingir o novo significado que nele adgui-
rem normas que sO na aparéncia permaneceram idénticas as do estatuto de
1940. Uma demonstragdo disso pode ser obtida através do exame do trata-
mento dado ao crime continuado,

4, O art. 51, §2°, do Cédigo de 40 foi reproduzido integralmente no art.
71 do anteprojeto. A novidade estd no paragrafo Gnico deste dltimo, redigi-
do como segue: ‘‘Néao se reconhece crime continuado na hipétese dos deli-
tos previstos nos artigos 121, 157, 158, 159, seus paragrafos, e 213.”

O objetive dessa ressalva foi excluir o beneficio da pena 1nica, de-
corrente do reconhecimento da continuidade delitiva, em certos crimes co-
metidos com grave ameaga ou violéncia & pessoa, que infestam presente-
mente os centros urbanos. Mitigam todavia, esse preceito as normas dos
arts. 75, 8§, e 83,
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Tal providéncia tornou-se necessaria diante da extingdo da medida
de seguranca para o imputavel € de outras inovagdes adotadas pela refor-
ma.

Dentre 0s que tém enderegado criticas a essa iNOvVagao. uns Concor-
dam, em principiwo. com a orientagao do anteprojeto mas sugerem que, em
vez do casuismo adotado, se excluam genericamente os crimes que ofen-
dam “‘bens personalissimos’’. Qutros, mais radicais. preferem o Cédigo de
40. sugerindo. pura e simplesmente, a supressao do paragrafo em exame.

Reconhecemos que a redagio do pardgrafo do art. 71 pode nio estar
perfeita, principalmente no.que diz respeito ao rol de crimes nele inserido.
E muito provivel que a Comissio, na revisio final, venha, com meu apoio,
a reformular esse rol, além de permitir a continuidade quando a vitima for
a mesma. Nao obstante, defendemos, em principio, a orientagdo do ante-
projeto, quanto a inclusdo dessa ressalva, por duas razdes de ordem préti-
ca.

Primeira. O conceito de “*bem juridico personalissimo’’, adotado pela
doutrina e jurisprudéncia alemas, ndo nos parece satisfatorio, diante da ex-
periéncia brasileira. Alcangaria, por exemplo, os crimes contra a honra (in-
juria, difamagdo e calinia) e deixaria de abranger o crime de roubo, con-
forme tem admitido nossa jurisprudéncia. Se a continuidade delitiva visa e-
vitar as consequéncias indesejaveis da soma de penas, no caso de varias a-
¢Oes criminosas. ndo vemos razdo para que isso se faca com o roubo a
mdo armada € ndo no caso de uma série de ofensas a honra contra vitimas
diferentes. A ser assim. uma dizia de palavras impensadas poderdo acarre-
tar condengao mais elevada do que uma série de roubos gravissimos. Se-
ra isso razoavelmenie aceitavel?

Por outro lado. trata-se de uma expressao pouco precisa e discutivel,
pois. conforme notou Welzel. na lesdao de bens juridicos personalissimos ha
sempre € ao mesmo tempo Uma lesao a coletividade (Das Deutsche Strafe-
recht, 112 ed., p. 228), o que lhes retira o carater de '“personalissimos’”

Segunda- A supressao do paragrafo do anteprojeto, com a conse-
quente manutengao do texto do Cédigo de 40. nao resolve o problema que
Ja existe. de fato e de direito, em nossa jurisprudéncia. apesar do texto do
Codigo de 40,

E muito conhecida a celeuma que sc estabeleceu. entre nds, a res-
peito da continuidade delitiva em crimes de homicidios. lesdes corporais.
estupro. roubo e outros. Predomina. presentemente, na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal a seguinte orientagao ou tendéncia;

a) nao se admite crime continuado em delitos de homicidio (RTJ
94/929, 95/424); )

b) idem, em delitos de lesdes corporais contra vitimas giferentes
(RECr. 89.085);
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¢) idem,em delitos de estupro ¢ atentado violento ao pudor, idem de.

" roubo (RTJ 91/1358);

d) admite-se crime continuado em delitos de roubo (RTJ 91/938)
contra vitimas diferentes.

Sendo o roubo um delito complexo, que envolve leses corporais ou
grave ameaca d vwda ou a integridade fisica da vitima (bens personalissi-
mos), NA0 Vemos COomo se possa construir alguma doutrina sobre a orienta-
¢do jurisprudencial que al esta e se erigiuv precisamente sobre o texto do
Coddigo vigente. A orientagdo adotada no anteprojeto sd implicara, em rela-,
¢A0 a0 que ja existe, na exclusio também do crime de roubo, do que resul-
tara poder-se afirmar — se isso ocorrer — que, no direito brasileiro, nio
sera admitida a ficgdo da continuidade delitiva para certos crimes, expres-
sos em lei, cometidos com violéncia ou grave ameaca & pessoa, salvo
quando se trate da mesma vitima.

A fundamentagio dessa nova orientagdo pode ser encontrada na
mesma de Politica Criminal que deu origem a criagdo do crime continuado.
Com efeito, a figura do crime continvado é uma ficgdo elaborada pelos pra-
ticos da Idade Média para evitar o exagero da pena de morte a quem tives-
se cometido trés furtos, ainda que de pequeno valor. (Bettiol, Diritto Pena-
le, 9% ed., p. 608). No Brasil, a extensdo da continuidade delitiva ao crime
de roubo encontraria explicagdo, ao que tude indica, no esfor¢o para evitar
uma espécie de ilegal condenacdo a prisdo perpétua, pois a isso conduzem,
indiretamente, as inimeras condenagbes medidas de seguranga, aplicadas ac la-
drio profissional, apesar da proibigdo de prisao perpétua contida no art. 153,
§ 11, da Constitui¢ao. O anteprojeto, porém, corrige ¢ssa anomalia do siste-
ma, por outra via, através de medidas mais simples e diretas, a sabe

' 4} extingue a medida de seguranga para o imputavel;
. by unifica em, no maximo, trinta anos todas as penas aplicadas ao.
_ mesmo agente (art: 75 e §§);
c) admite o livramento condicidnal, apds cumprimento de metade
da pena unificada (art. 83, 1I);
d; submete a execugao da pena a regimes progressivos (fechado,
semi-aberto e aberto), a serem percorridos pelo condenado, em
fungdo de sen proprio mérito.

Diante de tais beneficios, que dao efetividade a proibigdo constitu-
cional de prisdo perpétua ¢ que permitem ao ¢ondenado a pepa méxima, se
fizer jus, adquirir a liberdade em quitize anos, a mesma razdo pratica de
Politica Criminal que pesou para a construgao da continvidade delitiva, a-
tua, agora em sentido inverso, para a parcial apollcdo dessa ficgao, com o
propodsito de evitar que perigosos delinquentes, autores de varios roubos &
mao armada, sejam automaticamente postos em liberdade, sem estarem aptos
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para tanto, com pouco mais de trée apox de prisdo. O que &, também, um
exagero.

Examine-se o seguinte exemplb

Ticio comete dez crimes de roubo 4 méo armada, no espago de trés
dias, na cidade de Sao Paulo (fato muito comum), contra vitimas diferen-
tes, empregando sempre o0 mesmo modus operandi.

No sistema do Cddigo de 40 e de acordo com a jurisprudéncia domi-
nante, podera sofrer por todos esses delitos gravissimos a pena de, no mi-
nimo, & anos, 2 meses e 20 dias de reclusdo (4 anos, mais um tergo, mais
um sexto). Como, entretanto, € previsivel, na hipdtese, a imposi¢io de me-
dida de seguranga detentiva de, no minimo, dois anos, a privagio da liber-
dade de Ticio, embora estabelecida em oito anos e alguns meses, podera
perpetuar-se, se o3 exames de cessagdo de periculosidade apresentarem re-
sultados desfavoraveis. Ticio podera ficar preso durante 9, 12, 15 anos, ou
até indefinidamente.

No sistema do anteprojeto, nesse mesmo exemplo, a pena unificada
de Ticio sera de, no mdximo, trinta anos, com possibilidade de livramento
condicional depois de quinze anos. E ndo se perpetuara jamais, dada a ine-
xisténcia de medida de seguranca.

Se, todavia, extirparmos do anteprojeto o paragrafo anico do art. 71,
Ticio, mesmo condenado por dez assaltos & mdo armada, podera adquirir a
liberdade com pouco mais de trés anos ou, automaticamente, depois de
cumprir seis anos, dois meses ¢ vinte dias. O que nos parece desaconsetha-
vel para um profissional do crime violento, provavelmente irrecuperdvel ou
de dificil recuperagao. ,

A Politica Criminal opera, agora, nio mais para evitar & for(;a apos o
terceiro furto ou para evitar a prisio perpétua depois de uma série de rou-
bos — coisas ja solucionadas — mas, em evidente sentido mverso, para
impedir que um delinquente profissional retorne prematuramente para a co-
munidade dos homens livres a fim de cometer novos crimes, quica ainda
mais graves.

O que foi dito demonstra que, no anteprojeto de 1981, o crime con-
tinuado nao pode ser visto de modo isolado, com abstragio das demais i-
novagoes que sobre ele repercutem diretamente, como se estivéssemos a-
crescentando, pura e simplesmente, um paragrafo (o do art. 71) ao disposi-
tivo do art. 51 do Codigo de 40.

E necessario — repita-se — examinar as inovagdes do antepro_]elo,
bem como os artigos do Cédigo de 40 nele reproduzidos, com uma nova 0-
tica, isto é, como algo novo que, em um sistema totalmente diferente, sO
pode adgquirir significado muito diverso daquele que tinha no Coédigo refor-
mado.
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Do contrario, correr-se-a o risco de surpresas e de perplexidades na
aplicagdo pratica da nova lei penal, se a reforma em estudo vier a merecer
a esperada aprovacgao do Executivo € do Legislativo,

A tarefa de reforma de um cddigo exige esse esforgo imaginativo,
para evitar tais surpresas e perplexidades futuras.

5. Em conclusio: no capitulo da aplicagdo da pena, o anteprojeto con-
tém ndo muitas alteragdes. Trata-se, todavia, de um capitulo que, no con-
texto da Parte Geral, adquire vigor e sentido inteiramente diversos dague-
les que possuia no estatuto penal reformado. Suas mais importantes inova-
¢oes resultam, antes e principalmente, da modificacao do mecanismo inter-
no de atuagao das normas gue o compdem, por efeito de incidéncia da re-
forma como um todo, com a institucionalizacio de um sistema essencial-
mente diferente do anterior, '

Quem ndo perceber isso, quem pretender ler os dispositivos do ante-
projeto com o mesmo pensamento formado em quarenta anos de repetidas
leituras do Cddigo de 40, esse, certamente, nio tera ainda compreendido a
velha licdo de Celso, segundo a qual “scire leges non hoc est verba earum te-
nere, sed vim ac postetatem’ . (Digesto, 1, 3, 17),
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