Exposicao de motivos n° 211

Caodigo penal

Ex.mo Sr. Presidente da Republica,

1. Datam de mais de vinte anos as tentativas
de elaboragdo do novo Cddigo penal. Por incumbén-
cia do governo federal, jA em 1963 o professor Nél-
son Hungria apresentava o anteprojeto de sua au-
toria, ligando-se, pela segunda vez, a reforma de
nossa legislacado penal.

2. Submetido ao ciclo de conferéncias e de-
bates do Instituto Latino-Americano de Criminolo-
9'a, realizado em Sado Paulo, e a estudos promovi-
dos pela Ordem dos Advogados do Brasil e Facul-
dades de Direito, foi objeto de numerosas propos-
tas de alteracdo, distinguindo-se o debate pela am-
plitude das contribui¢cdes oferecidas. Um ano depois,
designou o entdo ministro Milton Campos a comis-
sdo revisora do anteprojeto, composta dos profes-
sores Nélson Hungria, Anibal Bruno e Heleno Clau-
dio Fragoso. A comissao incorporou ao texto nume-
rosas sugestdes, reelaborando-o0 em sua quase in-
teireza, mas a conclusdo ndo chegou a ser divulga-
da. A reforma foi retomada pelo ministro Luiz An-
ténio da Gama e Silva, que em face do longo e efi-
ciente trabalho de elaboragéo ja realizado submeteu
0 anteprojeto a reviséo final, por comisséo composta
dos professores Benjamin Moraes Filho, Heleno
Cjaudio Fragoso e Ivo D'Aquino. Nessa Ultima revi-
sdo punha-se em relevo a necessidade de compati-
bilizar o anteprojeto do Cédigo penal com o do Co-
digo penal militar, também em elaboracédo. Final-
mente, a 21 de outubro de 1969, o ministro Luiz An-
tébnio da Gama e Silva encaminhou aos ministros mi-
jares, entdo no exercicio da chefia do Poder Exe-
cutivo, o texto do Projeto de Cddigo penal, conver-
tido em lei pelo decreto-lei n? 1.004, da mesma da-
ta. Segundo o artigo 407, entraria 0 novo Codigo pe-
ndl em vigor no dia 1o de janeiro de 1970.

3. No governo do presidente Emilio Médici, o
ministro Alfredo Buzaid anuiu a conveniéncia de en-
trarem simultaneamente em vigor o Codigo penal,
0 Cdédigo de processo penal e a Lei de Execugao Pe-
nal, como pressuposto de eficacia da justiga crimi-
nal. Ao Cdédigo penal, ja editado, juntar-se-iam os
dois outros diplomas, cujos anteprojetos se encon-
travam em elaborag&o. Era a reforma do sistema pe-
nal brasileiro, pela modernizagdo de suas leis cons-
titutivas, que no interesse da seguranca dos cidaddos
e da estabilidade dos direitos entdo se intentava. Essa
a razdo das leis proteladoras da vigéncia do Cédigo
penal, dai por diante editadas. A partir da lei n°
5.573, de lode dezembro de 1969, que remeteu para
10 de agosto de 1970 o inicio da vigéncia em apre-
¢o, seis diplomas legais, uns inovadores, outros pro-
telatorios foram impelindo para diante a entrada em
vigor do Cddigo penal de 1969.

4. Processara-se, entrementes, salutar renova-
¢do das leis penais e processuais vigentes. Enquan-
to adiada a entrada em vigor do Cddigo penal de
1969, o governo do presidente Ernesto Geisel, sen-
do ministro da Justica o Dr. Armando Falcdo, en-
caminhou ao Congresso Nacional o projeto de lei n°
2, de 22 de fevereiro de 1977, destinado a alterar dis-
positivos do Cdédigo penal de 1940, do Cdédigo de
processo penal e da Lei das Contravengfes Penais.
Coincidiam as alteragdes propostas, em parte rele-
vante, com as recomendac¢fes da comissdo parla-
mentar de inquérito instituida em 1975 na Camara
dos Deputados, referentes a administragdo da jus-
tica criminal e & urgente reavaliagéo dos critérios de
aplicacdo e execuc¢do da pena privativa da liberda-
de. Adaptado a positiva e ampla contribuicdo do
Congresso Nacional, o projeto transformou-se na lei
n° 6.416, de 24 de maio de 1977, responsavel pelo
ajustamento de importantes setores da execucgéo pe-



nal a realidade social contemporanea. Foram tais as
solugBes por ela adotadas que pela mensagem n°
78, de 30 de agosto de 1978, o presidente Ernesto
Geisel, sendo ainda ministro da Justica o Dr. Arman-
do Falcdo, encaminhou ao Congresso Nacional o
projeto de lei que revogava o Codigo penal de 1969
Apoiava-se a mensagem, entre razdes outras, no fa-
to de que o Cadigo penal de 1940, nas passagens
reformuladas, se tornara "mais atualizado do que o
vacante". O projeto foi transformado na lei n° 6.578,
de 11 de outubro de 1978, que revogou o Codigo pe-
nal e as leis n°s 6.016, de 31 de dezembro de 1973

e 6.063, de 27 de junho de 1974, que haviam par-
cialmente modificado.

5. Apesar desses inegaveis aperfeicoamentos
a legislagcao penal continua inadequada as exigén-
cias da sociedade brasileira. A pressdo dos indices
de criminalidade e suas novas espécies, a constan-
cia da medida repressiva como resposta basica ao
delito, a rejeicdo social dos apenados e seus refle-
X0Ss no incremento da reincidéncia, a sofisticagédo
tecnologica, que altera a fisionomia da criminalida-
de contemporénea, sdo fatores que exigem o apri-
moramento dos instrumentos juridicos de conten-
¢do do crime, ainda os mesmos concebidos pelos
juristas na primeira metade do século.

6. Essa, em sintese, a razao pela qual institui
no Ministério da Justica comissdes de juristas incum-
bidas de estudar a legislagdo penal e de conceber as
reformas necessarias. Do longo e dedicado trabalho
dos componentes dessas comissdes resultaram trés
anteprojetos: o da Parte Geral do Cédigo penal o
do Codigo de processo penal e o da Lei de Excecu-

) .m t°dos amP|a™ente divulgados e
debatidos em simposios e congressos. Para analisar
es criticas e sugestdes oferecidas por especialistas
e instituicBes, constitui as comissdes revisoras que
reexaminaram os referidos anteprojetos e neles in-
troduziram as altera¢des julgadas convenientes Des-
se abrangente e patridtico trabalho participaram na
fase de elaboracéo, os professores Francisco de As
sis Toledo, presidente da comissdo, Francisco de As-
sis Serrano Neves, Ricardo Antunes Andreucci, Mi-
guel Reale Junior, Hélio Fonseca, Rogério Lauria
Tucci e René Ariel Dotti, na segunda fase, destina-
da a revisdo dos textos e incorporagdo do material

AssfeTo?erioSdebaf ' professores Francisco de
Sanisfiri; T °r?enadO,r da comissdao, Dinio de
Junior Leonardo Lopes e Miguel Reale

fnrm7HaDDIbf raon0S remeter a fase posterior a re-
debatidas nupst~spec'f! do Cddigo, quando serdo

zamn I’ié) N Ghe .{emi as' al9umas de nature-
a moral € religiosa.”Muitas das concepgoes que mo-

delaram o elenco de delitos modificaram-se ao ton-
go do tempo, alterando os padrbes de conduta, o

que importard em possivel descriminalizagdo. Ppr
outro lado, o avanco cientifico e tecnoldgico imp&e
a inser¢do, na esfera punitiva, de condutas lesivas
ao interesse social, como versdes novas da ativida-
de econdmica e financeira ou de atividades preda-
térias da natureza.

8. A precedéncia dada a reforma da Parte Ge-
ral do Cédigo, a semelhanca do que se tem feito em
outros paises, antecipa a adogdo de nova politica cri-
minal e possibilita a implementagéo das reform as do
sistema sem suscitar questdes de ordem pratica.

Da aplicagcao da lei penal

9. Na aplicacé@o da lei penal no tempo, o pro-
jeto permanece fiel ao critério da lei mais benigna-
Amplia, porém, as hipéteses contempladas na legis-
lacdo vigente, para abranger a garantia assegurada
no artigo 153, § 16, da Constituicdo da fiepubhcs-
Resguarda-se, assim, a aplicacdo da iex mitior o
qualquer carater restritivo, no tocante ao crime e
pena.

10. Define o projeto, nos artigos 40 e 60, res-
pectivamente, o tempo e o lugar do crime, ab?°
vendo, no caso, a contribuicdo do Cédigo de 1$° <
consagrada na doutrina.

11. Na aplicacdo da lei penal no espaco, o pro
jeto torna mais precisas as disposi¢6es, de formai
suprir, em funcdo dos casos ocorrentes, as omisso
do Codigo de 1940.

Do crime

12. Pareceu-nos inconveniente manter a deig
nicéo de causa no dispositivo pertinente a relagio
causalidade, quando ainda discrepantes as teori
e conseqlentemente imprecisa a doutrina s0"re
exatiddo do conceito. Pos-se, portanto, em re'eV.Q
a acdo e aomissdo como as duas formas basicas
comportamento humano. Se o crime consiste e
uma agdo humana, positiva ou negativa (nulum c
men sine actione), o destinatario da norma pena *
todo aquele que realiza a ag&o proibida ou omll-
acdo determinada, desde que, em face das circu
téncias, lhe incumba o dever de praticar o ato
abster-se de fazé-lo.

13. No artigo 13, §20, cuida o projeto dos des®
tinatarios, em concreto, das normas preceptivas,
bordinadas a prévia existéncia de um dever de ag *
Ao introduzir o conceito de omissao relevante, e
extremar, no texto da lei, as hipteses em que
ra presente o dever de agir, estabelece-se a or-
identificac@o dos sujeitos a que se destinam as\?
mas preceptivas. Fica dirimida a ddvida relativa3
perveniéncia de causa independente, com a m

Blara



s8o, no texto do § lodo artigo 13, da palavra relati-

vamente. "Se acausa superveniens", destaca Nél-

son Hungria, "se incumbe sozinha do resultado, e

ndo tem ligagdo alguma, nem mesmo ideoldgica,

com a acdo ou omisséo, esta passa a ser, no tocan-

te ao resultado, uma 'ndo-causa.' (Comentarios, V.
tomo I, 5ed., 1978, p. 76).

14. Foram mantidos, nos artigos 14, 15, 17 e
18. as mesmas regras do Codigo atual, constantes,
respectivamente, dos artigos 12, 13, 14 e 15, relati-
vas aos conceitos de crime consumado e tentado,
de desisténcia voluntaria e arrependimento eficaz, de
Qirne impossivel, de dolo e culpa stricto sensu.

15. O projeto mantém a obrigatoriedade de re-
acdo de pena, na tentativa (artigo 14, paragrafo
unico), e cria a figura do arrependimento posterior
a consumacdo do crime como causa igualmente
°brigatéria de redugdo de pena. Essa inovagao cons-
l|tui providéncia de politica criminal e é instituida me-
pos em favor do agente do crime do que da vitima.
Objetiva-se, com ela, instituir um estimulo a repara-
?a0 do dano, nos crimes cometidos "sem violéncia
°u grave ameaca a pessoa".

16. Retoma o projeto, no artigo 19, o princi-
P'* da culpabilidade, nos denominados crimes qua-
"icados pelo resultado, que o Cddigo vigente sub-
meteu a injustificada responsabilidade objetiva. A re-
9ra se estende a todas as causas de aumento situa-

das no desdobramento causal da acao.

17. E, todavia, no tratamento do erro que o
Pr[ncipio nullum crimen sine culpa vai aflorar com to-
d° o vigor no direito legislado brasileiro. Com efei-
to- acolhe o projeto, nos artigos 20 e 21, as duas for-
cas basicas de erro construidas pela dogmética ale-
Aa: erro sobre elementos do tipo (Tatbestandsirr-
[i-M e erro sobre a ilicitude do fato (Verbotsirrtum).
Uefiniu-se a evitabilidade do erro em fungéo da cons-
~encia potencial da ilicitude (paragrafo Unico do ar-
'9° 21), mantendo-se no tocante as descriminan-
es Putativas a tradicdo brasileira, que admite a for
a culposa, em sintonia com a denominacao 'teo-

limitada da culpabilidade'. (Culpabilidade e a pra-
gmatica do erro juridico penal, de Francisco de As-
Ss Toledo, in Revista Tribunais 517/251).

18. O principio da culpabilidade estende-se, as-
Sirt], a todo o projeto. Aboliu-se a medida de segu-
[anCa para o imputavel. Diversificou-se o tratamen-
to dos participes, no concurso de pessoas. Admitiu-
p aescusabilidade da falta de consciéncia da ilici-
tede. Eliminaram-se os residuos de responsabilida-
objetiva, principalmente nos denominados crimes
Aualificados pelo resultado.

, 19. Repete o projeto as normas do Codigo de
A0, pertinentes as denominadas 'descriminantes

putativas'. Ajusta-se, assim, o projeto a teoria limi-
tada da culpabilidade, que distingue o erro inciden-
te sobre os pressupostos faticos de uma causa de
justificacdo do que incide sobre a norma permissi-
va. Tal como no Cddigo vigente, admite-se nessa
area a figura culposa (artigo 17, § 10).

20. Executando o acerto da redacéo do artigo
22, no qual se substitui a palavra 'crime' por 'fato’,
mantém-se 0s preceitos concernentes ao erro deter-
minado por terceiro, ao erro sobre a pessoa, a coa-
¢éo irresistivel e & obediéncia hierarquica.

21. Permanecem as mesmas, e com o trata-
mento que lhes deu o Cdédigo vigente, as causas de
exclusdo da ilicitude. A inovagéo esta contida no
artigo 23, que estende o excesso punivel, antes res-
trito a legitima defesa, a todas as causas de justifi-
cagéo .

Da imputabilidade penal

22. Além das corre¢Oes terminolégicas neces-
sarias, prevé o projeto, no paragrafo Unico, in fine,
do artigo 26, o sistema vicariante para o semi-
imputavel, como conseqliéncia légica da extingédo da
medida de seguranga para o imputavel. Nos casos
fronteiricos em que predominar o quadro mérbido,
optard o juiz pela medida de seguranca. Na hip6te-
se oposta, pela pena reduzida. Adotada, porém, a
medida de seguranca, dela se extrairdo todas as con-
seqiiéncias, passando o agente a condicao de inim-
putavel e, portanto, submetido as regras do titulo VI,
onde se situa o artigo 98, objeto da remisséo conti-
da no mencionado paragrafo Unico do artigo 26.

23. Manteve o projeto a inimputabilidade pe-
nal a0 menor de dezoito anos. Trata-se de opcao
apoiada em critérios de politica criminal. Os que pre-
conizam a reducéo do limite, sob a justificativa da
criminalidade crescente, que a cada dia recruta maior
numero de menores, ndo consideram a circunstan-
cia de que o menor, ser ainda incompleto, é natu-
ralmente anti-social na medida em que néo é socia-
lizado ou instruido. O reajustamento do processo de
formacao do carater deve ser cometido a educagao,
ndo a pena criminal. De resto, com a legislacao de
menores recentemente editada, dispde o Estado dos
instrumentos necessarios ao afastamento do jovem
delinqgiiente, menor de dezoito anos, do convivio so-
cial, sem sua necessaria submissdo ao tratamento
do delinqliiente adulto, expondo-o a contaminagao
carceraria.

24. Permanecem integros, tal como redigidos
no Codigo vigente, os preceitos sobre paixdo, emo-
¢do e embriaguez. As correc¢des terminolégicas in-
troduzidas néo lhes alteram o sentido e o alcance e
se destinam a conjugéa-los com disposi¢des outras,
do novo texto.



Do concurso de pessoas

25. Ao reformular o titulo IV, adotou-se a de-
nominacao "Do concurso de pessoas”, decerto mais
abrangente, ja que a co-autoria ndo esgota as hip6-
teses do concursus delinquentium. 0 Codigo de
1940 rompeu a tradigdo originaria do Codigo crimi-
nal do Império, e adotou nesse particular a teoria uni-
taria ou monistica do Cédigo italiano, como corola-
rio da teoria da equivaléncia das causas (Exposi¢ao
de motivos do ministro Francisco Campos, item 22).
Sem completo retorno a experiéncia passada, curva-
se contudo o projeto aos criticos dessa teoria, ao op-
tar, na parte final do artigo 29, e em seus dois para-
grafos, por regras precisas que distinguem a auto-
ria da participacdo. Distingédo, alias, reclamada com
elogliéncia pela doutrina, em face de decisbes reco-
nhecidamente injustas.

Das penas

26. Uma politica criminal orientada no sentido
de proteger a sociedade tera de restringir a pena pri-
vativa da liberdade aos casos de reconhecida neces-
sidade, como meio eficaz de impedir a agdo crimi-
ndgena cada vez maior do céarcere. Essa filosofia im-
porta obviamente na busca de sancdes outras para
delinqlientes sem periculosidade ou crimes menos
graves. N&o se trata de combater ou condenar a pe-
na privativa da liberdade como resposta penal basi-
ca ao delito. Tal como no Brasil, a pena de prisdo
se encontra no @&mago dos sistemas penais de todo
o mundo. O que por ora se discute é a sua limita-
¢do aos casos de reconhecida necessidade.

27. As criticas que em todos os paises se tém
feito a pena privativa da liberdade fundamentam-se
em fatos de crescente importancia social, tais como
o tipo de tratamento penal freqlientemente inade-
guado e quase sempre pernicioso, a inutilidade dos
métodos até agora empregados no tratamento de
deliguentes habituais e multi-reincidentes, os eleva-
dos custos da construcado e manutencao dos esta-
belecimentos penais, as conseqiiéncias maléficas
para os infratores primérios, ocasionais ou respon-
saveis por delitos de pequena significagdo, sujeitos,
na intimidade do carcere, a sevicias, corrupgao e per-
da paulatina da aptiddo para o trabalho.

28. Esse questionamento da privacdo da liber-
dade tem levado penalistas de numerosos paises e
a prépria Organizacdo das Nacdes Unidas a uma
‘procura mundial' de solu¢des alternativas para os
infratores que ndo ponham em risco a paz e a segu-
ranca da sociedade.

29. Com o ambivalente propésito de aperfei-
¢oar a pena de prisdo, quando necessaria, e de
substitui-la, quando aconselhavel, por formas diver-

sas de sancdo criminal, dotadas de eficiente poder
corretivo, adotou o projeto novo elenco de penas.
Fé-lo contudo, de maneira cautelosa, como convém
atoda experiéncia pioneira nessa area. Por essa ra-
z&0, 0 projeto situa as novas penas na faixa ora re-
servada ao instituto da suspensao condicional da pe-
na, com significativa ampliagdo para os crimes cul-
posos. Aprovada a experiéncia, facil sera no futuro
estendé-la a novas hipoteses, por via de pequenas
modificagfes no texto. Nenhum prejuizo, porém,
advira da inovagéo introduzida, ja que o instituto da
suspensdo condicional da pena, tal como vem sen-
do aplicado com base no Cédigo de 1940, é um qua-
se nada juridico.

30. Estabeleceram-se com precisdo os regimes
de cumprimento da pena privativa da liberdade: o fe-
chado, consistente na execu¢do da pena em esta-
belecimento de seguranca méaxima ou média; 0
semi-aberto, em col6nia agricola, industrial ou esta-
belecimento similar; e finalmente o aberto, que con-
sagra a prisdo-albergue, cuja execucdo devera
processar-se em casa de albergado ou instituica®
adequada.

31. Institui-se, no regime fechado, aobrigato-
riedade do exame criminoldgico para selegéo dos
condenados conforme o grau de em endabilidade €
consequente individualizacdo do tratamento penal-

32. O trabalho, amparado pela Previdéncia So-
cial, sera obrigatério em todos os regimes e se de-
senvolvera segundo as aptiddes ou oficio anterior do
preso, nos termos das exigéncias estabelecidas.

33. O cumprimento da pena superior a oito
anos sera obrigatoriamente iniciado em regime fe-
chado. Abrem-se, contudo, para condenados a pe-
nas situadas aquém desse limite, possibilidades de
cumprimento em condigdes menos severas, aten-
tas as condi¢fes personalissimas do agente e a na
tureza do crime cometido. ASSim, O condenado
pena entre quatro e oito anps podera iniciar o se
cumprimento em regime semi-aberto. A0 condena-
do a pena igual ou inferior a quatro anos, quand
primario, podera ser concedido, ab initio, o reg|m
aberto, na forma do artigo 33, §3 °, se militarem e
seu favor os requisitos do artigo 59.

34. A opcéo pelo regime inicial da execucao
Cabe, pOiS, anUiZ da sentencga, (QUE O estabelecer
no momento da fixacdo da pena, de acordo com o
critérios estabelecidos no artigo 59, relativos a c
pabilidade, aos antecedentes, a conduta social e
personalidade do agente, bem como aos motivos
circunstancias do crime.

35. A decisdo serd, no entanto, provisoria,
que podera ser revista no curso da execugdo. A
de humanizar a pena privativa da liberdade, ado



0 projeto o sistema progressivo de cumprimento da
pena, de nova indole, mediante o qual podera dar-
se a substituicdo do regime a que estiver sujeito o
condenado, segundo seu proprio mérito. A partir do
regime fechado, fase mais severa do cumprimento
da pena, possibilita o projeto a outorga progressiva
de parcelas da liberdade suprimida.

36. Mas a regressdo do regime inicialmente
manos severo para outro de maior restricdo € igual-
mente contemplada, se a impuser a conduta do con-
denado.

37. Sob essa 6tica, a progressiva conquista da
liberdade pelo mérito substitui o tempo de prisdo co-
mo condicionante exclusiva da devolucdo da
liberdade.

38. Reorientada a resposta penal nessa nova
direcdo — a da qualidade da pena em interacdo com
a quantidade — esta sera tanto mais justificavel
Quanto mais apropriadamente ataque as causas de
futura delinqgiéncia. Promove-se, assim, a senten-
¢a judicial a ato de prognose, direcionada no senti-
do de uma presumida adaptabilidade social.

39. O projeto limita-se a estabelecer as causas
Que justificam a regressdo do regime aberto (artigo
36, §20), remetendo a regulamentacao das demais
hipéteses a Lei de Execugdo Penal.

40. Adota o projeto as penas restritivas de di-
reitos, substitutivas da pena de prisdo, consistentes
em prestagéo de servigos a comunidade, interdi¢éo
temporaria de direitos e limitacéo de fins de sema-
na, fixando o texto os requisitos e critérios nortea-
dores da substituicdo.

41. Para dotar de forca coativa o cumprimen-
to da pena restritiva de direitos, previu-se a conver-
sdo dessa modalidade de sancdo em privativa da li-
berdade, pelo tempo da pena aplicada, se injustifi-
cadamente descumprida a restricdo imposta. A con-
versdo, doutra parte, far-se-a4 se ocorrer condena-
¢do por outro crime a pena privativa da liberdade,
°uja execugdo ndo tenha sido suspensa.

42. Essas penas privativas de direitos, em sua
triplice concepcao, aplicam-se aos delitos dolosos
Quia pena, concretamente aplicada, seja inferior aum
ano e aos delitos culposos de modo geral,
resguardando-se em ambas as hipéteses o pruden-
te arbitrio do juiz. S&o a culpabilidade, os anteceden-
tes, a conduta social e a personalidade do agente,
bem como os motivos e circunstancias do crime,
Que dardo a medida de conveniéncia da

susbstituicéo.

43. O projeto revaloriza a pena de multa, cuja
forca retributiva se tornou ineficaz no Brasil, dada
adesvalorizagdo das quantias estabelecidas na legis-
lacdo em vigor, adotando-se, por essa razao, o cri-

tério do dia-multa, nos parametros estabelecidos, su-
jeito a correcdo monetana no ato da execucao.

44. Prevé o projeto o pagamento em parcelas
mensais, bem como o desconto no vencimento ou
salario do condenado, desde que ndo incida sobre
0S recursos necessarios ao seu sustento e ao de sua
familia.

45. A multa serd convertida em detencgéo
qguando o condenado, podendo, deixa de pagéa-la ou
frustra a execucdo. A cada dia-multa corresponde
um dia de detencdo. A conversdo, contudo, ndo po-
derd exceder a um ano.

46. As condenag@es inferiores a seis meses po-
derdo ser substituidas por penas de multa, se o con-
denado né&o for reincidente e se a substitui¢éo cons-
tituir medida eficiente (artigo 60, § 20).

Da cominacédo das penas

47. Tornou-se necessaria a inser¢do de capi-
tulo especifico, pertinente a cominacgdo das penas
substitutivas, ja que o mecanismo da substituicdo
ndo poderia situar-se repetitivamente em cada mo-
dalidade de delito.

48. Os preceitos contidos nos artigos 53 e 58
disciplinam os casos em que a cominagédo esta na
figura tipica legal, nos moldes tradicionais. Nos ca-
sos de penas restritivas de direitos (artigos 54 e 57)
e de multa substitutiva (paragrafo Gnico do artigo
58), adotou-se a técnica de instituir a comissdo no
préprio capitulo.

Da aplicacdo da pena

49. Sob a mesma fundamentagéo doutrinaria
do Cddigo vigente, o projeto busca assegurar a in-
dividualizagédo da pena sob critérios mais abrangen-
tes e preciso. Transcende-se, assim, o sentido indi-
vidualizador do Cédigo vigente, restrito a fixagdo da
guantidade da pena, dentro de limites estabelecidos,
para oferecer ao arbitrium iudicis variada gama de
opcdes, que em determinads circuntancias pode en-
volver o tipo de sanc¢do a ser aplicada.

50. As diretrizes para a fixagdo da pena estdo
relacionadas no artigo 59, segundo o critério da le-
gislagdo em vigor, tecnicamente aprimorado e ne-
cessariamente adaptado ao novo elenco de penas.
Preferiu o projeto a expresséo ‘culpabilidade’ em lu-
gar de ‘intensidade do dolo ou grau da culpa’, visto
que graduavel é acensura, cujo indice, maior ou me-
nor, incide na quantidade da pena. Fez-se referén-
cia expressa ao comportamento da vitima, erigido
muitas vezes em fator criminégeno, por constituir-
se em provocacgdo ou estimulo a conduta crimino-
sa, como, entre outras modalidades, o pouco reca-



to da vitima nos crimes contra os costumes. A fina-
lidade da individualizacéo esta esclarecida na parte
final do preceito: importa em optar, dentre as penas
cominadas, pela que for aplicavel, com a respecti-
va quantidade, a vista de sua necessidade e efica-
cia para 'reprovacao e prevencgdo do crime'. Nesse
conceito define-se a politica criminal preconizada no
projeto, da qual se deverdo extrair todas as suas 16-
gicas consequéncias. Assinale-se, ainda, outro im-
portante acréscimo: cabe ao juiz fixar o regime ini-
cial de cumprimento da pena privativa da liberdade,
fator indispensavel da individualizacéo que se com-
pletara no curso do procedimento executorio, em
funcdo do exame criminolégico.

51. Decorridos quarenta anos da entrada em
vigor do Cadigo penal, remanescem as divergéncias
suscitadas sobre as etapas da aplicagdo da pena. O
projeto opta claramente pelo critério das trés fases,
predominante na jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal. Fixa-se, inicialmente, a pena-base, obe-
decido o disposto no artigo 59; consideram-se, em
seguida, as circunstancias atenuantes e agravantes;
incorporam-se ao calculo, finalmente, as causas de
diminuicdo e aumento. Tal critério permite o com-
pleto conhecimento da operacéo realizada pelo juiz
e a exata determinacdo dos elementos incorporados
a dosimetria. Discriminado, por exemplo, em primei-
ra insténcia, o quantum da majoracédo decorrente de
uma agravante, o recurso podera ferir com precisao
essa parte da setenca, permitindo as instancias su-
periores a corre¢do de equivocos hoje sepultados no
processo mental do juiz. Alcanca-se, pelo critério,

a plenitude da garantia constitucional da ampla de-
fesa.

52. Duas diferencas alteram o rol das circuns-
tancias agravantes prescritas na legislagdo em vigor:
cancelou-se a rendundante referéncia a 'asfixia', de
carater meramente exemplificativo, ja que é tida por
insidiosa ou cruel essa espécie de meio, na execu-
¢ao do delito; deu-se melhor redacéo ao disposto no
artigo 44, 11, c, ora assim enunciado no artigo 61, Il
e: 'em estado de embriaguez preordenada’.

53. O projeto dedicou atengdo ao agente que
no concurso de pessoas desenvolve papel saliente.
No artigo 62 reproduz-se o texto do Cédigo atual,
acrescentando-se, porém, como agravante a acao
de induzir outrem a execugdo material do crime. Es-
tabelece-se, assim, paralelismo com os elementos do
tipo de artigo 122 (induzimento, instigagédo ou auxi-
lio ao suicidio).

54. A lei n? 6.416, de 1977, alterou a discipli-
na da reincidéncia, limitando no tempo os efeitos da
condenagdo anterior, a fim de ndo estigmatizar pa-
ra sempre o condenado. A partir desse diploma le-
gal deixou de prevalecer a condenacao anterior, para
efeito de reincidéncia, se decorrido periodo superior

acinco anos entre a data do cumprimento ou da ex-
tincdo da pena e a da infragdo posterior. A redagdo
do texto conduziu a situagfes injustas: o réu que te-
nha indeferida a suspensado da condicional tem em
seu favor a prescricdo da reincidéncia, antes de ou-
tro, beneficiado pela suspensdo. A distor¢cdo importa
em que a pena menos grave produz, no caso, efei-
tos mais graves. Dai a redacdo dada ao artigo 64,1,
mandando computar o "periodo de prova da sus-
pensdo ou do livramento condicional, se ndo hou-
ver revogacao".

55. As circunstancias atenuantes sofreram al-
teracBes. Tornou-se expresso, para evitar polémicas,
que a atenuante de menoridade sera aferida na da-
ta do fato; a da velhice, na data da sentenca. Incluiu-
se no elenco o ‘desconhecimento da lei' em evidente
paralelismo com o disposto no artigo 21. A ignoran-
tia legis continua inescusavel no projeto, mas ate-
nua a pena. Incluiu-se, ainda, na letra c, a hipotese
de quem age em cumprimento de ordem superior
N&o se justifica que o autor de crime cometido sob
coacdo resistivel seja beneficiado com atenuante e
ndo ocorra 0 mesmo quando a pratica do delito ocor-
re 'em cumprimento de ordem superior'. Se a coa-
cao irresistivel e a obediéncia hierarquica recebem,
como dirimentes, idéntico tratamento, a mesma
equiparagcdo devem ter a coa¢do e a obediéncia,
quando descaracterizadas em meras atenuantes.
Beneficia-se, como estimulo a verdade processual,
0 agente que confessa espontaneamente perante a
autoridade a autoria do crime, sem a exigéncia, em
vigor, de ser a autoria 'ignorada ou imputada a ou-
trem'. Instituiu-se, finalmente, no artigo 66, circuns-
tancia atenuante genérica e facultativa, que permi-
tird ao juiz considerar circunstancia relevante, ocor-
rida antes, durante ou apos o crime, para a fixagao
da pena.

56. Foram mantidos os conceitos de concur-
so meterial e concurso formal, ajustados ao novo
elenco de penas.

57. A inovacgédo contida no paragrafo Unico do
artigo 70 visa a tornar explicito que a regra do con
curso formal ndo podera acarretar punigdo superio
aque, nas mesmas circunstancias, seria cabivel Pe
la aplicacdo do cumulo material. im peoc-se. assim,
que numa hipotese de aberratio ictus (homicidio do
loso mais lesdes culposas), se apliqgue ao agente Pe
na mais severa, em razao do concurso formal, o
que a aplicavel, no mesmo exemplo, pelo concurs
material. Quem comete mais de um crime, com um
Unica acdo, ndo pode sofrer pena mais grave do Qu
a imposta ao agente que, reiteradamente, com mal
de uma acéo, comete 0s mesmos crimes.

58. Mantém-se a definicdo atual de crime con®
tinuado. Expressiva inovacdo foi introduzida, con



tudo, no paragrafo Gnico do artigo 71, in verbis:
"Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, co-
metidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa,
podera o juiz, considerando a culpabilidade, os an-
tecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias,
aumentar a pena de um so6 dos crimes, se idénticas,
ou a mais grave, se diversas, até o triplo, observa-
das as regras dos artigos 70, paragrafo tUnico, e75".

59. O critério da teoria puramente objetiva ndo
revelou na pratica maiores inconvenientes, a despei-'
to das objecdes formuladas pelos partidarios da teo-
ria objetivo-subjetiva. O projeto optou pelo critério
que mais adequadamente se opBe ao crescimento
da criminalidade profissional, organizada e violenta,
cujas agOes se repetem contra vitimas diferentes, em
condicdes de tempo, lugar, modos de execucao e
circunstancias outras, marcadas por evidente seme-
lhanca. Estender-lhe o conceito de crime continua-
do importa em beneficia-la, pois o delinqiente pro-
fissional tomar-se-ia passivel de tratamento penal
menos grave que o dispensado a criminosos ocasio-
nais. De resto, com a extingdo no projeto da medi-
da de seguranga para o imputavel, urge reforcar o
sistema, destinando penas mais longas aos que es-
tariam sujeitos a imposicdo de medida de seguran-
ca detentiva e que serdo beneficiados pela aboli¢céo
da medida. A politica criminal atua, nesse passo, em
sentido inverso, a fim de evitar a libertagdo prema-
tura de determinadas categorias de agentes, dota-
dos de acentuada periculosidade.

60. Manteve-se na exata conceituacdo atual o
erro na execugcdo - aberratio ictus -, relativo ao
objeto material do delito, sendo Gnico o objetivo ju-
ridico, bem como o tratamento do resultado diver-
so do pretendido - aberratio delicti.

61. O projeto baliza a duragdo maxima das pe-
nas privativas da liberdade, tendo em vista o disposto
no artigo 153, § 11, da Constituigdo, que veda a pri-
sao perpétua. As penas devem ser limitadas para ali-
mentarem no condenado a esperanca da liberdade
eaaceitacdo da disciplina, pressupostos essenciais
da eficacia do tratamento penal. Restringiu-se, pois,
no artigo 75, a duragdo das penas privativas da li-
berdade a trinta anos, criando-se, porém, mecanis-
mo desestimulador do crime, uma vez alcan¢ado es-
Se limite. Caso contrario, o condenado a pena ma-
xima pode ser induzido a outras infragdes, no presi-
dio, pela consciéncia da impunidade, como atual-
mente ocorre. Dai a regra de interpretagdo contida
no artigo 75, §20: "sobrevindo condenagédo por fa-
to posterior ao inicio do cumprimento da pena, far-
se-4 nova unificagcdo, computando-se, para esse fim,
0 tempo restante da pena anteriormente estabele-
cida".

Da suspensao condicional

62. O instituto da suspensao condicional da pe-
na foi mantido no projeto com as adapta¢des impos-
tas pelas modalidades de penas e a sistematica a que
estéo sujeitas. Tal como no Cdédigo penal vigente,
a execucdo da pena privativa da liberdade ndo su-
perior a dois anos podera ser suspensa, se o conde-
nado ndo for reincidente em crime doloso e se a cul-
pabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como 0s motivos e
circunstancias do crime, indicarem ser necessaria e
suficiente a concesséo do beneficio.

63. Conquanto se exija que o condenado néo
seja reincidente, a condenacdo anterior a pena de
multa ndo obsta a concessao do beneficio, ficando
assim adotada a orientagdo da sumula 499 do Su-
premo Tribunal Federal. EG6bvio, por outro lado, que
a condenacdo anterior ndo impede a suspensao, se
entre a data do cumprimento da pena e a infragédo
posterior houver decorrido tempo superior a cinco
anos. Entendeu-se dispensavel o projeto reportar-se
a regra geral sobre a temporariedade da reincidén-
cia, em cada norma que a ela se refira, por té-la co-
mo implicita e inafastavel.

64. Reduziu-se o limite maximo do periodo de
prova, a fim de ajusta-lo a pratica judiciaria. Toda-
via, para que o instituto ndo se transforme em ga-
rantia de impunidade, instituiram-se condi¢cdes mais
eficazes, quer pela sua natureza, quer pela possibi-
lidade de fiscalizacdo mais efetiva de sua observan-
cia, até mesmo com a participagdo da comunidade.

65. Tais condi¢6es transformam a suspensao
condicional em solugdo mais severa do que as pe-
nas restritivas de direitos, criando-se para o juiz mais
essa alternativa a pena privativa da liberdade néo su-
perior a dois anos. Os condenados ficam suieitos a
regime de prova mais exigente, pois além das con-
dicdes até agora impostas deverdo cumprir, ainda,
as de prestacao de servigos a comunidade ou de li-
mitacdo de fim de semana, bem como condi¢Bes
outras, especificadas na sentenc¢a, "adequadas ao
fato e a situagcdo pessoal do condenado” (artigos 46,
48, 78, § loe 79).

66. Orientado no sentido de assegurar a indi-
vidualizac&o da pena, o projeto prevé a modalidade
de suspensao especial, na qual o condenado néo fica
sujeito a prestacéo de servico a comunidade ou a li-
mitacdo de fim de semana. Neste caso o condena-
do, além de ndo reincidente em crime doloso, ha de
ter reparado o dano, se podia fazé-lo; ainda assim,
o beneficio somente serd concedido se as circuns-
tancias do artigo 59 lhe forem inteiramente favora-
veis, isto é, se minima a culpabilidade, irretocaveis
os antecedentes e de boa indole a personalidade,



bem como relevantes os motivos e favoraveis as
circunstancias.

67.Em qualquer das espécies de suspensao,
reserva-se ao juiz a faculdade de especificar outras
condi¢Ges, além das expressamente previstas, des-
de que adequadas ao fato e a situagdo pessoal do
condenado (artigo 79), com as cautelas anteriormen-
te mencionadas.

68. A suspensdo da execugdo da pena é con-
dicional. Como na legislagdo em vigor, pode ser obri-
gatdria ou facultativamente revogada. E obrigatéria
a revogacdo quando o beneficiario € condenado em
sentenca definitiva, por crime doloso, no periodo da
prova ou em qualquer das hipéteses previstas nos
incisos Il e Ill do artigo 81. Efacultativa quando des-
cumprida a condi¢do imposta ou sobrevier conde-
nagdo por crime culposo.

69. Introduzidas no projeto as penas de pres-
tacdo de servigcos a comunidade e de limitagdo de
fim de semana, tornou-se mister referéncia expres-
sa ao seu descumprimento como causa de revoga-
cdo obrigatoria (artigo 81, Ill). Esta se opera a falta
de reparacdo do dano, sem motivo justificado e em
face de expediente que frustre a execugéo da pena
de multa (artigo 81, Il). A revogagao é facultativa se
o beneficiario descumpre condigdo imposta ou € ir-
recorrivelmente condenado, seja por contravengao,
seja a pena privativa da liberdade ou restritiva de di-
reito em razdo de crime culposo.

70. Adotando melhor técnica, o projeto reud-
ne sob a rubrica "Prorrogacao do periodo de prova"
as normas dos paragrafos 20 e 30 do artigo 59 do
Cadigo vigente, pertinentes a prorrogacdo de pra-
zo. O § 2o considera prorrogado o prazo 'até o jul-
gamento definitivo’, se o beneficiario esta sendo pro-
cessado por outro crime ou por contravencdo; o §
30 mantém aregra segundo a qual, "quando facul-
tativa a revogacao, o juiz pode, ao invés de decreta-
la, prorrogar o periodo de prova até o maximo, se
este ndo foi o fixado".

71. Finalmente, expirado o prazo de prova sem
que se verifique a revogac¢édo, considera-se extinta
a pena privativa da liberdade.

Do livramento condicional

72. O projeto da novo sentido a execucao das
penas privativas da liberdade. A ineficacia dos mé-
todos atuais de onfinamento absoluto e prolonga-
do, fartamente demonstrada pela experiéncia, con-
duziu o projeto a ampliagdo do arbitrium iudicis, no
tocante a concesséo do livramento condicional. O
juiz podera conceder livramento condicional ao con-
denado a pena privativa da liberdade igual ou su-
perior a dois anos, desde que cumprido mais de um

terco da pena, se o condenado ndo for reincidente
em crime doloso e tiver bons antecedentes (artigo
83, I); pode ainda concedé-la se o condenado for
reincidente em crime doloso, cumprida mais da me-
tade da pena (artigo 83, Il). Ao reduzir, porém, os
prazos minimos de concessdo do beneficio, o pro-
jeto exige do condenado, além dos requisitos ja es-
tabelecidos — quantidade da pena aplicada, reinci-
déncia, antecedentes e tempo de pena cumprida - <
a comprovacao de comportamento satisfatorio du-
rante a execugdo da pena, bom desempenho no tra-
balho que Ihe foi atribuido e aptiddo para prover a
propria subsisténcia mediante trabalho honesto, bem
como a reparacdo do dano, salvo efetiva impossibi-
lidade de fazé-lo (artigo 83, Il e IV).

73. Tratando-se, no entanto, de condenado
por crime doloso, cometido com violéncia ou 9raV
ameaca a pessoa, a concesséao do livramento ficar
subordinada nédo s6 as condigGes dos mencionado
incisos I, II, Il e IV do artigo 83, mas, ainda, a verifi-
cacdo, em pericia, da superacéo das condigdes e ci
cunstancias que levaram o condenado a delinqui
(paragrafo Unico do artigo 83).

74. A norma destina-se, obviamente, ao con
denado por crime violento, como homicidio, roubo,
extorsdo, extorsdo mediante seqiiestro em todas a*
suas formas, estupro, atentado violento ao pudor
outros da mesma indole. Tal exigéncia € ma's ur*e
consequéncia necessaria da extingdo da medida
seguranga para o imputavel.

75. Permite-se, como no Cédigo em vigor, a
unificacdo das penas para efeito do livramento O
tigo 84). O juiz, ao concedé-lo, especificard naS® .
tencga as condicdes a cuja observancia o conden
do ficara sujeito.

76. Como na suspenséo da pena, arevogacado
do livramento condicional sera obrigatéria ou fac
tativa. Quanto a revogacgédo obrigatoria (artigo p
a inovacao consiste em suprimir a condenacdo P
motivo de contravenc¢do', ficando, pois, a rev09 0
¢do obrigatéria subordinada somente a condenag
por crime cometido na vigéncia do beneficio ou p
crime anterior, observada a regra da unificagédo
tigo 84). A revogacéo sera facultativa se °.c° n=eS
nado deixar de cumprir qualquer das obrigaC
constantes da Senten(;a OU for irrecorrivelmente C
denado por crime a pena que ndo seja privativa
liberdade ou por contravencgdo (artigo 87). Uma
revogado, o livramento ndo podera ser novame
concedido. Se arevogacéo resultar de condena
de um crime cometido anteriormente & conces
daquele beneficio, sera descontado na pena a
cumprida o tempo em que esteve solto e con
nado.

77. Cumprida as condi¢c6es do tiviamento,



considera-se extinta a pena privativa da liberdade (ar-
tigo 90).

Dos efeitos da condenacao

78. A novidade do projeto, nesta matéria, re-
side em atribuir outros efeitos a condenacao, con-
sistentes na perda do cargo, fungdo publica ou man-
dato eletivo; na incapacidade para o exercicio do pa-
trio poder, tutela ou curatela, inabilitacdo para diri-
gir veiculos (artigo 92, I, II, lll). Contudo, tais efei-'
tos ndo sdo automaticos, devendo ser, motivada-
mente, declarados na sentenga (paragrafo Unico do
artigo 92). Eque ao juiz incumbe para a declaracédo
da perda do cargo, fungéo publica ou mandato ele-
tivo, verificar se o crime pelo qual houve a conde-
nacdo foi praticado com abuso de poder ou viola-
¢ao de dever para com a administragdo publica e,
ainda, se a pena aplicada foi superior a quatro anos.
Ebem verdade que, em tais circunstancias, a perda
do cargo ou funcao publica pode igualmente resul-
tar de processo administrativo instaurado contra o
servidor. Aqui, porém, resguardada a separagdo das
Estancias administrativa e judicial, a perda do car-
go ou funcgéo publica independe de processo admi-
nistrativo. Por outro lado, entre os efeitos da con-
denagéo, inclui-se a perda do mandato eletivo.

79. Do mesmo modo, a fim de declarar, com
Aspeito da condenacéo, a incapacidade do exerci-
cio do patrio poder, tutela ou curatela, devera o juiz
Verificar se o crime foi cometido, respectivamente,
contra filho tutelado ou curatelado, e se foi doloso,
a que se comine pena de recluséo.

80. A inabilitagdo para dirigir veiculo, como
efeito da condenacao, declara-se quando o veiculo
tenha sido utilizado como meio para a pratica de cri-
me doloso, distinguindo-se, pois, da interdi¢céo tem-
Poraria para dirigir (artigo 47, lll), que se aplica aos
autores de crimes culposos de transito. Estes usam
0 veiculo como meio para fim licito, qual seja
transportar-se de um ponto a outro, sobrevindo en-
tdo o crime, que ndo era o fim do agente. Enquan-
to aqueles outros, cuja condenacgdo tem como efei-
to a inabilitagédo para dirigir veiculo, usam-no delibe-
radamente como meio para fim ilicito.

81. Note-se que todos esses efeitos da conde-
nacao serdo atingidos pela reabilitagdo vedada, po-
rcrn, a reintegracdo no caso, fungdo publica ou man-
dato eletivo, no exercicio do qual o crime tenha ocor-
r'do, bem como vedada a volta ao exercicio do pa-
jno poder, da tutela ou da curatela em relacdo ao fi-
'no, tutelado ou curatelado contra o qual o crime te-
nha sido cometido (paragrafo Unico do artigo 93).

Da reabilitacao

82. A reabilitacdo ndo é causa extintiva da pu-
nibilidade e, por isso, ao invés de estar disciplinada
naguele titulo, como no Caédigo vigente, ganhou ca-
pitulo préprio, no titulo V. Trata-se de institutos que
ndo extinguem, mas tdo-somente suspendem al-
guns efeitos penais da sentenga condenatdria, vis-
to que qualquer tempo revogada a reabilitacdo se
restabelece o estatu quo anti. Diferentemente, as
causas extintivas na punibilidade operam efeitos ir-
revogaveis, fazendo cessar definitivamente a preten-
sdo punitiva ou a executoria.

83. Segundo projeto, a reabilitacdo nédo tem,
apenas, o efeito de assegurar o sigilo dos registros
sobre o0 processo e a condenagédo do reabilitado, mas
consiste também em declaragdo judicial de que o
condenado cumpriu a pena imposta ou esta foi ex-
tinta, e de que durante dois anos apds o cumprimen-
to ou extingdo da pena teve bom comportamento
e ressarciu o dano causado, ou ndo o fez porque nao
podia fazer. Tal declaragdo judicial reabilita o con-
denado, significando que ele esta em plenas condi-
¢Oes de voltar ao convivio da sociedade, sem nenhu-
ma restricdo ao exercicio de seus direitos.

84. Reduziu-se o prazo para dois anos, tempo
mais do que razoavel para a afericdo da capacidade
de adaptacdo do condenado as regras de convivio
social. Nesse prazo, computa-se o periodo de pro-
va da suspenséao condicional e do livramento, se ndo
sobrevier revogacao.

85. A reabilitagdo distingue-se da revisdo, por-
gue esta quando deferida pode apagar definitava-
mente a condenacao anterior, enquanto aquela ndo
tem esse efeito. Se o reabilitado vier a cometer um
novo crime sera considerado reincidente, ressalva-
do o disposto no artigo 64.

86. A reabilitagdo sera revogada se o reabilita-
do for condenado, como reincidente, por decisdo
definitiva, a pena que néo seja de multa. Portanto,
duas séo as condi¢Bes para a revogacao: primeira,
que o reabilitado tenha sido condenado como rein-
cidente por decisdo definitiva e para que isso ocor-
ra é necessario que entre a data do cumprimento ou
extingdo da pena e a infrac@o posterior ndo tenha de-
corrido periodo de tempo superior a cinco anos (ar-
tigo 64); segunda, que a pena aplicada seja restriti-
va de direitos ou privativa da liberdade.

Das medidas de seguranca

87. Extingue o projeto a medida de seguranca
para o imputavel, institui o sistema vicariante para
os fronteiricos. Nao se retomam com tal método so-
lugBes classicas. Avanca-se pelo contrario, no sen-



tido da autenticidade do sistema. A medida de se-
guranca, de carater meramente preventivo e assis-
téncia! ficara reservada aos inimputaveis. Isso, em
resumo, significa: culpabilidade - pena; periculo-
sidade — medida de seguranca. Ao réu perigoso e
culpavel ndo ha razao para aplicar o que tem sido,
na pratica, uma fracdo de pena eufemisticamente
denominada medida de seguranca.

88. Para alcancar esse objetivo, sem prejuizo
da repressdo aos crimes mais graves, o projeto re-
formulou os institutos de crime continuado e do Ii-
vramento condicional, na forma de esclarecimentos
anteriores.

89. Duas espécies de medidas de seguranga
consagra o projeto: a detentiva e a restritiva. A de-
tentiva consiste na internacdo em hospital de cus-
tédia e tratamento psiquiatrico, fixando-se o prazo
minimo de internagdo entre um e trés anos. Esse pra-
zo tornar-se-a indeterminado, perdurando a medida
enquanto nao for verificada a sensacdo da pericu-
losidade por pericia médica. A pericia deve efetuar-
se ao término do prazo minimo pescrito e repetir-se
anualmente.

90. O projeto consagra significativa inovagéo
ao prever a medida de seguranca restritiva, consis-
tente na sujeicdo do agente ao tratamento ambula-
torial, cumprindo-lhe comparecer ao hospital nos
dias que Ihe for determinado pelo médico, a fim de
ser submetido a modalidade terapéutica prescrita.

91. Correspondente a inovagao as atuais ten-
déncias 'desinstitucionalizacdo' sem o exagero de eli-
minar a internagdo. Pelo contrario, o projeto esta-
belece limitagdes descritas para hipotese de trata-
mento ambulatorial, apenas admitindo quando o ato

praticado for previsto como crime punivel com
detencdo.

92. A sujeicdo ao tratamento ambulatorial se-
ra também determinada pelo prazo minimo de um
a trés anos, devendo perdurar enquanto néo verifi-
cada a sensacdo de periculosidade.

93. 0 agente podera ser transferido em qual-
quer fase de tratamento ambulatorial para o deten-
tivo, consistente em internacdo hospitalar de custo-
dia e tratamento psiquiatrico, se a conduta revelar
a necessidade da providéncia para fins curativos.

94. A liberagdo do tratamento ambulatorial, a
desinternagdo e a reinternacdo constituem hipéte-
ses previstas nos casos em que a verificagdo da cu-
Irﬁ\ ou a persisténcia da periculosidade as aconse-

em.

Da acao penal

95. O titulo ficou a salvo de modificagGes, ex-

cetuadas pequenas correces de redacdo nos arti-
gos 100, § ll e Ill, 101 e 102.

Da extingdo da punibilidade

96. Excluiram-se do rol das causas extintivas
da punibilidade a reabilitagdo do ressarcimento do
dano no peculato culposo. A primeira porque depen-
dendo de anterior extingdo da pena, ndo tem a na-
tureza de causa extintiva da punibilidade. Diz rnais
com certos efeitos secundarios de condenagéo ja
consumada (item 82). A segunda porque, tratando-
se de norma especifica e restrita, ja contemplada ex-
pressamente na Parte Especial artigo 312, § lll, na'
da justifica sua indcua repeticdo entre normas de ca-
rater geral.

97. Deu-se melhor redacéo a hipétese de ca-
samento da vitima com terceiro, ficando claro que
essa forma excepcional de extingdo depende da
ocorréncia concomitante de trés condi¢bes: o casa-
mento, a inexisténcia de violéncia real e a inércia da
vitima por mais de sessenta dias apds o casamento.

98. Incluiu-se o perdéo judicial entre as causas
em exame (artigo 107, IX) e explicitou-se que a sen-
tenca que o concede néo sera considerada Pa® ,a
configuracdo futura de reincidéncia (artigo 10\(-
Afasta-se, com isso, as dividas que ora tém susClv
tado decisdes contraditérias em nossos tribunais- A
opcao justifica-se a fim de que o perdao cabjve
guando expressamente previsto na Parte Especial o
em lei, ndo continue, como por vezes que tem en
tendido a produzir os efeitos de sentenca condena
toria.

99. Estatui 0 artigo 110 que, uma vez transita
da em julgado a sentencga condenatdria, a prescr
¢ao regula-se pela pena aplicada, verificando-se no
prazos fixados no artigo 109, os quais sdo aurnet
tados de um tergo, se o condenado é reinciden e
O paréagrafo primeiro disp8e que a prescri¢cdo ser
gula pela pena aplicada, se transitada em julgad®
sentenca para a acusacdo ou improvido o recur
desta. Ainda que a norma pareca deshecessan ”
preferiu-se explicita-la no texto para dirimir de vez
davida alusiva a prescrigdo pela pena aplicada, n
obstante o recurso da acusacao, se este nao foi Pr*
vido. A auséncia de tal norma tem estimulado aj
terposicdo de recursos destinados a ev'tar,tjO
somente a prescrigdo. Manteve-se, por outro lao <
aregra segundo aqual, transitada emjuigado as
tenca para a acusacao, haja ou ndo recurso da
fesa, a prescricdo se regula pela pena concretiza
na sentenca.

100. Norma apropriada impede que a Prei ta
¢ao pela pena aplicada tenha por termo inicial d »
anterior a do recebimento da dendncia (paragrat ¢
do artigo 110). A inovacéo introduzida no Codig°V



nal pela lei n° 6.416, de 24 de maio de 1977, vem sus-
citando controvérsias doutrinarias. Pesou, todavia,
em prol de sua manutenc¢do o fato de que, sendo o
recebimento da denlncia causa interruptiva da pres-
cricdo (artigo 117, 1), uma vez interrompida esta o
prazo recomega a correr por inteiro (artigo 117, pa-
ragrafo 20).

101. Trata-se, além disso, de prescricdo pela
pena aplicada, o que pressupde, obviamente, a exis-
téncia de processo e de seu termo: a sentenca con-
denatoria. Admitir, em tal caso, a prescricao da agdo
penal em periodo anterior ao recebimento da dentn-
cia importaria em declarar a inexisténcia tanto do
processo quanto da sentenca. Mantém-se, pois, 0
despacho de recebimento da denuncia como cau-
sa interruptiva, estraindo-se do principio as conse-
guéncias inelutaveis.

102. O prazo de prescricdo no crime continua-
do, antes do transito em julgado da sentencga con-
denatéria, ndo mais terd como termo inicial a data
em que cessou a continuagédo (Cédigo penal, arti-
9o lll, letra c ).

103. Adotou o projeto, nesse passo, orienta-
¢do mais liberal, em consonancia com o principio in-
troduzido em seu artigo 119, segundo o qual, no
concurso de crimes, a extingdo da punibilidade in-
cidira isoladamente sobre a pena de cada um. Po-
dera ocorrer a prescrigdo do primeiro crime antes da
Prescricdo do ultimo a ele interligado pela continua-

¢8o. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
orienta-se nesse sentido tanto que ndo considera o
acréscimo decorrente da continuacédo para calculo
do prazo prescricional (sumula 497).

104. Finalmente, nas Disposicdes Transitdrias,
cancelaram-se todos os valores de multa previstos
no Caédigo atual, de modo que os calculos da pena
pecuniaria sejam feitos, doravante, segundo os pre-
cisos critérios estabelecidos na Parte Geral. Foram
previstos, ainda, prazos e regras para a implemen-
tacdo paulatina das novas penas restritivas de
direitos.

Conclusédo

105. S&o essas, em resumo, as principais ino-
vacdes introduzidas no anexo Projeto de Reforma
Penal que tenho a honra de submeter a superior con-
sideracdo de V.Exa. Estou certo de que, se adota-
do e transformando em lei, ha de constituir impor-
tante marco na reformulag@o do nosso direito penal,
além de caminho seguro para a modernizagédo da
nossa justica criminal e de nossos estabelecimentos
penais.

Valho-me da oportunidade para renovar a
V.Exa a expressdo do meu profundo respeito.

Ibrahim Abi-Ackel

Ministro da Justica

Exposicao de motivos n° 212
Caodigo de processo penal

Exmo. Sr. Presidente da Republica,

1 No governo do presidente Ernesto Geisel
deu-se inicio a edicdo de novo Cédigo de processo
Penal, tendo por base o anteprojeto elaborado em
1970 pelo professor José Frederico Marques, revis-
to por comissdo composta dos professores Benja-
rnin Moraes Filho, José Carlos Moreira Alves e Jo-
sé Salgado Martins, este Gltimo substituido, em vir
tude de falecimento, pelo professor Hélio Bastos
Tornaghi.

2. Essacomissdo submeteu o anteprojeto a
debates em congressos de juristas, incorporando-
e, ao cabo de extensa e profunda reviséo, critica,

a colaboragdo do que havia de mais expressivo em
nossa cultura juridica, na area do direito processual
penal.

3. Em 1975, o Poder Executivo remeteu o

projeto ao Congresso Nacional. Na comisséo espe-
cial da Camara dos Deputados o texto foi novamente
submetido ao exame de professores, magistrados,
advogados e membros do ministério publico, entre
junho de 1975 e novembro de 1977. A mencionada
comisséo especial da Camara dos Deputados foram
apresentadas 784 emendas (Parecer do relator ge-
ral, deputado Geraldo Freire, in Diario do Congres-
so Nacional, Suplemento ao n° 136, de 4 de novem-
bro de 1977), muitas das quais acolhidas pela comis-



sdo e aprovadas em plenario. A contribuigdo da Ca-
mara dos Deputados resultou em inegavel enrique-
cimento do projeto, que adquiriu dai por diante o ca-
rater de obra comum, reveladora das tendéncias
juridico-culturais dominantes.

4. Datam, contudo, da aprovac¢do do pro-
jeto pela Camara dos Deputados os fatores que atua-
ram no sentido da reconstru¢cdo do texto. O desen-
volvimento da sociedade brasileira na década de
1970 resultou em problemas novos para a adminis-
tracdo da justica criminal, o que impds a revogacao
do Cadigo penal de 1969, antes mesmo de sua en-
trada em vigor. Tornou-se, assim, inadequado o pro-
jeto em muitas de suas concepgdes, dada a sua re-
lacdo com os postulados do Cadigo penal revoga-
do. A incorporacdo do rol de emendas aprovadas
pela Camara afetou-lhe a estrutura sistematica. Fi-
nalmente, repercutiram nele as modificagdes intro-
duzidas no sistema de penas pela lei n° 6.416, de 24
de maio de 1977, imposta ao legislador pela crescen-
te presséo dos indices de criminalidade.

5. Em decorréncia desses fatos historicos,
o projeto foi retirado do Congresso Nacional pela

mensagem de 30 de agosto de 1978, do presidente
Ernesto Geisel.

6. Os trabalhos destinados a edi¢édo do no-
Vo estatuto processual penal foram retomados no
governo de V. Exa, quando institui a comisséo com-
posta dos professores Rogério Lauria Tucci, da Uni-
versidade de Sao Paulo, Francisco de Assis Toledo
subprocurador geral da Republica junto ao Supre-
mo Tribunal Federal, e Hélio Fonseca, da Consultoria
Juridica do Ministério da Justica, que sob minha as-
sisténcia elaborou extenso e minudente trabalho de
pré-elaboracao legislativa, com a colaboracao de es-
pecialistas e entidades juridicas de todo o pais -
principalmente de S&o Paulo e do Rio de Janeiro -
onde importantes debates foram realizados.

7. Tornou-se necessario reformular o projeto
elaborado por essa comissao, dadas as mdltiplas su-
gestdes apresentadas. Incumbi dessa tarefa os pro-
fessores Rogério Lauria Tucci e Francisco de Assis
Toledo, cujo trabalho de reformulagéo foi submeti-
do a revisdo técnico-juridica pelo professor José Fre-
derico Marques, com revisao linguistica a cargo do
professor Aires da Matta Machado.

8. Compbs-se, assim, o anteprojeto de Co-
digo de processo penal, que convinha submeter em
sua redacéo final a comunidade juridica do pais, com
o0 objetivo de colher ainda o0 maior nimero possivel
de contribuic6es. Com essa finalidade, o anteproje-
to foi publicado em avulso pela Imprensa Nacional
e também ao Diario Oficial da Unido, Suplemento

9. O debate que entdo se estabeleceu teve
carater nacional, destacando-se entre as numerosas
discussbes realizadas as que transcorreram no | Con-
gresso Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria,
promovido sob os auspicios do Conselho Nacional
de Politica Penitenciaria, deste Ministério, da Univer-
sidade de Brasilia e do Governo do Distrito Federal.

10. Nessa fase Ultima de debate foram rece-
bidas mais de seiscentas sugestdes de emendas,
muitas delas total ou parcialmente acolhidas pela co-
miss&o revisora que nomeei, integrada pelos profes-
sores Francisco de Assis Toledo, coordenador, Jo-
sé Frederico Marques, Jorge Alberto Romeiro e Ro-
gério Lauria Tucci.

11. Coube a essa comisséo revisora dar for-
ma definitiva ao projeto, fruto de longo e valioso es-
forco de numerosos juristas, o qual tenho agora a
honra de submeter a superior apreciacdo de V. Ex. m

Da orientacdo e das inovacoes

12. Mantém o projeto as partes fundamen-
tais da codificacado elaborada pelo professor Jose
Frederico Marques. Adota boa parte do texto origi-
nal, emendado pela Camara dos Deputados. Embora
resguarde a estrutura do referido anteprojeto, apro-
veita as sugestdes Uteis, formuladas ao longo de tao
numerosos debates. Reorganiza-o, enfim, com as
subtracdes, modificacdes e adi¢des tidas como apro-
priadas e relevantes.

13. Trata-se de projeto moderno, ajustado as
exigéncias atuais da ciéncia processual penal e a rea-
lidade brasileira, cujas inovagdes principais devem
ser desde logo destacadas: a) simplificacdo do sis-
tema procedimental, designadamente do recursa,
com a instituicdo de procedimento sumarissimo ade-
quado ao julgamento das causas de menor relevan
cia e das atinentes aos denominados delitos de tran
sito; b) utilizacdo de gravacdo sonora ou meio equi®
valente, onde seja possivel e conveniente, na audien
cia de instrucdo e julgamento; c) poder de aplicacao-
pelo juiz, de medidas alternativas a prisdo provis
ria, de acordo com as recomendacdes da Organiz
¢ao das NagBes Unidas em Congresso realizado e
1980 em Caracas, Venezuela, sobre Prevengdo o
Crime e Tratamento do Delinqliente; d) criagdo o
orgdo colegiado de primeira instancia, para u'9
mento, em grau de recurso, das causas process
das em rito sumarissimo, visando ao desafogo do
trabalhos dos tribunais; €) simplificacdo do proce
mento relativo aos processos de competéncia do
bunal do juri, particularmente no tocante a f°m
lacdo de quesitos; f) deslocacdo do exame crimin
I6gico para o processo de execugdo, como incl  *0
te deste; e g) fortalecimento do instituto da pris
preventiva com referéncia ao delinquiente perigos



nos crimes de roubo, latrocinio, extorsdo, seqiies-
tro, estupro, atentado violento ao pudor, rapto ndo
consensual, quadrilha ou banco, e trafico de entor-
pecentes ou substancia que determine dependéncia
fisica ou psiquica, com o propdsito de melhor apa-
relhar ajustica penal para o combate a essas moda-
lidades mais graves de delingiiéncia.

Da lei de processo penal

14. Ao regulamentar o processo penal e as
cautelas, exclui o projeto o titulo pertinente a exe-
cucao da pena, matéria constante de projeto autd-
nomo - o Projeto de Lei de Execucdo Penal, cujo
texto estou encaminhando, igualmente, ao exame
de V. Exa.

15. Delimita o projeto os 6rgdos da justica co-
mum, segundo 0s preceitos constitucionais especi-
ficos, razéo pela qual séo excluidos os processos por
delitos de imprensa e os cometidos por meios de te
lecomunicacdo, os de extradicdo e os referentes a
téxicos, bem como os pertinentes a situagdes pres-
critas em tratados, convengdes e regras de direito
internacional.

16. Mantém-se os principios da interpretagao
extensiva, da aplicagcdo analégica e do suplemento
dos principios gerais de direito.

17. Quanto a aplicacédo de lei processual no
tempo, foram aduzidas a regra do artigo 30, acolhi
da sem discrepancia pela doutrina processual, as dos
artigos 707 e 710, de carater transitério, com o pro-
Pésito de regulamentar situacdes abrangidas, simul-
tAnea e sucessivamente, peia nova legislagdo. Ca-
oe, a propésito, alicdo de Vincenzo Manzini (v. Tra
tetto di diritto processuale penale italiano, Turim,
vei.l, p. 204 e 206, nota 3) de que ndo devem ser
confundidos os problemas de direito transitério pro-
cessual penal com os de direito transitério penal ma-
terial, ja que a lei processual penal se aplica ao pro-
cedimento, que diz respeito ao presente e ao futu-
ro, e ndo a infracdo cometida.

Da acao penal

18. Ao estabelecer a disciplina da ag&o penal
atém-se o projeto as disposi¢des constantes da parte
9eral do Cdodigo penal, objeto da reforma cujo tex-
to acabo de submeter ao alto descortino de V.Exa.
A acdo penal distingue-se em publica e de iniciativa
Pnvada, expressao sugerida pelo saudoso professor
Serrano Neves e sem divida mais adequada que a
atual. A acao sera publica quando promovida pelo
ministério publico, por via de dendncia; de iniciati-
Va privada quando intentada mediante queixa for-
mulada pelo ofendido ou por quem possua qualidade

para representa-lo, quer..exclusiva, quer supletiva-
mente (artigo 60 e § 10).

19. Devolvendo ao ministério publico a titu-
laridade exclusiva da acéo penal publica, aboliu-se,
por vedacao expressa, o procedimento de oficio (ar-
tigo 50), ou seja, a atuagdo espontanea de 6rgao ju-
risdicional, visando a iniciacdo de processo penal
(conforme Joaquim Canuto Mendes de Almeida,
Principios fundamentais do processo penal, Sao
Paulo, 1973, p. 87 e 91-2).

20. Em obediéncia a mesma orientagéo,
estabeleceu-se a imprescindibilidade do fundamen-
to razoavel, bem como a do legitimo interesse, co-
mo requisitos de justa causa, sem a qual ndo pode
prosperar a acusacao (conforme José Frederico
Marques, Elementos de direito processual penal, Rio
de Janeiro, 1965, Vol. IV, p. 397-8).

Da noticia da infracdo penal

21 Na sistematizacdo da denominada noti-
tia crimmis, estabelecida nos artigos 10 a 13, cuida
o projeto de uniformizar a terminologia, adotando,
em lugar de comunicacao ou noticia, ou locugao no-
ticia da infragdo penai, abrangente tanto de crime
como de contravencéo.

22. Esses mencionados preceitos, comple-
mentados pelos dos artigos 211 e 212, confirmam
como destinatarios da noticia da infragdo penal ape-
nas a autoridade policial e o ministério publico, o que
importa em posicionar com clareza os integrantes da
persecucao penal em todo o seu desenvolvimento.

23. Tendo disposto com precisdo sobre os
destinatarios da noticia da infracao penal, o projeto
houve por bem afastar o juiz da notitia criminis,
livrando-o da condic¢éo ainda que eventual de agente
do Estado na persecutio criminis-, a0 mesmo tempo
que lhe devolve o exclusivismo, absolutamente ne-
cessario, do poder de deciséo.

24. Circunscrita unicamente ao ministério pu-
blico a iniciativa da acdo penal publica, a noticia de
qualquer infragcdo ser-lhe-a necessariamente dirigi-
da pelo agente do Poder Judiciario, quer para requi-
sitar a instauracao de inquérito policial, quer para for-
mular desde logo a acusacéo.

25. O projeto inclui dispositivo idéntico ao do
artigo 40 do Cddigo de processo penal em vigor,
reproduzindo-o no paragrafo Unico do artigo 12.

26. Apresenta, finalmente, duas outras ino-
vacdes: a do artigo 12, inciso |, que estende o de-
ver de noticiar a infracdo penal aos que dela tenham
conhecimento no exercicio de atividade delegada pe-
lo poder publico, e a do paragrafo Unico do artigo



11, pertinente a retratabilidade da requisigdo do mi-
nistro da Justica (que é, sem dlvida, noticia de in-
fracdo penal, dada ao ministério publico) até o ofe-
recimento da denudncia (conforme Jorge Alberto Ro-
meiro, Da acdo penal, Rio, 1978, p. 165-70).

Da jurisdicdo e da competéncia

TI1. Quanto ajurisdicdo e a competéncia, o
projeto discrimina os 6rgéos judiciarios no artigo 20,
expressa norma atinente ao principio do juiz natural
no artigo 22 e estabelece, no artigo 23, a persecutio
iuris dictionis.

28. Ao estatuir as regras relativas a compe-
téncia, adotou o projeto a concepcao tripartida, fun-
dada na observancia da ratione toei, ratione mate-
rlae e ratione personae (conforme Vicente de Paulo-
Vicente de Azevedo, Curso de direito judiciario pe-
nal, Sdo Paulo, 1958, vol. 1°, p. 161, e José Frede-
rico Marques, Elementos de direito processual pe-
nal, cit., 2. e<t, vol. I, p. 233-8), nesta mesma or-
dem, para melhor distribuicdo da matéria.

29. A regulamentacdo da competéncia terri-
torial foi mantida praticamente na integra (artigos 24
a 29). Foram suprimidas, porém, disposi¢cdes con-
cernentes a competéncia em razao da matéria, dis-
ciplinada nos artigos 30 a 34, as quais acrescentou-
se no entanto, a do paragrafo unico do artigo 33, que
atribui ajustica estadual o processo e julgamento de
contravengdes penais de competéncia da justica fe-
deral, praticadas em municipio alheio ao da sede de
sua secao judiciaria.

30. A regra é analoga a das leis em vigor so-
bre trafico de toxicos e tem sido aplicada pelo Su-
premo Tribunal Federal aos processos por crimes de
trafico internacional de entorpecentes, para viabili-
zar a celeridade dos julgamentos.

31. Os preceitos relativos a competéncia fun-
cional, contidos nos artigos 35 a 37, sofreram acen-
tuadas modificagdes, destacando-se a do paragra-
fo Unico do artigo 35, as do inciso VI e § 20 do arti-
go 36 e a do artigo 37.

32. Derivam tais alteracdes da necessidade
urgente de se adequar o0 novo estatuto processual
penal as normas constitucionais e a realidade foren-
se. A do paragrafo Unico do artigo 35, conjugada
com os paragrafos Unicos dos artigos 507 e 531, tem
relevo ainda mais significativo, pela instituicdo do jui-
zo colegiado de primeira instancia, dotado de com-
peténcia para julgamento dos recursos interpostos
nas causas de procedimento sumarissimo da justi-
¢a local. A criagdo e a organizacéo desse 6rgao séo
remetidas as leis estaduais de organizagdo judiciaria.

Do juiz penal

33. Na determinacdo dos poderes e deveres
do juiz (artigos 59 a 62), o projeto admite a iniciativa
jurisdicional na perquiricdo da verdade, dado relevan-
te de todo processo penal, sem afetar, contudo, a
marcada tendéncia para o sistema acusatoério, ora
adotado.

34. Pobs-se em destaque, no artigo 59, inciso
I, e no paragrafo Unico do artigo 61, conjunto de pre-
ceitos reguladores do contraditorio, destinado a ga-
rantia de ampla defesa do acusado, em obediéncia
a norma prescrita na Constituigao.

35. As hipoteses de impedimento e de sus-
peicdo aduziu-se a da incompatibilidade do juiz pa-
ra exercer suas funcdes no processo (artigo 63 a 70),
suprindo-se, assim, omissdo do Cédigo em vigor.
Substitui-se texto anterior, pertinente a suborno, pe-
lo inciso V do artigo 63.

36. A adicdo constante do artigo 65 cria obs-
taculo ao propdsito de criar impedimento ou forjar
suspeicdo. A do artigo 70 prescreve a exceg¢ado co-
mo forma processual de argiir o impedimento, ain-
compatibilidade e a suspeicéo, estabelecendo os ar
tigos 240 e 245 a 257 o respectivo regulamento.

Dos auxiliares da justica

37. O projeto reduz para um o nimero de pe

ritos oficiais anteriormente estabelecido. Esta tem si-
do a soluc@o encontrada pela jurisprudéncia brasi-
leira e ndo ha fundamento razoavel para altera-la
[RTJ, 65/816; RF, 200/217; RT, 470/339; JTACSP,
10/339).

Suprimiu-se, ainda, o texto do primitivo § 1°
do artigo 77 (ao qual corresponde o artigo 76 do pro-
jeto), de forma a restringir a expressao peritos a 'pes-
soas dotadas de especiais conhecimentos técnicos
(conforme Valentin Silva Melero, La prueba proce-
sal, Madrid, 1963, tomo |, p. 273).

Do ministério publico

39. Ja no projeto de sua organizacgédo, que t

ve a honra de submeter a alta consideracéo de V. Ex.
e do qual resultou a lei complementar a C onstitui-
¢do n° 40, de 14 de dezembro de 1981, buscavamos
conferir ao ministégo publico a dignidade de insti-
tuicdo permanente, essencial a funcao jurisdiciona
do Estado, reconhecendo-lhe ndo apenas a condi-
¢ao de titular exclusivo da acéo penal publica e de
fiscal da aplicacdo da lei, mas também a de respon-
savel pela defesa da ordem juridica e dos interesses
indisponiveis da sociedade.



40. O projeto reafirma os conceitos anuncia-
dos na lei orgénica, ao estabelecer o conjunto de
suas atribuicdes.

41. Atuando, embora, como parte, a finali-
dade com que se move o ministério publico é a da
preservacao do interesse social. Definiu-o Carnelutti,
por forca dessas circunstancias, como parte suige-
neris ou impropria (Principi dei processo penale, Mo-
rano, Napoli, 1960, p. 42).

42. O projeto acolhe os principios doutrina-
rios que situam o ministério publico como institui-
¢ao subordinada exclusivamente aos principios da
legalidade, da descoberta da verdade e da realiza-
¢do da justica, extraindo dessa condi¢do superior as
consequéncias l6gicas. Assume assim o ministério
publico, em razao da lei, a posigdo de dominus litis,
cabendo-lhe, contudo, impetrarhabeascorpuse in-
terpor recursos em favor do réu (artigos 501, § 1o
€ 646).

43. Confere-lhe, assim, poderes novos, indis-
penséaveis ao desempenho de suas fun¢des no sis-
tema processual ora adotado, no qual se revaloriza
igualmente o papel de defesa. Quebrar-se-ia, sem
tais cautelas, o equilibrio entre a acusacgéo e a defe-
sa, pressuposto basico de realizacdo da justica
criminal.

44. O verdadeiro perfil do novo ministério pu-
blico delineia-se com preciséo ndo s6 nos capitulos
que especificamente lhe dizem respeito, mas no pro-
jeto como um todo, e na respectiva lei organica (con-
forme Francisco de Assis Toledo, O ministério pa-
blico e a reforma penal, conferéncia proferida no I
Encontro do Ministério Publico Fluminense, 1982).

45. Suas atribuicBes estdo reestruturadas nos
artigos 81 a 86, que regulamentam a fase pré-
processual de apuragdo dos dados necessarios ao
oferecimento da denudncia, com a garantia da assis-
téncia de advogado ao indiciado.

Da policia judiciaria

46. As atribuicdes da policia judiciaria estdo
relacionadas no artigo 107 do projeto: cabe-lhe co-
Iher as provas na primeira fase da persecutio crimi
nis, nos autos do denominado inquérito policial, des-
tinado, eventualmente, a servir de base a acusacao.

47. Na elaboracdo desse elenco de atribui-
¢Oes teve-se presente a interdependéncia funcional
entre policia judiciaria, poder judiciario e ministério
Publico, matéria cuja delicadeza exige precisao de li-
mites e exatiddo de conceitos.

48. Embora judiciaria, essa ramifica¢éo da ati-
vidade policial esta organicamente encartada na ma-
quina executiva de outro poder, donde o reconhe-

cimento de seu caratef misto: € judiciaria nos fins,
mas administrativa em sua forma e substancia (con-
forme Hélio Bastos Tornaghi, InstituicGes de proces-
so penal cit., vol. Il, p. 202; Fernando Henrique Men-
des de Almeida, in Arquivos da policia civil de S&o
Paulo, S&o Paulo, 1942, vol. 3/1, p. 221 e ss.)

49. O projeto entrosa as atuagdes da policia
judiciaria e do ministério publico, regulamentando-
as minuciosamente nos capitulos | a IV do titulo I
(Do procedimento ordinario), integrantes do livro 1V,
relativo ao processo de conhecimento.

50. Nos artigos 211 a 222, 225a 231 e 233 a
235 encontram-se as normas disciplinadoras do pro-
cedimento policial, desde a noticia da infragdo pe-
nal até o oferecimento da dendncia ou pedido de ar-
gquivamento do inquérito policial. Nos artigos 213,
214 e 215, estabelece-se a interdependéncia funcio-
nal entre policia judiciaria e ministério pablico. Nes-
ses mesmos artigos confere-se a este o poder de de-
terminar a realizagao de diligéncias indispensaveis ao
esclarecimento de fato relevante para o direito pe-
nal e de quem tenha sido o seu autor.

51. Mantém o projeto a designagéo autorida-
de policial em lugar de delegado de policia, por
abranger a primeira os funcionarios publicos que
exercam a mesma atividade, tanto nos estados co-
mo na policia federal. Distingue, ainda, a autorida-
de policial de seus agentes. Tem-se a primeira co-
mo pessoa que, investida por lei, dirige as ativida-
des da policia judiciaria, no ambito de suas atribui-
¢Oes; tém-se 0s segundos como pessoas encarre-
gadas da pratica de atos investigatdrios ou coativos,
com a finalidade de prevenir ou reprimir a préatica de
infracdes penais.

Do indiciado ou acusado e do direito de
defesa

52. O projeto assegura ao ser humano sub-
metido a persecutio criminis a amplitude do direito
de defesa prescrita no artigo 153, 8§ 15, da Consti-
tuicdo federal e na Declaragdo universal dos direitos
do homem.

53. As regras essenciais, asseguradoras do di-
reito de defesa, estdo confirmadas nos artigos 14 a
17 e 87 a 90, que uniformizam ainda a terminologia
com o emprego, tdo-s6, da expressdo acusado, em
lugar de réu. Ocorreu 0 mesmo no tocante aos atos
do procedimento e as providéncias cautelares.

54. Destacam-se, a proposito, os preceitos
contidos nos artigos 154, incisos V e VI, e 158, inci-
sos IV e V, segundo os quais o ato de citagdo so-
mente se perfaz com o "esclarecimento de que o
acusado tem direito a defesa por intermédio de ad-



vogado da assisténcia judiciaria, onde houver, ou de
defensor dativo, se'lhe faltar condigdo para efetué-
la por defensor constituido", e a "indicagdo do lo-
cal onde funciona a assisténcia judiciaria”.

55. Isso significa que a defesa do acusado,
elaborada antes do oferecimento da denuncia ou da
queixa (artigos 237, 240, 244 e 256), deve revestir-
se de carater efetivo, como verdadeira contrarieda-
de a acusacéo.

56. O contraditério domina toda a instrugéo
criminal, com o escopo de apuragéo da verdade ma-
terial, revelando-se, por inteiro, no direito de audién-
Cia, ou seja, "na expressao necessaria do direito do
cidaddo a concessdao de justica, das exigéncias co-
munitarias inscritas no estado de direito, da essén-
cia do direito como tarefa do homem e, finalmente,
do espirito do processo, como 'co-participagéo’ de
todos os interessados na cria¢cdo da decisdo" (Jor-
ge de Figueiredo Dias, Direito processual penal,
Coimbra, 1974, vol.l, p. 158).

57. Essaconceitua¢do ampla do direito de de-
fesa levou o projeto a consagrar duas outras dispo-
sicBes: ado artigo 18, que considera o defensor co-
mo participe da jurisdigdo penal, e a do artigo 198,
inciso Ill, que fulmina o processo com a sangdo de
nulidade insanavel, quando, "por violagdo do con-
traditdrio, ou regra a ele inerente, houver prejuizo
substancial a defesa do acusado”.

58. Estabeleceram-se os 6nus e deveres do
indiciado e do acusado, nos artigos 91 a 97. Se o
acusado ndo pode ser compelido a apresentar pro-
va que o incrimine (artigo 262), também lhe é veda-
do o exercicio abusivo do direito de defesa. Impde-
se-lhe a cooperacdo, para o regular desenvolvimento
da persecutio criminis.

Do ofendido

59. Nos artigos 98 a 104 o projeto disciplina
a atuacao do ofendido no desenrolar da persecugéo
penal.

60. Evitou-se nessas disposi¢des o emprego
do vocabulo parte, visto que nem sempre o ofendi
do figura como tal, no ambito do processo penal.

61. No artigo 100, §2°, fixou-se em seis me-
ses 0 prazo de decadéncia da queixa ou represen-
tacdo, contados do dia em que o ofendido ou seu
representante legal vem a saber quem é o autor do
crime, na agdo penal de iniciativa exclusivamente pri-
vada, ou a partir da data em que se esgotar o prazo
para o oferecimento da denlncia, no caso de agao
penal de iniciativa privada subsidiaria, prevista no ar-
tigo 6?, § lo.

62. O critério adotado é o do artigo 38 do
atual Cédigo de processo penal, acolhido sem res-
tricBes pelos mais autorizados doutrinadores dai m
téria em nosso pais (ver Aloysio de Carvalho H
e Jorge Alberto Romeiro, Comentarios do Cooig
penal, Rio de Janeiro, 1979, Vol. IV, p. 402-4, JO
Frederico Marques, Tratado de direito penal, 2. ea,
Sé&o Paulo, 1966, Vol. Ill, p. 398; Hélio BastosMor
naghi, Curso de processo penal, Sdo Paulo, iy m
Vol. |, p. 70; Christiano José de Andrade, Da pr
cricdo da matéria penal, Sao Paulo, 1979, P- 3

63. Suprindo a omissdo existente, o projeto
regulamenta o direito de representagdo nos ss
6? do mesmo artigo 100; e admite o ofendido co
litisconsorte no processo de habeas corpus imp>
trado por falta de justa causa da acéo penal de i
ciativa privada" (artigo 103, inciso ), restringin <
porém, a admissdo a esse caso Unico, em que a
cisdo do habeas corpus podera fulminar o direito
gueixa. A excecdao justifica-se diante do inegave
teresse do ofendido no desfecho do Writ, des i
do a trancar a acdo penal por ele ajuizada.

64. Ao assegurar ao ofendido possibilidade e
larga atuagdo no processo, atende o projeto ao p
poésito de assegurar a reparagdo do dano caus _
pelo crime, prescrito no livro V, artigos 662 a ]
Para tornar efetiva a medida alvitrada, dispde-se
bre a reparagdo do dano nos artigos 688 a do

Dos atos processuais

65. O projeto efetuou modificagbes de cara
ter formal no livro pertinente aos atos processu

66. Adotou as regras da instrumentali*de
das formas, exceto quando imprescindiveis a
formacgéo do ato, e as da publicidade dos atos f »
cessuais, ressalvadas as excegdes estabelecida
§ 10 do artigo 111.

67. Reafirmou a obrigatoriedade do uso °
vernaculo em todos os atos e termos do P[0Cc
(artigo 109). Confirmou a classificacdo dos a{0', S
juiz, no processo do conhecimento, em sentei =
decisOes e despachos (artigo 114). Manteve a
lamentagdo dos atos dos auxiliares do juizo, \ gf.
cialmente os do escrivdo ou chefe de secretar
tigos 116 a 120). Disciplinou a realizacdo dos; d
estabelecendo as exigéncias de tempo, luga < g
zos e comunicac¢do, inclusive cartas (artigos

e 68. Encontram-se particularmente P.es* ]OSS
nos artigos 169 e 171, a distriblicéo, visantio  f\.
tribuir os feitos entre juizes e escrivdes segun >
gorosa igualdade, e o registro em livro propri >

a finalidade de documentar-lhes a existéncia.



69. No paragrafo Unico do artigo 169
mantém-se tais atos como indispensaveis, quando
a noticia da infracdo penal tiver como destinatario
0 ministério publico, visto que o arquivamento dos
autos do inquérito policial ou de pecas de informa-
¢do, em face do que disp8e o artigo 227, somente
se fard em juizo, e por decisdo do juiz competente,
a pedido do ministério publico. A conveniéncia desse
Procedimento foi recomendada na conclusé&o do Il
Congresso Internacional de Magistrados, realizado
em Berlim, em 1969 (lll Internationaler Richter -
Kongress in Berlin, conforme Jorge Alberto Romei-
ro, Elementos de direito penal e processo penal, Sdo
Paulo, 1978, p. 190-1).

70. Finalmente, quanto as nulidades, conju
garam-se 0s principios da instrumentalidade das for
mas e da garantia constitucional da ampla e plena
defesa do acusado (artigos 193 a 200).

71. O artigo 198 dispde em particular a res-
peito das situacdes em que a nulidade deve ser de-
clarada ex-officio. Ja na Exposi¢do de Motivos do
anteprojeto primitivo se asseverava, com razao:
"Abolir as nulidades absolutas do processo penal é
comprometer o direito de defesa plena", pois "se é
verdade que o fetichismo da forma ja se encontra su-
Perado, menos certo ndo é que os atos destinados
aassegurar a plenitude do direito de defesa ndo po-
dem ser omitidos, nem desrespeitadas as formas que
alei lhes imprime justamente para garantir aquele di-
reito em sua plenitude”.

Do processo de conhecimento

72. O processo de conhecimento, regulamen-
tado no livro 1V, artigos 201 a 661, passa a abranger
ndo s6 o de natureza condenatoéria, mas também o
de caréter declaratério e constitutivo.

73. Tal abrangéncia deriva da concepcéao de
Que 0 processo de conhecimento ndo se restringe
ao de natureza condenatéria. Ha agbes, como as de
vsbeas corpus e de revisdo criminal, que a despeito
de sua natureza declaratéria ou constitutiva impor-
tam em processo de conhecimento, convindo, por-
tanto, localiza-las no livro a este pertinente.

74. Cumpre salientar ainda que os incidentes
se encontram disciplinados em boa parte do siste-
ma procedimental, em cuja esfera se situam as pro-
vidéncias cautelares, ora igualmente reguladas.

75. Dai contemplar o aludido livro IV, em dez
*10) titulos, a constituicdo, a suspensdo, a extingdo
6as formas do processo (l), os procedimentos ordi-
nario, sumario e sumarissimo (Il e VIII), as especiais
eincidentais (IX, lll e V1), as destinadas a tutela dos
direitos (X), as cautelares (1V), as questdes prejudi-
cais (V) e o processo nos tribunais (VII).

76. Estabeleceu-se a necesséria distingdo en-
tre processo e procedimento, conferindo a este, em
que aquele se exterioriza indole finalistica, de mera
esquematizacdo formal (ver Jodo Mendes de Almei-
da Junior, Direitojudiciario brasileiro, 1960, p. 243-4;
Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Processo, autocom-
posicién y autodefesa, 2ed., México, 1970, p. 115-6;
Francesco Carnelutti, Sistema di dirirro processua-
le civile, Padua, 1939, Vol.lll, p. 315, e 348-50; Ed-
gar Magalhdes Noronha, Curso de direito processual
penal, 10. ed., Sdo Paulo, 1978, p. 228; José Fre-
derico Marques, Tratado de direito processual pe-
nal, cit., vol. Il, p. 157-9).

77. Cuidou-se em primeiro lugar de constitui
¢do, suspensdo, extingdo e formas de processo, me-
recendo destaque o instituto da aquiescéncia do
acusado a proposicdo acusatdria, em determinadas
circunstancias (artigo 207, inciso Il e 88 1o e 20).

78. Outro aspecto relevante é o que se refe-
re a instituicdo do procedimento sumarissimo, su-
bespécie do sumario, prescrito no artigo 209, inciso
Ill, o qual, combinado com os artigos 544 a 548,
constitui uma das mais importantes inovacdes da fa-
se de reformulag&o do projeto retirado do Congres-
so Nacional.

79. Esse procedimento destina-se as causas
penais atinentes a crimes a que for cominada pena
de detencdo até um ano, a contravencdes e a cer-
tos delitos culposos, particularmente aos denomina-
dos delitos de transito.

80. Dispensando inquérito policial, reclama
instrucdo e julgamento breves (dez dias, no maxi-
mo), em juizados especiais a serem criados pelas leis
locais sobre organizacgdo judiciaria, ou em juizos
atualmente competentes, assegurada ao acusado a
plenitude do direito de defesa.

81. Manifestas serdo as vantagens decorren-
tes de sua adocdo, quer pela sensivel diminuigdo do
volume de autos de inquérito nos distritos policiais,
quer pela simplificagdo do procedimento e celerida-
de do julgamento.

82. Acrescente-se a tais vantagens a possi-
bilidade de rapido julgamento de recurso, pelo 6r-
gao colegiado de primeira instancia, explicitado no
item 32, e se concluird facilmente pela exceléncia da
inovagdo projetada.

83. Considerado o procedimento, em rigor
técnico, como comum ou especial (artigo 208), é ele
subdividido em ordinério, sumario e sumarissimo (ar-
tigo 209).

84. Como pode ser verificado neste ultimo,
o critério distintivo repousa, de acordo com a tradi-
¢do de nosso processo penal, na qualidade e quan-



tidade da sancdo cominada para a infragdo, com res-
salva, ja acentuada, das causas concernentes acer-
tos delitos culposos (artigo 209, Ill). As demais es-
pécies procedimentais devem ser aplicadas, subsi-
diariamente, as regras do procedimento ordinario
(artigo 240).

do artigo 350, podera operar-se ao final da fase ins-
trutéria, na prépria audiéncia de instrucédo ejulga-
mento, a semelhanga do que se permite também n°
procedimento sumario, nos termos do artigo 54/.

93. Esclarega-se, por ultimo, que se atenua
a oralidade em atencéo as peculiaridades da causa,

85. Esse, a evidéncia, o motivo pelo qual &0 permitir-se a substituicéo do debate oral por me

sua regulamentacéo se faz com maiores minucias.

Do procedimento ordinario

86. A regulamentacgdo do rito ordinario segue,
igualmente, nas suas generalidades, os textos ante-
riores, com énfase preambular no inquérito policial
ou pecas de informacdo (artigos 211 a 224), e na
atuacdo do ministério publico, ainda no pértico da
acdo penal, especialmente no tocante a acusagéo
(artigos 225 a 236).

87. Mantém-se, outrossim, pela sua qualifi-
cacao, a fase postulatéria, com o despacho liminar
(artigos 237 a 239) e a resposta do acusado, abran-
gente de defesa prévia e excegao (artigos 240 a 251).

88. Conservam-se diferenciados, na fase sa-
neadora, o julgamento conforme o estado do pro-
cesso —julgamento antecipado da causa ou extin-
¢do do processo sem julgamento do mérito, artigos
253, § 1o, 254 e 255 - do proferimento do despa
cho saneador (artigos 253, § 10 e 256) (conforme Al-
fredo Buzaid, Do despacho saneador, in Estudos de
direito, S&o Paulo, 1972, p. 43/4; Rogério Lauria
Tucci, Dojulgamento conforme o estado do proces-
so, 2. ed., Sédo Paulo, 1982, p. 128; José Frederico
Marques, Do processo de conhecimento, in Estudos
sobre o novo Cédigo de processo civil, Sdo Paulo,
1974, p. 51-2; José Carlos Barbosa Moreira, O no-
Vo processo civil brasileiro, 5. ed., Rio de Janeiro,
1982, p. 70-2).

89. Ja na fase instrutdria, praticamente into-
cada em matéria de provas, duas inovagOes, entre
outras, devem ser ressaltadas.

90. Sob regras determinadas e de acordo
com as instru¢fes baixadas pelos tribunais, as pro-
vas orais poderdo ser realizadas mediante sistema de
gravacdo sonora ou equivalente (artigo 258, § 10).

91. Visa-se, com tal providéncia, sem prejui-
zo da exatidao do registro, a reduzir o tempo de du-
racdo das audiéncias, subordinadas ainda a pratica
obsoleta de perguntas, reperguntas, respostas e di-
tados ao auxiliar do juizo incumbido de sua do
cumentacao.

92. A outra inovacao destina-se a evitar a de-
longa do encerramento do processo em razéo do
aditamento da dendncia. O aditamento, nos termos

moriais (artigo 350, § 70). A fase deciséria resume-
se, assim, na prolacéo da sentenca pelo juiz sin9”
lar — ato decisoério ao qual se aplicam os artigos 3
e seguintes do projeto, e que deve situar-se n°s
mites da acusacgéao e na defini¢cdo legal constante a
despacho saneador (artigos 355 e 356), salvo, ne
ta ultima hipétese, as excegOes neste previstas.

94. Ainda com referéncia a sentenca, a"s0
lutéria ou condenatdria, o acusado solto continu
em liberdade, a ndo ser que o juiz lhe decrete a p
sdo preventiva (artigo 362, inciso 1), sem substitu
la por uma ou mais das medidas alternativas Pr&v'|
tas no §2° do artigo 409, ou Ihe imponha™ medi
de seguranca (artigo 362, Ill). A Gnica excegdo aes
principio refere-se as condenages pelo juri, d*e
executam imediatamente (artigo 633, 88 1°e3., <
para resguardo da soberania do tribunal popular-

95. Ja o acusado preso deve ser posto ime
diatamente em liberdade, no caso de sentenca a
solutdria (artigos 359, § 20 e 633, § 20).

96. Isso significa que o projeto tem como re
gra a liberdade do acusado, enquanto n&o der'n’
vamente condenado, s6 cogitando do seu encarc
ramento provisério em situagBes expressamen
previstas.

97. Atende-se, destarte, as recomentdacdes
da moderna politica criminal, no sentido de so u
zar a privacdo da liberdade quando essa mec'te
apresentar-se como necessaria e devidame
justificada.

Do procedimento sumario

98. O procedimento sumario, de acordo co
o disposto no artigo 209, inciso Il, destina-se ao [
cessamento das causas relativas aos crimes a
for cominada pena de detencdo superior a um <
(exceto, quanto a estas, os de lesdo corporal cuip
e homicidio culposo).

99. Situando-se em grau intermediario e'* _
o ordinario e o sumarissimo, o procedimento s
rio efetiva-se pela simplificacdo da atos e dimin v
de prazos a que se subordina o primeiro, como
ta dos artigos 538 a 542.

100. Essa, sem duvida, é a indole do ProC® s
mento sumario, no qual "sé se observam os



substanciais, sendo dispensadas as demais forma-
lidades do rito ordinario, e encurtando-se a sua mar-
cha, pela reducdo dos termos, prazos e dilacdes”
(Manoel Aureliano de Gusméo, Processo civil co-
mercial, Sdo Paulo, 1939, p. 203; Eduardo Espinola
Filho, Cdédigo de processo penal brasileiro anotado,
cit., vol. V, p. 222).

101. Nos processos por crime contra a honra es
tabelece-se a prévia tentativa de conciliagdo das par-
tes, no inicio da audiéncia (artigo 541, §8 1? e 20),
0 que, entre outros fatores, conduz a exclusdo de
tais crimes do rito sumarissimo, mesmo quando a
pena ndo exceda a um ano de detencéo.

102. O projeto situa a tentativa de conciliagdo
no inicio da audiéncia, ndo s6 porque adotou tam-
bém as fases postulatéria e saneadora no procedi-
mento sumario,tal como previsto nos artigos 539 e
540, como em razdo da conveniéncia de se unifor-
mizar o sistema procedimental instituido.

Dos procedimentos especiais

103. Na linha do anteprojeto revisto, 0os pro
cedimentos especiais foram reduzidos ao minimo im
Prescindivel. Sdo, ao todo, trés: procedimento por
crimes contra a propriedade imaterial (artigos 549 a
555), procedimento penal falimentar (artigos 556 a
562) e procedimento nas causas da competéncia do
jari (artigos 563 a 633).

104. Atendidas as peculiaridades que os espe-
cificam, em atencéo a fisionamia especial do direito
submetido a declaracéo e satisfagcao pelos 6rgaos ju-
risdicionais, os dois primeiros observam o rito ordi-
nario ou sumario desde o inicio do processo (artigos
553 e 562)

105. Especial por exceléncia - especialissimo,
Portanto — é o procedimento nas causas de com-
peténcia do tribunal do jari, cuja simplificacéo se tor-
nou imperativa em face da experiéncia. O projeto su-
Prime o libelo-crirne acusatorio e possibilita a amplia-
¢do do pedido formulado na acusacgdo-(artigo 581,
in fine). Torna conciso o ato de pronuncia, preser-
vando, porém, o carater de deciséo, ou decisdo in-
terlocutoria, de que se reveste (artigos 114, §20, 115
e 583, §20). Da tratamento inovador a formulagdo
de quesitos, ja delineada no artigo 616. E suprime
0 instituto ambiguo do protesto por novo juri.

106. Adota, ainda, a regionaliza¢do do tribu-
nal do jari, que devera verificar-se nos termos da le-
gislacdo local sobre organizagdo judiciaria (artigo
568), com evidentes vantagens, quer quanto a im-
parcialidade do conselho de julgamento, quer quanto
adesnecessidade de desaforamento na maior parte
dos casos previstos no artigo 564.

107. Tais reformas regulamentam a competén-
cia do tribunal do juri nos detalhes necessarios, com
evidente obediéncia ao disposto na Carta Magna da
Republica (artigo 153, § 18). Havendo conex&o de
causas, fica mantida a unidade processual dos cri-
mes conexos, cabendo, porém, ao presidente do tri-
bunal do jari decidir e sentenciar sobre o crime que
refoge a competéncia do tribunal.

108. Dadas as suas caracteristicas, a apelagao
contra a sentenca do tribunal do jari merece trata-
mento especifico, dispondo o projeto a respeito nos
artigos 632 e 633. A exegese dessa disposicdo deve
conjugar-se com a dos artigos 508 a 511, pertinen-
tes a essa espécie de manifestacdo recursal.

Dos procedimentos incidentais e das
guestdes prejudiciais

109. Além dos procedimentos incidentais re-
lativos & verificagdo da insanidade mental do indicia-
do ou acusado (artigo 377 a 380), a declaracdo da
extingdo da punibilidade (artigos 381 a 386), a argi-
¢do de falsidade (artigos 387 a 389), & restauragao
de autos extraviados ou destruidos (artigos 390 a
393) e as justificacbes (artigos 394 a 398), o projeto
institui dois outros: o pedido de explicagbes (artigos
399 a 402), e a excecdo da verdade (artigos 403 e
404).

110. A regulamentacdo desses institutos no
Cadigo de processo penal tornou-se imperativa, em
face de suas implica¢cdes na justica criminal.

111.0 pedido de explicacdes € instituido no
caput do artigo 399 como procedimento incidental
restrito a hiptese de ofensa imprecisa ou equivo-
ca, ndo o admitindo, porém, o paragrafo Unico do
mesmo artigo, para esclarecimento de autoria. Es-
sas elucidagBes apresentam-se, muitas vezes, como
pressuposto do ajuizamento da acusac¢édo, tornando-
se, por isso, indispensavel a sua previséo legal.

112. Tornou-se inafastavel, em consequéncia,
ainclusdo de regra alusiva a competéncia para apre-
ciar as explicacdes apresentadas, optando o proje-
to, em consonéncia com o entendimento doutrina-
rio corrente, pela do juiz do processo principal, na
oportunidade da apreciacdo prévia da denlincia ou
da queixa (artigo 402). (Euclides Custédio da Silvei-
ra, Direito penal —crimes contra a pessoa, S&o Pau-
lo, 1969, p. 237-4; Nélson Hungria, Comentarios ao
Caddigo penal, Rio de Janeiro, 1945, vol. VI, p. 129;
Rogério Lauria Tucci, Pedido de explicagdes in Per-
secucao penal, prisdo e liberdade, S&o Paulo, 1978,
p. 132-3).

113. O projeto disciplina, a seu turno, a exce-
¢do da verdade, dadas as implica¢Bes de sua cog-



nicdo e exame até na suspensdo do curso do pro-
cesso, tal como estabelece o paragrafo Gnico do ar-
tigo 404.

114. As questdes prejudiciais subordinam-se
no projeto a mesma diretriz dos textos precedentes.
Desloca-se, apenas, o preceito referente a nulidade
da sentenca proferida com infrag&o ao disposto no
artigo 467 para o local adequado, o titulo VII do li-
vro lll, alusivo as nulidades dos atos processuais (ar-
tigo 195, paragrafo Unico, letra d ).

115. A audiéncia de procedimento incidental
esta disciplinada no artigo 471. Foram feitas as adap
tacdes indispensaveis, inclusive as de natureza ter-
minologica, em obediéncia a orientagao impressa pe
lo projeto ao sistema procedimental.

Dos procedimentos relativos as agdes
para tutela dos direitos

116. Cuida o projeto da regulamentacdo das
acles e respectivos procedimentos relacionados
com a tutela dos direitos, no titulo X do livro IV.

117. Trata da reabilitacdo no capitulo | (artigos
631 a 638), do processo contra a condenacéo a re-
velia no capitulo Il (artigos 639 a 641) e do habeas
corpus no capitulo lll (artigos 642 a 661).

118. Embora utilizavel em determinadas cir
cunstancias, a denominada revisdo especial consti
tui modalidade da revisdo criminal, estatuida nos ar
tigos 481 a 494. Suprime-a o projeto, pela desneces
sidade de reitera-la sob outro condicionamento.

Das providéncias cautelares

119. O projeto contém importantes inovagoes,
relativas as providéncias cautelares.

120. Referem-se a aplicacao, pelo juiz, de me-
didas alternativas a prisdo provisoria (paragrafos do
artigo 409), consistentes em: a) proibicdo de ausen-
tar-se da comarca, do domicilio ou da residéncia; b)
proibicdo de frequentar determinados lugares,’ c)
obrigagdo de comparecer as audiéncias e atos do
processo; d) prestagdo de assisténcia material a vi-
tima ou a seus dependentes, se o indiciado ou acu-
sado voluntariamente apresentar proposta neste
sentido; e) obrigacdo de submeter-se a tratamento
médico ou psiquiatrico; f) interdicdo provisoria de
certos direitos; g) obrigacdo de prestar determina-
dos servigos ndo remunerados a comunidade, quan
do possivel, fora do horério do trabalho normal, se
o indiciado ou acusado voluntariamente apresentar
proposta nesse sentido; h) obrigagédo de apresentar-
se periodicamente ao juiz, em dia e hora por este
designados.

121. A importancia dessas alternativas a pena
privativa da liberdade, nos casos em que as justifi-
quem a natureza do delito e as condi¢des persona-
lissimas do agente, foi salientada na Exposicéo de
motivos do projeto de reforma da parte geral do Co-
digo penal. No curso do processo com o0 objetivo
de evitar prisGes desnecessarias, pode o juiz aplica-
las em carater temporario, tal como ocorre na 'pri-
sdo provisoria'.

122. Essa 'prisdo provisdria', por outro lado,
adquire dimensionamento e peculiaridades novas,
sendo cabivel quando exclusivamente decretada pe-
lo juiz, e pelo prazo maximo de cinco dias, nas si-
tuagbes previstas no artigo 424.

123. Ha discreta condescendéncia para com 0s
indiciados e acusados primarios e ocasionais, e acen-
tuado rigor para com os agentes da criminalidade
violenta, cuja represséo deve tornar-se mais efetiva.

Do processo nos tribunais

124. Institui o projeto, ao lado da declaracédo
de inconstitucionalidade, o incidente de uniformiza-
¢ao da jurisprudéncia (artigos 475 e 476), cuja signi-
ficacdo é muito mais expressiva no processo pena
do que em qualquer outro ramo do direito proces
suali.

125. Nos processos de competéncia origina
ria dos tribunais é sensivelmente alterada a discip >
na do procedimento especial por prerrogativa de fun
céo (artigos 477 a 480).

126. Nos termos das modifica¢gBes introduzi
das, o auto de exame de corpo delito e os dema
elementos da investigacao, levados atermo pela a
toridade policial que tomar conhecimento do fato P
nalmente relevante, devem ser remetidos ao trib
nal competente, dependendo a instaurac¢@o do i
quérito da ordem do juiz relator (artigo 477).

127. A esse mesmo juiz competird adirecao do
procedimento respectivo (artigos 478 e 479),J* e
julgamento, a ser realizado pelo plenario do tribu
ou seu 6rgao especial (artigo 480).

128. A regulamentacdo dada a reviséo crir'
nal (artigos 48T a494) nédo contém alteracdes expr
sivas.

129. Atento a natureza juridica doS embargos
de declaragéo, corretamente conceituados corriC4gs
cidente de complementacédo do julgado (artigo
a498), o projeto aperfeigoa a técnica do sistem<
recursos, compatibilizando-os com os atos deci
rios recorriveis.

130. Dos atos decisoérios na primeira inst®
sdo dois os recursos instituidos: da sentenga c



o recurso de apelacéo (artigos 508), e da deciséo o
de agravo de instrumento (artigo 512).

131. Nos 6rgaos colegiados séo trés os recur-
sos admissiveis: embargos infringentes, nos julga-
mentos de apelacdo e de revisdo criminal, tomados
por maioria de votos e nas circunstancias previstas
no artigo 520 e seu 8 1  recurso ordinario constitu-
cional, no caso de dengacgédo de habeas corpus por
tribunais federais ou locais (artigos 524 a 526); e re-
curso extraordindrio, nas situagées alvitradas no ar-
tigo 119, inciso Ill, da Constituicdo da Republica.
(com a redacdo da emenda n? 1, de 17 de outubro
de 1969) e na forma prescrita nos artigos 527 a 530.

132. O projeto disp8e, ainda, sobre a regula-
mentagdo dos juizes colegiados de primeira instan-
cia, estabelece a ordem do processo nos tribunais
(artigo 531 a 534) e regula a atuacdo do ministério
publico perante os 6rgaos colegiados (artigos 535 a

Da reparacao civil do dano causado
pela infracdo penal

133. No livro V, trata o projeto da reparagao
do dano causado pela infragdo penal, regulamentan-
do, em primeiro lugar, os efeitos civis da sentenca
Penal (artigos 662 a 667) e, em seguida, as medidas
Preventivas de reparacdo do dano: o sequestro e o
arresto (artigos 668 a 673), a hipoteca legal (artigo
674) e a restituicdo (artigos 675 a 683). Particulari-
zando o seqiestro nos crimes em prejuizo da Fazen-
da Publica (artigo 684 a 687) completa a regulamen-
tacdo com preceitos atinentes ao arbitramento do
dano (artigos 688 a 689).

134. Procurando, enfim, agilizar os respectivos
Procedimentos, adota o projeto a concepcao da via-
bilidade e rapidez do recebimento de indenizac¢éo pe-

ja vitima da infragdo penal, a quem ¢é dada a mere-
cida atencéo.

Da cooperacao internacional nos pro-
Cessos penais

135. O projeto introduziu profunda modifica-
¢ao na matéria concernente a cooperacao interna-
cional nos processos penais, versada no livro VI.

136. A regulamentacéo fica reduzida aos dis-
positivos imprescindiveis, uma vez que a matéria, em
sua maior parte, tem sede prépria em leis especiais
e nas convencgdes internacionais.

137. Restringiu-se o projeto as disposicdes ne-
cessarias, tais como as referentes a extradi¢éo (ar-
tigos 693 a 695), ao transito de indiciados ou acusa-
dos (artigo 696), a entrega de objetos (artigo 697),
as cartas rogatorias (artigos 698 e 699) e a homolo-
gacao de sentencas estrangeiras (artigos 700 e 701).

Concluséo

138. O projeto de Cdédigo de processo penal,
que tenho a honra de submeter a alta consideracéo
de V. Exa, é fruto das concep¢Bes dominantes na
comunidade juridica do pais, na area especifica do
direito processual penal. Os institutos contemplados,
quer os mais antigos, quer os traduzidos em signifi-
cativas inovages, apresentam-se segundo moder-
na concepcao técnico-cientifica, sem se afastarem,
contudo, das linhas tradicionais do direito processual
penal brasileiro. Como os demais projetos constitu-
tivos da reforma do sistema penal, que igualmente
estou submetendo ao exame de V. Exa, a anexa pro-
posta de codificacdo constitui relevante marco na re-
formulagé@o das leis penais brasileiras.

Valho-me do ensejo para renovar a V. Exa a
expressdo do meu profundo respeito.

Ibrahim Abi-Ackel
Ministro da Justica

Exposicao de motivos n? 213
Caodigo de execucao penal

Exnf Sr. Presidente da Republica,

2. Em 1933, a comisséo integrada por Can-

dido Mendes de Almeida, José Gabriel de Lemos

1 A edicao de lei especifica para regular agyito e Heitor Carrilho apresentou ao governo o an-

sxecugdo das penas e das medidas de seguranca
tem sido preconizada por numerosos especialistas.

teprojeto de Cédigo penitenciario da Republica, en-
caminhado dois anos depois a Camara dos Depu-



tados por iniciativa da bancada da Paraiba, e cuja dis-
cusséo ficou impedida com o advento do Estado
Novo.

3. Em 1955 e 1963, respectivamente, 0os emi-
nentes juristas Oscar Stevenson e Roberto Lyra tra-
ziam a lume os anteprojetos de Codigo das execu-
¢Bes penais, que haviam elaborado, e que ndo che-
garam a fase de revisdo. Objetava-se, entdo, a cons-
titucionalidade da iniciativa da Unido para legislar so-
bre as regras juridicas fundamentais do regime pe-
nitenciario, de moldo a instituir no pais uma politica
penal executiva.

4. Contentou-se, assim, o governo da Re-
publica com a sancgéo, em 2 de outubro de 1957, da
lei n° 3.274, que dispBe sobre as normas gerais de
regime penitenciario.

5. Finalmente, em 29 de outubro de 1970 o
coordenador da comissédo de estudos legislativos,
professor José Carlos Moreira Alves, encaminhou ao
ministro Alfredo Buzaid o texto do anteprojeto de
Cédigo das execucdes penais elaborado pelo profes-
sor Benjamin Moraes Filho, revisto por comissao
composta dos professores José Frederico Marques,
José Salgado Martins e José Carlos Moreira Alves!

6. Na Exposicdo de motivos desse ultimo
anteprojeto ja se demonstrou com bastante clareza
a pertinéncia constitucional da iniciativa da Unido pa-
ra editar um Cdédigo de execugfes penais.

tonomia cientifica da disciplina, que em razao de sua
modernidade nédo possui designacao definitiva. Tem-
se usado a denominacao direito penitenciario, a se-
melhanca dos penalistas franceses, embora se res-
trinja essa expressao a problematica do céarcere. Ou-
tras, de sentido mais abrangente, foram propostas,
como direito penal executivo, por Roberto Lyra (As
execucdes penais no Brasil, Rio de Janeiro, 1963, P
13) e direito executivo penal, por italo Luder (Bl pnn-
cipio de legalidad en la ejecucion de la pena, in °¢€'
vista dei Centro de Estudios Criminolégicos, Men-
doza, 1968, p. 29 e ss.)

9. Em nosso entendimento pode-se deno-
minar esse ramo direito de execugdo penal, para
abrangéncia do conjunto das normas juridicas rela-
tivas a execugdo das penas e das medidas de segu-
ranca (conforme Cueilo Calon, perecho penal, Bar
celona, 1971, vol.ll, tomo |, p. 773; Jorge de F9*
redo Dias, Direito processual penal, Coimbra, 19' 1
p. 37).

10. Vencida acrenca histérica de que o direito
regulador da execucéo é de indole predominante
mente administrativa, deve-se reconhecer, em no
me de sua propria autonomia, a impossibilidade
sua inteira submisséo aos dominios do direito pen
e do direito processual penal.

11. Seria, por outro lado, inviavel a Preteqg
sao de confinar em diplomas herméticos todas as
tuacdes juridicas oriundas das relagdes estabele

1 Foi essa a posi¢do que sustentamos Nelas por uma d|SC|pI|na Na Constituigdo existem no

relatério da comissdo parlamentar de inquérito ins-
tituida em 1975 na Camara dos Deputados para apu-
rar a situagdo penitenciaria do pais. Acentuavamos,
ali, que a doutrina evoluira no sentido da constitu-
cionalidade de um diploma federal regulador da exe-
cucdo, alijando, assim, argumentos impugnadores
da iniciativa da Unido para legislar sobre as regras
juridicas fundamentais do regime penitenciario. Com
efeito, se a etapa de cumprimento das penas ou me-
didas de seguranc¢a "néo se dissocia do direito pe-
nal, sendo, ao contrario, o esteio central de seu sis-
tema, ndo ha como sustentar a idéia de um Cdédigo
penal unitario e leis de regulamentos regionais de
execucgdo penal". Uma lei especifica atendera "a to-
dos os problemas relacionados com a execucao pe-
nal, equacionando matérias pertinentes aos organis-
mos administrativos, a intervancgéo jurisdicional e,
sobretudo, ao tratamento penal em suas diversas fa-
ses e estégios, demarcando, assim, os limites penais
de seguranca. Retirara, em suma, a execucao pe-
nal do hiato de legalidade em que se encontra" (Dia-
rio do Congresso Nacional, Suplemento ao n°® 61,
de 4 de junho de 1976, p. 9).

8. O tema relativo a instituicao de lei espe-

cifica para regular a execucéo penal vincula-se a au-

mas processuais penais, como as proibicdes_de o
tencdo arbitraria, da pena de morte, da prisdo p
pétua e da prisdo por divida. A Constituicdo con
gra ainda regras caracteristicas da execugéo ao e
tabelecer a personalidade e a individualizacéo da p
na como garantias do homem perante o Esta -«
Também no Cdadigo penal existem regras de exe
¢do, destacando-se, dentre elas, as pertinentes
estagios de cumprimento da pena e respectivos
gimes prisionais.

12. O projeto reconhece 0 carater material de
muitas de sua normas. Nao sendo, porém, re9
mento penitenciario ou estatuto do s resiaiario, av
todo o complexo de principios e regras que de®”
tam e jurisdicionalizam a execuc¢éo das medida
reacdo criminal. A execucdo das penasedasm Q
das de seguranca deixa de ser um Livro de Co
de Processo para ingressar nos costumes jurio »
do pais com a autonomia inerente a dignidade d
novo ramo juridico: o direito de execugdo pen*

Do objeto e da aplicacao da lei de exe
cucao penal

13. Contém o artigo 1? duas ordens de fina



lidades: a correta efetivagdo dos mandamentos exis-
tentes nas sentengas ou outras decisdes, destinados
a reprimir e a prevenir os delitos, e a oferta de meios
pelos quais os apenados e os submetidos as medi-
das de seguranga venham a ter participa¢do cons-
trutiva na comunhéo social.

14. Sem questionar profundamente a gran-
de tematica das finalidades da pena, curva-se o pro-
jeto, na esteira das concepg¢des menos sujeitas a po-
Iémica doutrinaria, ao principio de que as penas e
medidas de seguranca devem realizar a prote¢éo dos
bens juridicos e a reincorporagdo do autor a comu;
nidade.

15. A autonomia do direito de execucdo pe-
nal corresponde o exercicio de uma jurisdigdo espe-
cializada, razdo pela qual, no artigo 2°, se estabele-
ce que a "jurisdicdo penal dos juizes ou tribunais da
justica ordindaria, em todo o territério nacional, sera
exercida, no processo de execuc¢do, na conformida-
de desta lei e do Codigo de processo penal”.

16. A aplicacéo dos principios e regras do di-
reito processual penal constitui corolario légico da
interacéo existente entre o direito de execugéo das
Penas e das medidas de seguranca e os demais ra-
mos do ordenamento juridico, principalmente os que
regulam em carater fundamental ou complementar
0s problemas postos pela execucgao.

17. A igualdade da aplicacdo da lei ao preso
Provisorio e ao condenado pela justica eleitoral ou
militar, quando recolhidos a estabelecimento sujei-
lo a jurisdicdo ordinaria, assegurada no paragrafo
Unico do artigo 20, visa a impedir o tratamento dis-
criminatdrio de presos ou internados submetidos a
jurisdicdes diversas.

18. Com o texto agora proposto, desapare-
ce a injustificavel diversidade de tratamento discipli-
nar a presos recolhidos ao mesmo estabelecimen-
to, aos quais se assegura idéntico regime juridico.

19. O principio da legalidade domina o cor-
Po e o espirito do projeto, de forma a impedir que
0 excesso ou o desvio da execugcdo comprometam
a dignidade e a humanidade do direito penal.

20. Ecomum, no cumprimento das penas pri-
vativas da liberdade, a privacdo ou a limitagédo de di-
reitos inerentes ao patrimonio juridico do homem e
nao alcancados pela sentenga condenatoria. Essa hi-
Pertrofia da punicdo nao so viola a medida da pro-
porcionalidade como se transforma em poderoso fa-
tor de reincidéncia, pela formacao de focos criminé-
9enos que propicia.

21. O projeto torna obrigatorio a extensao, a
toda a comunidade carceréria, de direitos sociais,
econdmicos e culturais de que ora se beneficia uma

restrita percentagem da populacéo penitenciaria, tais
como seguranca social, saude, trabalho remunera-
do sob regime previdenciario, ensino e desportos.

22. Como reconhece Hilde Kaufman "la eje-
cucién penal humanizada no solo no pone em peli-
gro la seguridad y el orden estatal, sino todo lo con-
trario. Mientras la ejecucion penal humanizada es un
apoyo dei orden y la seguridad estatal, una ejecu-
cién penal deshumanizada atenta precisamente con-
tra la seguridad estatal" (Principios para la reforma
de la ejecucion penal, Buenos Aires, 1977, p. 55).

23. Com adeclaracédo de que ndo havera ne-
nhuma distin¢cdo da natureza racial, social, religiosa
ou politica, o projeto contempla o principio da iso-
nomia, comum a nossa tradicao juridica.

24. Nenhum programa destinado a enfrentar
os problemas referentes ao delito, ao delinqliente e
a pena se completaria sem o indispensavel e conti-
nuo apoio comunitario.

25. Muito além da passividade ou da ausén-
cia de reagdo quanto as vitimas mortas ou trauma-
tizadas, a comunidade participa ativamente do pro-
cedimento da execugdo, quer através de um conse-
Iho, quer através das pessos juridicas ou naturais que
assistem ou fiscalizam ndo somente as reagbes pe-
nais em meio fechado (penas privativas da liberda-
de e medida de seguranga detentiva) como também
em meio livre (pena de multa e penas restritivas de
direitos).

Da classificacdo dos condenados

26. A classificagdo dos condenados é requi-
sito fundamental para demarcar o inicio da execu-
cdo cientifica da penas privativas da liberdade e da
medida de seguranca detentiva. Além de constituir
a efetivac@o de antiga norma geral do regime peni-
tenciario, a classificacdo é o desdobramento l6gico
do principio da personalidade da pena, inserido en-
tre os direitos e garantias constitucionais. A exigén-
cia dogmatica da proporcionalidade da pena esta
igualmente atendida no processo de classificacao,
de modo que a cada sentenciado, conhecida a sua
personalidade e analisado o fato cometido, corres-
ponda o tratamento penitenciario adequado.

27. Reduzir-se-a a mera falacia o principio da
individualizagdo da pena, com todas as proclama-
¢Oes otimistas sobre a recuperag¢édo social, se néo for
efetuado o exame de personalidade no inicio da exe-
cucdo, como fator determinante do tipo de trata-
mento penal, e se ndo forem registradas as muta-
¢Oes de comportamento ocorridas no itinerario da
execucao.

28. O projeto cria a comissédo técnica de clas-
sificagdo com atribuicdes especificas para elaborar



o programa de individualizacdo e acompanhar a exe-
cucdo das penas prjvativas da liberdade e restritivas
de direitos. Cabe-lhe propor as progressoes e as re-
gressfes dos regimes, bem como as conversdes que
constituem incidentes de execucédo resolvidos pela
autoridade judiciaria competente.

29. Fiel aos objetivos assinados ao dinamis-
mo do procedimento executivo, 0 sistema atende
ndo somente aos direitos do condenado, como tam-
bém, e inseparavelmente, aos interesses da defesa
social. O mérito do sentenciado € o critério que co-
manda a execugao progressiva, mas o projeto tam-
bém exige o cumprimento de pelo menos um sexto
do tempo da pena no regime inicial ou anterior. Com
essa ressalva, limitam-se os abusos a que conduz a
execucdo arbitraria das penas privativas da liberda-
de em manifesta ofensa aos interesses sociais. Atra-
vés da progressao, evolui-se de regime mais rigoro-
SO para outro mais brando (do regime fechado para
0 semi-aberto; do semi-aberto para o aberto). Na re-
gressdo da-se o inverso, se ocorrer qualquer das hi-
poteses taxativamente previstas pelo projeto, entre
elas a pratica de fato definido como crime doloso ou
falta grave.

30. Em homenagem ao principio da presun-
¢ao de inocéncia, o exame criminoloégico, pelas suas
peculiaridades de investigagdo, somente é admissi-
vel ap0s declarada a culpa ou a periculosidade do su-
jeito. O exame é obrigatério para os condenados a
pena privativa da liberdade em regime fechado.

31. A gravidade do fato delituoso ou as con-
dicdes do agente, determinantes da execugdo em re-
gime fechado, aconselham o exame criminolégico,
que se orientara no sentido de conhecer a inteligén-
cia, a vida afetiva e os principios morais do preso,
para determinar a sua inser¢éo no grupo com o qual
convivera no curso da execugdo da pena.

32. A auséncia de tal exame e de outras cau-
telas tem permitido a transferéncia de reclusos para
o regime de semiliberdade ou de prisdo-albergue,
bem como a concessao de livramento condicional,
sem que eles estivessem para tanto preparados, em
flagrante desatencd@o aos interesses da seguranca
social.

33. Com a adogdo do exame criminologico
entre as regras obrigatorias da execugdo da pena pri-
vativa da liberdade em regime fechado, os projetos
de reforma da parte geral do Cdédigo penal e da Lei
de Execugdo Penal eliminam a controvérsia ainda
ndo exaurida na literatura internacional acerca do
momento processual e dos tipos criminolégicos de
autores passiveis dessa forma de exame. Os escri-
tores brasileiros tiveram o ensejo de analisar mais
concretamente este angulo do problema com a edi-
¢ao do anteprojeto do Cdadigo de processo penal ela-

borado pelo professor José Frederico Marques,
guando se previu o exame facultativo de categorias
determinadas de delinglientes, no curso do proces-
so ou, conforme a condigdo do autor, no periodo ini-
cial do cumprimento da sentenca (Alvaro Mayrink
da Costa, Exame criminolégico, Sao Paulo, 1972, P-
255 e ss.). As discussdes amplamente travadas a
partir de tais textos revelaram que ndo obstante as
naturais inquietacGes a propdsito dos destinatarios
das investigacbes e da fase em que se deve
processé-las, a soma das divergéncias ndo afetou a
convicgdo da necessidade desse tipo de exame pa-
ra o conhecimento mais aprofundado nao s6 da re-
lacdo delito-delingiiente, mas também da esséncia
e da circunstancia do evento anti-social.

34. O projeto distingue o exame criminolégi-
co do exame da personalidade como a espécie do
género. O primeiro parte do binémio delito-delm-
guiente, numa interagdo de causa e efeito, tendo co-
mo objetivo a investigagdo médica, psicoldgica e so-
cial, como o reclamavam os pioneiros da criminolo-
gia. O segundo consiste no inquérito sobre o agen-
te para além do crime cometido. Constitui tarefa exi-
gida em todo o curso do procedimento criminal e
ndo apenas elemento caracteristico da execugao da
pena ou da medida de seguranc¢a. Diferem tambem
quanto ao método esses dois tipos de andlise, sen-
do o exame de personalidade submetido a esquemas
técnicos de maior profundidade nos campos mor-
folégico, funcional e psiquico, como recomendam
0s mais prestigiados especialistas, entre eles Di Tullio
(Principi di criminologia generale e clinica, Roma, o.
ed., p. 213 e ss.).

35. O exame criminolégico e o dossié de per-
sonalidade constituem pontos de cOnexao necessa
rios entre a criminologia e o direito penal, PartiC?,
larmente sob as perspectivas da casualidade €d
prevencdo do delito.

36. 0 trabalho a ser desenvolvido pelacornis
sdo técnica de classificagdo ndo se limita, pois, a
exame de pecas ou informagBes processuais, o qu
restringiria a visdo do condenado a certo trecho
sua vida mas ndo a ela toda. Observando as Pre
cricdes éticas, a comissdo podera entrevistar pesso
e requisitar as reparticdes ou estabelecimentos p
vados elementos de informacg&o sobre 0 conden
do, além de proceder a outras diligéncias e exam
que reputar necessarios.

37. Trata-se, portanto, de individualizar a ob
servagdo como meio pratico de identificar o tr,i
mento penal adequado, em contraste com a Pe
pectiva massificante e segregadora, responsavel P
avaliacao feita "através das grades: 'olhando P
um delinqiiente por fora de sua natureza e dista
de sua condigdo humana" (René Ariel Dotti, Ba



e alternativas para o sistema de penas, Curitiba,
1980, p. 162-3).

Da assisténcia

38. A assisténcia aos condenados e aos in-
ternados é exigéncia basica para se conceber a pe-
na e a medida de seguranca como processo de dia-
logo entre os seus destinatarios e a comunidade.

39. No Relatério da CPI do Sistema Peniten-
ciario acentuamos que "a agao educativa individua-
lizada ou a individualizagdo da pena sobre a perso-
nalidade, requisito inafastavel para a eficiéncia do tra-
tamento penal, é obstaculizada na quase totalidade
do sistema penitenciario brasileiro pela superlotacéo
carceraria, que impede a classificacdo dos prisionei-
ros em grupo e sua consequente distribuicdo por es-
tabelecimentos distintos, onde se concretize o tra-
tamento adequado”... "Tem, pois, esta singularida-
de o que entre nés se denomina sistema penitencia-
rio: constitui-se de uma rede de prisdes destinadas
ao confinamento do recluso, caracterizadas pela au-
séncia de qualquer tipo de tratamento penal e peni-
tenciarias entre as quais ha esforgos sistematizados
no sentido da reeducagéo do delinquente. Singula-
ridade, esta, vincada por caracteristica extremamen-
te discriminatéria: a minoria infima da populagéo car-
ceraria, recolhida a instituicées penitenciarias, tem
assisténcia clinica, psiquiatrica e psicoldgica nas di-
versas fases da execucdo da pena, tem cela indivi-
dual, trabalho e estudo, pratica esportes e tem re-
creacdo. A grande maioria, porém, vive confinada
em celas, sem trabalho, sem estudos, sem qualquer
assisténcia no sentido da ressocializagdo" (Diario do
Congresso Nacional, Suplemento ao n° 61, de 4 de
junho de 1976, p. 2).

40. Para evitar esse tratamento discriminaté-
rio, 0 projeto institui no capitulo Il a assisténcia ao
preso e ao internado, concebendo-a como dever do
Estado, visando a previnir o delito e a reicidéncia e
a orientar o retorno ao convivio social. Enumera o
artigo 11 as espécies de assisténcia a que terdo di-
reito o preso e o internado - material!“a salde, ju-
ridica, educacional, social e religiosa —e a forma de
sua prestacdo pelos estabelecimentos prisionais,
cobrindo-se, dessa forma, o vazio legislativo domi-
nante neste setor.

41. Tornou-se necessario esclarecer em que
consiste cada uma das espécies de assisténcia em
obediéncia aos principios e regras internacionais so-
bre os direitos da pessoa presa, especialmente as
que defluem das regras minimas da ONU.

42. Em virtude de sua importancia pratica e
das projecdes naturais sobre a atividade dos estabe-
tecimentos penais, o tema da assisténcia foi dos mais

discutidos durante o | Congresso Brasileiro de Poli-
tica Criminal e Penitenciaria (Brasilia, 27 a 30 de se-
tembro de 1981) por grande nimero de especialis-
tas. Reconhecido o acerto das disposi¢fes contidas
no anteprojeto, nenhum dos participantes fez obje-
¢Oes a existéncia de textos claros sobre a matéria.
Os debates se travaram em torno de seus pormeno-
res e de seu alcance, o0 mesmo ocorrendo em rela-
¢do as emendas recebidas pela comissao revisora.

43. O projeto garante assisténcia social a fa-
milia do preso e do internado, consistente em orien-
tacdo e amparo, quando necessarios, estendendo a
vitima essa forma de atendimento.

44. Nesta quadra da vida nacional, marcada
pela extensdo de beneficios previdenciarios a faixas
crescentes da populagdo, devem ser incluidas entre
os assistidos, por via de legislacéo especifica, as fa-
milias das vitimas, quando carentes de recursos. A
perda ou lesé@o por elas sofrida ndo deixa de ter co-
mo causa a faléncia, ainda que ocasional, dos orga-
nismos de prevencgdo da seguranga publica, manti-
dos pelo Estado. Se os poderes publicos se preocu-
pam com os delinqglientes, com mais razdo devem
preocupar-se com a vitima e sua familia.

45. Adotam alguns paises, além do diploma
legal regulador da execucdao, lei especifica sobre o
processo de reintegrar a vida social as pessoas libe-
radas do regime penitenciério.

46. O projeto unifica os sistemas. A legisla-
¢do ora proposta, ao cuidar minuciosamente dos
problemas da execugédo em geral, cuida também da
questdo do egresso, ao qual se estende a assistén-
cia social nele estabelecida.

47. Para impedir distor¢do na aplicagdo da lei,
0 projeto reconhece como egresso o liberado defi-
nitivo, pelo prazo de um ano, a contar da saida do
estabelecimento penal, e o liberado condicional, du-
rante o periodo de prova (artigo 25). ¢

48. A assisténcia ao egresso consiste em
orientacdo e apoio para reintegra-lo a vida em liber-
dade e na concesséo, se necessaria, de alojamento
e alimentagdo em estabelecimento adequado, por
dois meses, prorrogavel por uma Unica vez mediante
comprovacgdo idénea de esforco na obtencdo de
emprego.

Do trabalho

49. No projeto de reforma da parte geral do
Caédigo penal ficou previsto que o trabalho do pre-
so 'sera sempre remunerado, sendo-lhe garantidos
os beneficios da Previdéncia Social".

50. A remuneragdo obrigatéria do trabalho
prisional foi introduzida na lei n? 6.416, de 1977, que



estabeleceu também a forma de sua aplicagdo. 0
projeto mantém o téxto, ficando assim reproduzido
o elenco das exigéncias pertinentes ao emprego da
remuneracao obtida pelo preso: na indenizacdo dos
danos causados pelo crime, desde que determina-
dos judicialmente e ndo reparados por outros meios;
na assisténcia a prépria familia, segundo a lei civil;
em pequenas despesas pessoais; e na constituicao
de peculio, em caderneta de poupanca, que lhe se-
ra entregue a saida do estabelecimento penal.

51. Acrescentou-se a essas obrigactes a pre-
visao do ressarcimento do Estado quanto as despe-
sas de manutencdo do condenado, em proporgéo
a ser fixada e sem prejuizo da destinacéo prevista nas
letras anteriores (artigo 28, § 1o e 2°).

52. A remuneragdo é previamente estabele-
cida em tabela propria e ndo podera ser inferior a trés
quartos do salario minimo (artigo 28).

53. Essas disposices colocam o trabalho pe-
nitenciario sob a protecdo de um regime juridico. Até
agora, nas penitenciarias onde o trabalho prisional
€ obrigatério, o preso nao recebe remuneragao e seu
trabalho néo é tutelado contra riscos nem ampara-
do por seguro social. Nos estabelecimentos prisio-
nais de qualquer natureza, os poderes publicos tém-
se valido das aptidBes profissionais dos presos em
trabalhos gratuitos.

54. 0 projeto adota a idéia de que o trabalho
penitenciario deve ser organizado de forma tao apro-
ximada quanto possivel do trabalho na sociedade.
Admite, por isso, observado o grau de recuperacéo
e os interesses da seguranca publica, o trabalho ex-
terno do condenado, nos estagios finais de execu-
¢do da pena.

55. O trabalho externo, de natureza excepcio-
nal, depende da aptiddo, disciplina e responsabilida-
de do preso, além do cumprimento minimo de um
sexto da pena. Tais exigéncias impedirdo o favor ar-
bitrario, em prejuizo do sistema progressivo a que se
submete a execugdo da pena. Evidenciado tal crité-
rio, o projeto dispde sobre os casos em que deve ser
revogada a autorizagdo para o trabalho externo.

56. 0 projeto conceitua o trabalho dos con-
denados presos como dever social e condi¢cdo de
dignidade humana - tal como dispde a Constitui-
¢do, no artigo 160, inciso Il -, assentando-o em du-
pla finalidade: educativa e produtiva.

57. Procurando, também nesse passo, redu-
zir as diferencas entre a vida nas prisdes e a vida em
liberdade, os textos propostos aplicam ao trabalho,
tanto interno como externo, a organizacdo, métodos
e precaucdes relativas a seguranca e a higiene, em-
bora ndo esteja submetida essa forma de atividade
a Consolidagdo das Leis do Trabalho, dada a inexis-

téncia de condi¢cao fundamental, de que o preso foi
despojado pela sentenca condenatéria: a liberdade
para a formagédo do contrato.

58. Evitando possiveis antagonismos entre a
obrigacéo de trabalhar e o principio da individualiza-
¢do da pena, o projeto dispde que a atividade labo-
rai serd destinada ao preso na medida de suas apti-
ddes e capacidade. Serdo levadas em conta a habi-
litagdo, a condicao pessoal e as necessidades futu-
ras do preso, bem como as oportunidades ofereci-
das pelo mercado.

59. O conjunto de normas a que se subordi-
nara o trabalho do preso, sua remuneracgao e forma
de aplicacé@o de seus frutos, sua higiene e seguran-
¢a poderiam tornar-se inécuas sem a previséo de mu-
danca radical em sua direc@o e geréncia, de forma
a protegé-lo ao mesmo tempo dos excessos da bu-
rocracia e da imprevisdo comercial.

60. O projeto disp6e que o trabalho nos esta-
belecimentos prisionais sera gerenciado por funda-
¢ao ou empresa publica dotada de autonomia admi-
nistrativa, com a finalidade especifica de se dedicar
a formacgao profissional do condenado. Incumbira a
essa entidade promover e supervisionar a producao,
financia-la e comercializa-la, bem como encarregar-
se das obrigagBes salariais.

61. O projeto limita o artesanato sem exP.eS
sdo econdmica, permitindo-o apenas nos presidio

existentes em regides de turismo.

62. Voltado para o objetivo de dar prepar3
¢do profissional ao preso, o projeto faculta aospr
gdos da administracdo direta ou indireta da Umao,
estados, territérios, Distrito Federal e municipi®s
adquirir, com dispensa da concorréncia publica, o
bens ou produtos do trabalho prisional, sempre qL.
nado for possivel ou recomendavel realizar-se a ve
da a particulares.

Dos deveres

63. A instituicdo dos deveres gerais do preso
(artigo 37) e do conjunto de regras inerentes a "
convivéncia (artigo 38), representa uma tomaila
posi¢céo da lei em face do fenémeno da prisiona '
¢do, visando a depura-lo, tanto quanto possivel,
distor¢des e dos estigmas que encerra. Sem cs'
teristica infarnante ou aflitiva, os deveres do co
nado se inserem no repertorio normal das obriga.. . g
do apenado como 6nus naturais da existe
comunitaria.

64. A especificagdo exaustiva atende ao i*
teresse do condenado, cuja conduta passaase te
guiada mediante regras disciplinares ciaram

previstas.



Dos direitos

65. Tornar-se-a inutil, contudo, a luta contra
os efeitos nocivos da prisionalizacdo, sem que se es-
tabeleca a garantia juridica dos direitos do condena-
do.

66. O projeto declara que ao condenado e ao
internado serdo assegurados todos os direitos ndo
atingidos pela sentenca ou pela lei (artigo 30). Trata-
se de proclamagéo formal de garantia, que ilumina
todo o procedimento da execucao.

67. A norma do artigo 39, que impde atodas
as autoridades o respeito a integridade fisica e mo-
ral dos condenados e presos provisorios, reedita a
garantia constitucional que integra a Constituicdo do
Brasil desde 1967.

68. No estagio atual de revisdo dos métodos
e meios de execucdo penal, o reconhecimento dos
direitos da pessoa presa configura exigéncia
fundamental.

69. As regras minimas da ONU, de 1955, tém
como antecedentes remotos as disposi¢cdes do Con-
gresso de Londres, de 1872, e as da reunido de Ber-
na, de 1926. Publicadas em 1929 no Boletim da Co-
missdo Internacional Penal Penitenciaria, essas dis-
posi¢cBes foram levadas ao exame do Congresso de
Praga em 1930 e submetidas a Assembléia Geral da
Liga das Nacgbes, que as aprovou em 26 de setem-
bro de 1934.

70. Concluida a 2a Grande Guerra, foram va-
rias as sugestdes oferecidas pelos especialistas no
sentido da refusdo dos textos. Reconhecendo que
nos ultimos vinte anos se promovera acentuada mu-
danca de idéias sobre a execugdo penal, a Comis-
séo Internacional Penal Penitenciaria propés no Con-
gresso de Berna de 1949 o reexame do elenco de di-
reitos da pessoa presa. Multiplicaram-se, a partir de
entdo, os debates e trabalhos sobre o tema. Final-
mente, durante o | Congresso das Nacdes Unidas
sobre a Prevencdo do Delito e Tratamento do De-
linqiiente, realizado em Genebra, em agosto de
1955, foram aprovadas as novas regras-minimas que
progressivamente se tém positivado nas legislactes
dos paises membros.

71. O tema foi novamente abordado pelo
Grupo Consultivo das Nagdes Unidas sobre Preven-
¢do de Delito e Tratamento do Delinqliente, que re-
comendou ao secretario geral da ONU a necessida-
de de novas modificagBes nas regras estabelecidas,
em face do progresso da doutrina sobre a protecdo
dos direitos humanos nos dominios da execugédo da
Pena (Pacto internacional de direitos civis e politicos,
Nova York, 1956).

72. Cumprimento determinacdo tomada no

IV Congresso da ONU sobre Prevencéo de Delito e
Tratamento do Delinqlente, realizado em Kioto, em
1970, a Assembléia Geral recomendou aos Estados
membros, pela resolucdo n° 2.858, de 20 de dezem-
bro de 1971, reiterada pela resolugcdo n? 3.218, de
6 de novembro de 1974, a implementacdo das regras
minimas na administracdo das instituicGes penais e
de correcdo. A propdésito dessa luta pelos direitos da
pessoa presa, retomada, ainda, no V Congresso da
ONU, realizado em Genebra, em 1975, merecem lei-
tura a pesquisa e os comentarios de Heleno Frago-
so, Yolanda Catéo e Elisabeth Sussekind, em Direi-
tos dos presos, Rio de Janeiro, 1980, p. 17 e
seguintes.

73. As regras minimas da ONU constituem a
expressdo de valores universais tidos como imuta-
veis no patrimdnio juridico do homem. Paul Cornil
observa a semelhanca entre a redacdo do texto fi-
nal de 1955 e as recomendacgfes ditadas por John
Howard dois séculos antes, afirmando que séo "as-
sombrosas as analogias entre ambos os textos” (Las
regias internacionales para el tratamento de los de-
lincuentes, in Revista Internacional de Politica Cri-
minal, México, 1968, n° 26, p. 7).

74. A declaracdo desses direitos ndo pode
conservar-se, porém, como corpo de regras mera-
mente programaticas. O problema central esta na
conversdo das regras em direitos do prisioneiro, po-
sitivados através de preceitos e sangdes.

75. O projeto indica com clareza e precisao
o repertorio dos direitos do condenado, a fim de evi-
tar a fluidez e as incertezas resultantes de textos va-
gos ou omissos: alimentacao suficiente e vestuario;
atribuicdo de trabalho e sua remuneragéo; previdén-
cia social; constituicdo de peculio; proporcionalida-
de na distribuicdo do tempo para o trabalho, o des-
canso e a recreagao; exercicio das atividades profis-
sionais, intelectuais, artisticas e desportivas anterio-
res, quando compativeis com a execuc¢édo da pena;
assisténcia material, a saude, juridica, educacional,
social e religiosa; protecdo contra qualquer forma de
sensacionalismo; entrevista pessoal e reservada com
o advogado; visita do cdnjuge, da companheira, de
parentes e amigos; chamamento nominal; igualda-
de de tratamento; audiéncia com o diretor do esta-
belecimento; representacao e peticdo a qualquer au-
toridade em defesa de direito; contato com o mun-
do exterior através de correspondéncia escrita, da lei-
tura e de outros meios de informacédo (artigo 40).

76. Esse repertério, de notavel importancia
para o habitante do sistema prisional, seja ele con-
denado ou preso provisorio, imputavel, semi-
imputavel ou inimputavel, se harmoniza ndo somen-
te com as declaragfes internacionais de direitos mas
também com os principios subjacentes ou expres-
sos de nosso sistema juridico e ainda com o pensa-



mento e idéias dos penitenciaristas (Jason Soares
de Albergaria, Os direitos do homem no processo
penal e na execucgéo da penal, Belo Horizonte, 1975).

Da disciplina

77. 0 projeto enfrenta de maneira adequada
a tormentosa questdo da disciplina. Consagra o prin-
cipio da reserva legal e defende os condenados e
presos provisoérios das sangfes coletivas ou das que
possam colocar em perigo sua integridade fisica, ve-
dando, ainda, o emprego da chamada cela escura
(artigo 44 e 88).

78. Na comissao parlamentar de inquérito que
levantou a situagdo penitenciaria do pais, chegamos
aconclusédo de que adisciplina tem sido considera-
da "matéria vaga por exceléncia, dada a intervenién-
cia de dois fatores: o da superposi¢do da vontade
do diretor ou guarda ao texto disciplinar e o da com-
cepcdo dominantemente repressiva do texto. Com
efeito, cumulativamente atribuidos a dire¢ao de ca-
da estabelecimento prisional a competéncia para ela-
borar o seu cédigo disciplinar e 0 poder de executa-
lo, podem as normas alterar-se a cada conjuntura e
se substituirem as pénas segundo um conceito va-
ridvel de necessidade, o que importa afinal na pre-
valéncia de vontades pessoais sobre a eficacia da
norma disciplinar. O regime disciplinar, por seu tur-
no, tem visado a conquista da obediéncia pelo im-
pério da punicéo, sem atbnica da preocupagéo com
o despertar do senso de responsabilidade e da ca-
pacidade de autodominio do paciente". (Diario do
Congresso Nacional, Suplemento ao n° 61, de 6 de
abril de 1976, p. 6).

79. O projeto confia a enumeracgéo das faltas
leves e médias, bem como as respectivas sancdes,
ao poder discriminatério do legislador local. As pe-
culiaridades de cada regido, o tipo de criminalidade,
mutante quanto aos meios e modos de execucao,
a natureza do bem juridico ofendido e outros aspec-
tos sugerem tratamentos disciplinares que se harmo-
nizem com as caracteristicas do ambiente.

80. Com relagdo as faltas graves, porém, o
projeto adota solugdo diversa. Além das repercus
sfes que causa ha vida do estabelecimento e no qua-
dro da execucéo, a falta grave justifica a regressao,
consistente, como ja se viu, na transferéncia do con-
denado para regime mais rigoroso. A falta grave, pa-
ra tal efeito, € equiparada a pratica de fato definido
como crime (artigo 117, 1) e a sua existéncia obriga
a autoridade administrativa a representar ao juiz da
execucao (paragrafo Uriico do artigo 47) para deci-
dir sobre a regressao.

81. Dadas as diferencas entre as penas de pri-
séo e as restritivas de direitos, os tipos de ilicitude
sdo igualmente considerados como distintos.

82. As sancdes disciplinares — adverténcia
verbal, repreensdo, suspensao, restricdo de direito
e isolamento na prépria cela ou em local adequado,
com as garantias minimas de salubridade (artigo 52)
- demonstram moderado rigor.

83. Teve-se extremo cuidado na individuali-
zacao concreta das sangfes disciplinares, na exigén-
cia da motivacdo do ato determinante do procedi-
mento e na garantia do direito de defesa.

84. O projeto elimina a forma pela qual o sis-
tema disciplinar, quase sempre humilhante e restri-
tivo, é atualmente instituido nos estabelecimentos
prisionais. Abole o arbitrio existente em sua aplica-
¢do. Introduz disposi¢des precisas, no lugar da re-
gulamentacgédo vaga e quase sempre arbitraria. D4 a
definicdo legal taxativa das faltas. Prevé as regras do
processo disciplinar, assegura a defesa e institui o
sistema de recursos. Submete, em suma, o proble-
ma da disciplina, a tratamento legislativo cientifico
e humanizado.

Dos 6rgaos da execucao penal

85. De forma incomparavelmente superior as
disposic¢des atuais, que indicam os 6rgdos encarre-
gados da execucao e regulamentam as suas atribui-
¢Bes, o projeto abre a relagdo indicando o Conse-
Ilho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria.

86. Hoje ndo mais se admite que o fenéme-
no da execuc¢do das penas e das medidas de segu-
ranca se mantenha neutro em relagdo aos aspectos
variados e dindmicos da delingliéncia e da justica cri-
minal, nos quadros da prevencéo e repressdo dos 1.
eitos penais. Nem que persista como processo m
diferente ou marginal as preocupagdes do Estado
da comunidade quanto aos problemas de politica cr
minai e penitenciaria, de estatistica, de planificaca
geral de combate ao delito, de avaliagdo periddic
do sistema criminal para sua adequacéo as neces
dades do pais, de estimulo e promoc¢éao das * a
gacdes criminoldgicas, de elaboragdo do progrann
nacional penitenciario e de formacéao e aperfeico
mento do servidor, de estabelecimento de regras s
bre arquitetura e construgéo de estabelecimentos p
nais, de inspecéo e fiscalizagdo dos estabelecinr
tos penais e dos poderes de representacao, sen' P
gue ocorra violagdo das normas de execu.a’® €Tl
guando o estabelecimento estiver funcionando s
as condi¢Bes adaquadas

87. O juizo da execucdo, 0 ministério P11 .
co, o conselho penitenciario, os departamentos p ,
nitenciarios, o patronato e o conselho da com
dade (artigos 64 e seguintes) sdo os demais 0,9pt0
da execucdo, segundo a distribuicéo feita no preJ

88. As atribuicdes pertinentes a cada um de



tais 6rgdos foram estabelecidas de forma a evitar
conflitos, realgando-se, ao contrario, a possibilida-
de da atuacédo conjunta, destinada a superar os in-
convenientes graves, resultantes do antigo e gene-
ralizado conceito de que a execugdo das penas e me-
didas de seguranca é assunto de natureza eminen-
temente administrativa.

89. Diante das dividas sobre a natureza juri-
dica da execucéo e do conseqiiente hiato de legali-
dade nesse terreno, o controle jurisdicional, que de-
veria ser frequente, tem-se manifestado timidamente,
para ndo ferir a suposta 'autonomia’ administrativa
do processo executivo.

90. Essa compreenséo sobre o carater admi-
nistrativo da execugéo tem sua sede juridica na dou-
trina politica de Montesquieu sobre a separagdo dos
poderes. Discorrendo sobre a 'individualizacdo ad-
ministrativa’, Montesquieu sustentou que a lei de-
ve conceder bastante elasticidade para o desempe-
nho da administragcdo penitenciaria, "porque ela in-
dividualiza a aplicagdo da pena as exigéncias edu-
cacionais e morais de cada um" (L'individualisation
de la peine, Paris, 1927, p. 267-68).

91. O rigor metodoldgico dessa diviséo de po-
deres tem sido, ao longo dos séculos, uma das cau-
sas marcantes do enfraquecimento do direito peni-
tenciario como disciplina abrangente de todo o pro-
cesso de execucao.

92. A orientacdo estabelecida pelo projeto, ao
demarcar as areas de competéncia dos 6rgaos da
execugao, vem consagrar antigos esfor¢os no sen-
tido de jurisdicionalizar, no que for possivel, o direi-
to de exgcucao penal. Ja em 1893, no Congresso
promovido pela recém-fundada Unido Internacional
de Direito Penal, concluiu-se que como os tribunais
e a administracdo penitenciaria concorriam para um
fim comum - valendo a condenacéo, principalmen-
te, pelo seu modo de execugcdo — o divisionismo
consumado pelo direito do final do século, entre as
fungBes repressiva e penitenciaria, deveria ser rele-
gado como ‘irracional e danoso'. O texto da conclu-
sdo votada naquele conclave ja deixava.antever a fi-
gura do juiz de execugdo, surgindo na ltdlia em 1930
e em Franca apés 1945.

93. Esse juizo especializado ja existe, entre
nds, em algumas Unidades da Federagdo. Com a
transformacéo do projeto em lei, estamos certos de
que vira a ser criado, tdo celeremente quanto pos-
sivel, nos demais estados e territorios.

Dos estabelecimentos penais

94. Os estabelecimentos penais compreen-
dem: 1? — a penitenciaria, destinada ao condena-
do a recluséo, a ser cumprida em regime fechado;

20 - acoldnia agricola, industrial ou similar, reser-
vada para a execucdo da pena de reclusédo ou de-
tencdo em regime semi-aberto; 30 - a casa do al-
bergado, prevista para acolher os condenados a pe-
na privativa da liberdade em regime aberto e a pena
de limitag&o de fim de semana; 40 - o centro de ob-
servacgdo, onde serdo realizados 0os exames gerais e
o criminoldgico; 50 — o hospital de custodia e tra-
tamento psiquiatrico, que se destina aos doentes
mentais, aos portadores de desenvolvimento men-
tal incompleto ou retardado e aos que manifestam
perturbagdo das faculdades mentais; e 60 - a ca-
deia publica, para onde devem ser remetidos os pre-
sos provisoérios (prisdo em flagrante, prisédo tempo-
raria, prisdo preventiva ou em razéo da prondncia e,
finalmente, os condenados enquanto ndo transitar
em julgado a sentencga) (artigos 86 e seguintes).

95. O projeto regulou as diferentes situagfes
pessoais, dispondo que "a mulher sera recolhida a
estabelecimento proprio e adequado a sua condigdo
pessoal”, "o preso provisério ficara separado do
condenado por sentenca transitada em julgado”, "o
preso primario cumprird a pena em segao distinta da
quela reservada para os reincidentes" e "o preso
que, ao tempo do fato, era funcionario da adminis
tracdo da justica criminal ficara em dependéncia se
parada" (artigos 81,8 1o, 83, e §§).

96. Relaciona-se com o problema da separa-
¢do dos presidiarios a superlotagdo dos estabeleci-
mentos penais.

97. Na CPI do sistema penitenciario salienta-
mos que o "dramatico problema da vida sexual nas
prisbes ndo se resume na pratica do homossexua-
lismo, posto que comum. Seu aspecto mais grave
estd no assalto sexual, vitimador dos presos venci-
dos pela forca de um ou mais agressores em celas
superpovoadas. Trata-se de conseqiiéncia ineluta-
vel da superlotagdo carceraria, ja que o problema
praticamente desaparece nos estabelecimentos de
semi-liberdade, em que se faculta aos presos saidas
periddicas. Sua existéncia torna imperiosa a adogao
de cela individual" (Diario do Congresso Nacional,
Suplemento ao n° 61, de 4 de junho de 1976, p. 9).

98. O projeto adota, sem vacilagdo, a regra
da cela individual, com requisitos basicos quanto a
salubridade e area minima. As penitenciarias e as ca-
deias publicas terdo, necessariamente, as celas in-
dividuais. As colbnias, pela natureza de estabeleci-
mento de regime semi-aberto, admitem o alojamen-
to em compartimentos coletivos, porém com os re-
quisitos legais de salubridade ambiental (aeracéo, in-
solacdo e condicionamento térmico adequado a
existéncia humana).

99. Relativamente ao hospital de custddia e
tratamento psiquiatrico ndo existe a previsédo da ce-



la individual, j& que a estrutura e as divisdes de tal
unidade estdo na dependéncia de planificac@o espe-
cializada, dirigida segundo os padrbes da medicina
psiquiatrica. Estabelecem-se, entretanto, as garan-
tias minimas de salubridade do ambiente e &rea fisi-
ca de cada aposento.

100. E de conhecimento geral que "grande
parte da populagdo carceraria esta confinada em ca-
deias publicas, presidios, casas de detencao e esta-
belecimentos analogos, onde prisioneiros de alta pe-
riculosidade convivem em celas superlotadas com
criminosos ocasionais, de escassa ou nenhuma pe-
riculosidade, e pacientes de imposicéo penal prévia
(presos provisorios ou aguardando julgamento), para
guem é um mito, no caso, a presuncao de inocén-
cia. Nesses ambientes de estufa, a ociosidade é a re-
gra, a intimidade, inevitavel e profunda. A deterio-
racéo do carater, resultante da influéncia corrupto-
ra de subcultura criminal; o habito da ociosidade, a
alienacdo mental, a perda paulatina da aptiddo para
o trabalho, o comprometimento da saide, sdo con-
seqiiéncias desse tipo de confinamento promiscuo,
ja definido alhures como 'sementeiras de reincidén-
cias', dados os seus efeitds criminégenos” (confor-
me o0 nosso Relatério a CPI do Sistema Penitencia-
rio, loc. cit. p. 002).

101. O projeto é incisivo ao declarar que "o es-
tabelecimento penal devera ter lotacdo compativel
com a sua estrutura e finalidade" (artigo 84).

102. Para evitar o inconveniente de se prefixar,
através da lei, o nimero adequado de presos ou in-
ternados, defere-se ao Conselho Nacional de Politi-
ca Criminal e Penitenciaria a atribuicdo para deter-
minar os limites maximos de capacidade de cada es-
tabelecimento, atendendo a sua natureza e peculia-
ridades (paragrafo Unico, artigo 84).

103. A violacdo da regra sobre a capacidade
de lotacdo é punida com a interdicdo do estabeleci-
mento, a ser determinada pelo juiz da execucao (in-
ciso VIII, artigo 65). O projeto igualmente prevé a
sancao a ser imposta as unidades federativas, con-
sistente na suspenséo de qualquer ajuda financeira
a elas destinadas pela Unido, a fim de atender as des-
pesas de execucdo das penas e medidas de segu-
ranca (8 4?, artigo 202).

104. A execugdo da pena privativa da liberda-
de em estabelecimento penal pertence a outra uni-
dade federativa € uma possibilidade ja consagrada
em nossos costumes penitenciarios pelo Codigo pe-
nal de 1940 (8§37, artigo 29).

105. Anteriormente, o Cdédigo republicano
(1890) dispunha que a prisdo celular poderia ser cum-
prida em qualquer estabelecimento especial ainda

que nao fosse no local do domicilio do condenado
(artigo 54).

106. O artigo 85 do projeto atende ndo somen-
te ao interesse publico da administracédo penitenciaria
como também ao interesse do préprio condenado.

107. Em principio, a pena deve ser executada
na comarca onde o delito se consumou, em coerén-
cia, alias, com aregra da competéncia jurisdicional.
Existem, no entanto, situa¢des que determinam ou
recomendam, no interesse da segurancga publica ou
do préprio condenado, o cumprimento da pena em
local distante da condenacédo. Sendo assim, a pre-
viséo legal de que se cogita (8§ 1°, artigo 85) é perti-
nente a categoria especial de presidiarios sujeitos a
pena superior a quinze anos. O recolhimento depen-
de de deciséo judicial e podera ocorrer no inicio ou
durante a execucgdo. Os estabelecimento a serem
construidos pela Unido podem ser tanto penitencia-
rias, como colbnias agricolas, industriais ou similares.

108. O artigo 82 dispbde que o estabelecimen-
to penal, segundo a sua natureza, devera contar em
suas dependéncias com areas e servicos destinados
a dar assisténcia, educagdo, trabalho, recreagdo e
pratica desportiva. Trata-se de norma destinada a
desartificializar o cenario que ainda hoje transpare-
ce em muitos presidios, nos quais se conservam a
arquitetura e o cheiro de antigliidades medievais.
Com grande propriedade, Eberhard Schmidt se re-
feriu ao arcaismo do sistema ortodoxo mundial, im-
pregnado de "erros monumentais talhados em pe-
dra" (conforme Peter Aebersold, Le projet alterna-
tif alleman d'une loi sur I'exécution des peines (A.E.),
trabalho divulgado na Revue Internationale de Droit
Pénal, nPs 3/4 de 1975, p. 269 e ss.).

109. A casa do albergado devera situar-se em
centro urbano, separada dos demais estabelecimen-
tos, caracterizando-se pela auséncia de obstaculos
fisicos contra a fuga (artigo 93). Tratando-se de es-
tabelecimento que recolhe os condenados a pena
privativa da liberdade em regime aberto e também
os apenados com a limitagdo de fim de semana, ha
necessidade de conter, além dos aposentos para
acomodar os presos, local apropriado para cursos e
palestras (artigo 94).

110. A experiéncia da prisdo-albergue obteve
grande receptividade no estado de Sdo Paulo, quan-
do secretario da justica o professor Manoel Pedro Pi-
mentel. Até o més de outubro de 1977 ja estavam
instaladas 59 casas de albergado com uma popula-
¢do de 2.000 sentenciados. A propésito, o ilustre pe-
nalista iniciou uma grande campanha, "convocan-
do as forgas vivas da comunidade" (clubes de ser-
vico, lojas magonicas, federacdes espiritas, igrejas
evangeélicas, igrejas catdlicas), de maneira a ensejar
uma pergunta: "por que o Estado, que ja arrecada



impostos para a prestagdo de servi¢cos, ndo se en-
carrega da construcao e manutencao das casas do
albergado? A resposta é simples. Trata-se da neces-
sidade de modificacdo da atitude da sociedade frente
ao preso e da atitude do preso frente a sociedade.
Essas atitudes jamais se modificardo se a sociedade
nao ficar conhecendo melhor o preso e este conhe-
cendo melhor a sociedade. N&o devemos esperar
gue o sentenciado seja o primeiro a estender a mao,
por ébvias razdes. O primeiro passo deve ser dado
pela sociedade” (Prisdes fechadas - pris6es aber-
tas, Sao Paulo, 1978, p. 43).

111. Com afinalidade de melhor apurar o sen-
so de responsabilidade dos condenados e promover-
lhes a devida orientagdo a casa do albergado deve-
ra ser dotada de instalagbes apropriadas. Esta pro-
vidéncia é uma das cautelas que, aliadas a rigorosa
analise dos requisitos e das condi¢des para o cum-
primento da pena privativa da liberdade em regime
aberto (artigo 113 e seguintes), permitira a institui-
¢do permanecer no sistema, ja que ao longo dos
anos tem sido consagrada nos textos da reforma,
como se poderé ver pelas leis n°s 6.016, de 31 de
dezembro de 1973, e 6.416, de 24 de maio de 1977,
e pelo projeto de revisdo da parte geral do Cédigo
penal.

112. O funcionamento satisfatério da priséo-
albergue depende, portanto, de regulamentacéo
adequada quanto as condigGes de concessao e ao
sujeito a que se destina. Além disso, a necessidade
de efetivo controle jurisdicional, que impeca abusos,
se coloca como providéncia indispensavel para a es-
tabilidade da instituicdo. O projeto cuidou de tais as-
pectos visando a fazer da casa do albergado um es-
tabelecimento idéneo para determinados tipos de
condenados (conforme, para maiores detalhes so-
bre o tema, Alipio Silveira, Priséo albergue — teo-
ria e pratica).

Da execucdo das penas privativas da
liberdade

113. O titulo V do projeto abre a parte que se
poderia reconhecer como especial, em cotejo com
uma parte geral. Inicia-se com disposi¢des sobre a
execucdo das penas em espécie, particularmente as
penas privativas da liberdade.

114. A matéria tratada nas disposi¢des gerais
diz respeito as exigéncias formais relativas ao inicio
do cumprimento da pena com a declaracdo da ga-
rantia de que "ninguém sera recolhido, para cum-
primento da pena privativa da liberdade, sem a guia
expedida pela autoridade judiciaria" (artigo 106).

115. O projeto evoluiu sensivelmente, ao am-
pliar o contetido da carta de guia, documento que

deve servir de indicador e roteiro primaritis para o
procedimento da execucao.

116. Nos termos do artigo 676 do Cddigo de
processo penal, a carta de guia deve conter: | —o
nome do réu e a alcunha por que for conhecido; I
— a sua qualificacao civil-(naturalidade, filiacdo, ida-
de, estado, profissdo), instrucéo e, se constar, o ni-
mero do registro geral do instituto de identificacdo
e estatistica ou de repartigcdo congénere; Il —o teor
integral da sentenga condenatéria e a data da ter-
minacgdo da pena.

117. Segundo a redac&o agora proposta, a car-
ta de guia contera, além desses dados, informacdes
sobre os antecedentes e o grau de instru¢éo do con-
denado. Ao ministério publico se daréa ciéncia da guia
de recolhimento, por Ihe incumbir a fiscalizacdo da
regularidade formal de tal documento, além dos de-
veres proprios no processo executivo (artigos 66 e
67).

118. O projeto dispBe que o regime inicial de
execucgdo da pena privativa da liberdade é o estabe-
lecido na sentenca da condenacdo, com observan-
cia do artigo 33 e seus paragrafos do Codigo penal
(artigo 109). Mas o processo de execugado deve ser
dindmico, sujeito a mutacdes. As mudancgas no ter-
ritorio da execugdo consistem na transferéncia do
condenado de regime mais rigoroso para outro me-
nos rigoroso (progresséo) ou de regime menos rigo-
roso para outro mais rigoroso (regresséao).

119. A progresséo deve ser uma conquista do
condenado pelo seu mérito e pressupde o cumpri-
mento minimo de um sexto da pena no regime ini-
cial ou anterior. A transferéncia € determinada so-
mente pelo juiz da execugéo, cuja decisdo serd mo-
tivada e precedida de parecer da comissdo técnica
de classificacdo. Quando se tratar de condenado
oriundo do sistema fechado, é imprescindivel o exa-
me criminolégico (artigo 111 e paragrafo Gnico).

120. Se o condenado estiver no regime fecha-
do néo podera ser transferido diretamente para o re-
gime aberto. Esta progressdo depende do cumpri-
mento minimo de um sexto da pena no regime semi-
aberto, além da demonstracdo do mérito, compreen-
dido tal vocabulo como aptiddo, capacidade e me-
recimento, demonstrados no curso da execucéo.

121. Segundo a orientagdo do projeto, a pri-
sdo-albergue é espécie do regime aberto. O ingres-
so do condenado em tal regime podera ocorrer no
inicio ou durante a execugao. Na primeira hipétese,
0S requisitos sdo o0s seguintes: a) pena igual ou in-
ferior a quatro anos; b) ndo ser o condenado reinci-
dente; c) exercicio do trabalho ou comprovacéao da
possibilidade de trabalhar imediatamente; d) apre-
sentar, pelos antecedentes ou resultado dos exa-
mes a que foi submetido, fundados indicios de que



ira ajustar-se, com autodisciplina e senso de respon-
sabilidade, ao novo regime (projeto de revisdo da
parte geral do Codigo penal, letra c, §27?, artigos 33
e 113 do presente projeto).

122. Para a segunda hipétese, isto é, a passa-
gem do regime semi-aberto (progressao), além dos
requisitos indicados nas letras c e d, exige-se, tam-
bém, o cumprimento de um sexto da pena no regi-
me anterior (artigo 111).

123. 0 deferimento do regime aberto pressu-
pbe a aceitacdo do programa de execugao e as con-
dicdes impostas pelo juiz, que se classificam em es-
peciais e gerais. As primeiras serdo impostas segun-
do o prudente arbitrio do magistrado, levando em
conta a natureza do delito e as condigdes pessoais
de seu autor. As outras tém carater obrigatério e
consistem: la — na permanéncia, no local designa-
do, durante o repouso e nos dias de folga; 2a — na
saida para o trabalho e.no retorno, nos horarios fi-
xados; 3a —em nao se ausentar da cidade onde re-
side, sem autorizacao judicial; 4? — no compareci-
mento a juizo, para informar e justificar as ativida-
des (artigo 114).

124. Reconhecendo'que a prisdo-albergue ndo
se confunde com a prisdo domiciliar, o projeto de-
clara, para evitar davidas, que o regime aberto ndo
admite a execucdo da pena em residéncia particu-
lar, salvo quando se tratar de condenado maior de
setenta anos ou acometido de grave doenca e de
condenada com filho menor ou deficiente fisico ou
mental ou, finalmente, de condenada gestante (ar-
tigo 116). Trata-se ai de excegdo plenamente justi-
ficada em face das condi¢des pessoais do agente.

125. A regresséo (transferéncia do condena-
do de regime menos rigoroso para outro mais rigo-
roso) sera determinada pelo juiz quando o condena-
do praticar fato definido como crime doloso ou fal-
ta grave; sofrer condenacéo, por delito anterior, cuja
pena, somada ao restante da pena em execucao,
torne incabivel o regime. Relativamente a execugdo
em regime aberto, a regressdo também podera ocor-
rei se o condenado frustrar os fins de execucao, ou,
podendo, ndo pagar a multa cumulativamente
aplicada.

126. A legislacao local podera estabelecer nor-
mas complementares para o cumprimento da pena
privativa da liberdade em regime aberto, no que tan-
ge a regulamentacgédo das atividades exercidas fora
do estabelecimento penal, bem como dos dias e dos
horarios de recolhimento e dos dias de folga.

127. As autorizagbes de saida (permissdo de
saida e saida temporaria) constituem notaveis fato-
res para atenuar o rigor da execugéo continua da pe-
na de prisdo. N& se confundem tais autoriza¢fes

com os chamados favores gradativos que séo carac-
teristicos da matéria tratada no cap. IV do Titulo |l
(mais especialmente dos direitos e da disciplina).

128. As autorizacOes de saida estdo acima da
categoria normal dos direitos (artigo 40), visto que
constituem, ora aspectos da assisténcia em favor de
todos os presidiarios, ora etapa da progressdo em
favor dos condenados que satisfagcam determinados
requisitos e condi¢cbes. No primeiro caso estdo as
permissfes de saidas (artigo 119 e incisos) que se
fundam em razdes humanitarias.

129. As saidas temporarias sdo restritas aos
condenados que cumprem pena em regime semi-
aberto (colbnias). Consistem na autorizagdo para sair
do estabelecimento para, sem vigilancia direta, visi-
tar a familia, freqiientar cursos na comarca da exe-
cucao e participar de atividades que concorram pa-
ra o retorno ao convivio social (artigo 121 e incisos).
A relagdo é exaustiva.

130. A limitacé@o do prazo para a saida, as hi-
péteses de revogacgdo e recuperagdo do beneficio,
além da motivacdo do ato judicial, ap6s audiéncia
do ministério publico e da administragao penitencia-
ria, conferem o necessario rigor a este mecanismo
de progressdo que depende dos seguintes requisi-
tos: 1lo — comportamento adequado; 20 — cum-
primento minimo de um sexto da pena para o pri-
mario e um quarto para o reincidente; 3? —acom-
patibilidade do beneficio com os objetivos da pena
(artigo 122 e incisos).

131. Na lico de Elias Neuman, as autoriza¢des
de saida representam um consideravel avanco pe-
nalégico e os seus resultados sdo sempre proveito-
sos quando outorgados mediante bom senso e ade-
quada fiscalizacao (Prision abierta, Buenos Aires,
1962, p. 136-137).

132. A remicdo € uma nova proposta ao siste-
ma e tem, entre outros méritos, o de abreviar pelo
trabalho parte do tempo da condenacédo. Trés dias
de trabalho correspondem a um dia de resgato. O
tempo remido ser4 computado para a concessao do
livramento condicional e do indulto, que a exemplo
da remissao constituem hip6teses praticas de sen-
tenca indeterminada como fen6meno que abranda
os rigores da pré-fixacéo invariavel, contraria aos ob-
jetivos da politica criminal e da reversdo pessoc | do
delinguiente.

133. O instituto da remigdo é consagrado pe-
lo Cadigo penal espanhol (artigo 100). Tem origem
no direito penal militar da guerra civil e foi estabele-
cido por decreto de 28 de maio de 1937 para 0s pri-
sioneiros de guerra e os condenados por crimes es-
peciais. Em 7 de outubro de 1938 foi criado um pa-
tronato central para tratar da 'redencion de penas por



el trabajo' e a partir de 14 de margo de 1939 o bene-
ficio foi estendido aos crimes comuns. Apds mais al-
guns avancgos, a pratica foi incorporada ao Cédigo
penal com areforma de 1944. Outras ampliagbes ao
funcionamento da remic&o verificaram-se em 1956
e 1963 (conforme Rodrigues Devesa, Derecho pe-
nal espariol, parte geral, Madrid, 1971, p. 763 e ss.).

134. Com a finalidade de se evitarem as distor-
¢Oes que poderiam comprometer a eficiéncia e o cré-
dito desse novo mecanismo em nosSso sistema, 0
projeto adota cautelas para a concessdo e revoga-
cdo do beneficio, dependente da declaragéo judicial
e audiéncia do ministério publico. E reconhece ca-
racterizado o crime de falsidade ideoldgica quando
se declara ou atesta falsamente a prestacdo de ser-
Vigo para instruir o pedido de remigao.

135. Relativamente ao livramento condicional
as alteracdes sdo relevantes, conforme orientacdo
adotada pelo projeto de revisao da parte geral do C6-
digo penal (artigos 83 e ss.).

136. No quadro da execucdo (artigos 130 e ss.)
o tema do livramento condicional acompanhou as
importantes modificacdes introduzidas pela lei n°
6.416/77, que alterou os artigos 710 e seguintes do
Cédigo de processo penal. Além do minucioso e
adequado repertério de obrigacdes, deu-se énfase
a solenidade da audiéncia de concesséo da medida
e adotaram-se critérios de revogagao fiéis ao regime
de legalidade, de necessidade e de oportunidade. A
observacao cautelar e a protecao social do liberado
constituem medidas de grande repercussdo huma-
na e social ao substituirem a chamada vigilancia da
autoridade policial' prevista pelo Cédigo de 1940 on-
de ndo existisse (e ndo existe em quase lugar algum
do pais!) patronato oficial ou particular.

137. Esses sdo alguns dos aspectos de acen-
tuado valor para maior flexibilidade do livramento
condicional, que é uma das medidas alternativas ao
encarceramento.

Da execucdo da penas restritivas de
direitos

138. A atividade judicial é de notavel relevo na
execugdo dessas espécies de pena. Como se trata
de inovagdo absoluta, inexistem parametros rigoro-
sos a guia-la. Cabe-lhe, assim, designar entidades ou
programas comunitarios ou estatais; determinar a in-
timacg&o do condenado e adverti-lo das obrigacdes;
alterar a forma de execuc¢do; verificar a natureza e
a qualidade dos cursos a serem ministrados; comu-
nicar a autoridade competente a existéncia da inter-
dicdo temporaria de direitos; determinar a apreen-
sdo dos documentos que autorizam o direito inter-
ditado, etc. (artigo 148 e ss.).

139. Na execuc¢do das penas restritivas de di-
reitos domina tarribém o principio da individualiza-
¢ao, aliado as caracteristicas do estabelecimento, da
entidade ou do programa comunitario ou estatal (ar-
tigo 147).

140. A responsabilidade da autoridade judicia-
ria no cumprimento das penas restritivas de direitos
é dividida com as pessoas juridicas de direito publi-
co ou privado ou com os particulares beneficiados
com o prestacdo de servigos gratuitos. Mas o seu
desempenho néo é minimizado pelo servidor ou pela
burocracia, como sucede, atualmente, com a exe-
cucao das penas privativas da liberdade. O carater
pessoal e indelegavel da jurisdicdo é marcante na hi-
pétese de conversdo da pena restritiva de direito em
privativa de liberdade (artigo 108) ou desta para
aquela (artigo 179).

141. Tais procedimentos revelam o dinamismo
e a personalidade da execucéo.

Da suspensao condicional

142. A prética da suspenséo condicional da pe-
na tem revelado com frequéncia a perda do poder
aflitivo que constitui a esséncia da reacdo anticrimi-
nal. Considerado como garantia de impunidade pa-
ra o primeiro delito ou como expressédo de clemén-
cia judicial, o instituto ndo tem atendido aos objeti-
VoS proprios a sua natureza.

143. O problema, visto pelos escritores italia-
nos como a debolezze delia repressione, tem con-
tribuido para o descrédito da medida sob os angu-
los da proporcionalidade e da intimidagcdo. Marc An-
cel analisa essa corrente critica em obra vertida pa-
ra a lingua italiana sob o titulo La sospensione
dell'esecuzione delia sentenza, Mildo, 1976, p. 80 e
SS.).

144. Na rotina forense, o procedimento da sus-
penséo condicional da pena se encerra com a leitu-
ra de condi¢des rotineiras que, distanciadas da rea-
lidade e do condenado, permanecem depois como
naturezas-mortas nos escaninhos dos cartorios.

145. Reagindo, porém, a essa letargia, o pro-
jeto consagra as linhas da reforma introduzida pela
lei n° 6.416/77 que emprestou NOvVos contornos ma-
teriais e formais a suspensao da pena privativa da li-
berdade, mediante condi¢cdes. Além de altera¢Bes
que deram mais amplitude, como a aplicagéo geral
aos casos de recluséo e aos reincidentes, salvo ex-
cecao expressa, O sistema exige que o juiz, ao im-
por pena privativa da liberdade n&do superior a dois
anos, se pronuncie, obrigatoria e motivadamente,
sobre o sursis, quer o conceda quer o denegue.

146. As condicdes devem ser adequadas ao fa-



to e a situacdo pessoal do condenado, evitando-se
dessa forma as generalizagbes incompativeis com o
principio da individualizagéo.

147. A leitura da sentenga pelo juiz, com ad-
verténcia formal sobre as conseqiiéncias de nova in-
fracdo e do descumprimento das condi¢des (artigo
159), confere dignidade a mecanica do instituto, que
ndo se pode manter como ato de rotina. A audién-
cia especial presidida pelo magistrado visa a empres-
tar a cerimdnia dignidade compativel com o ato,
evitando-se que a sentenga e as condi¢cdes sejam
anunciadas por funcionéarios do cartério, que co-
Ihem, no balcdo, a assinatura do condenado.

Da execucao da pena de multa

148. A pena de multa fixada em dias constitui
grande evolugdo no sistema ora proposto a consi-
deracdo de V. Exa. Para compatibilizar tal progres-
SO com 0s meios para-efetivar a cobranca, o proje-
to prevé que a nomeagao de bens a penhora e a pos-
terior execugdo (quando o condenado, regularmente
citado, ndo paga o valor da multa e nem indica bens
a penhora) se processem segundo as disposi¢des do
Cddigo de processo civil (§ 20, artigo 163). Recain-
do a penhora sobre bem imével, os autos de exe-
cucdo (que se formam em apartado) serdo remeti-
dos ao juizo civel para o devido prosseguimento (ar-
tigo 164).

149. Melhor flexibilidade para o instituto da
multa advém da forma de cobranca mediante des-
conto no vencimento ou salario do condenado, com
a intimacéo do responsavel pelo desconto para que
proceda ao recolhimento mensal da importancia de-
terminada, até o dia fixado pelo juiz. A recusa ou a
simples omissao caracteriza o delito de desobedién-
cia.

150. O desconto, porém, €é limitado (no maxi-
mo, a quarta parte da remuneragdo, e no minimo um
décimo) a fim de impedir que a execugdo da pena
de multa alcance expressao aflitiva exagerada ou
desproporcional, com sacrificio do objetivo da pre-
vencao especial, tanto em se tratando de condena-
do em meio livre (artigo 167) como de condenado
que cumpre, cumulativamente, a pena privativa da
liberdade (artigo 169).

Da execucdo das medidas de
seguranga

151. Extremamente simplificada é a execugao
das medidas de seguranca em face da revisdo im-
posta pelo projeto que altera a parte geral do Codi-
go penal, com a supressao de algumas espécies de
medidas e estabelecimentos.

152. O sistema agora proposto contém apenas
dois tipos de medidas de seguranga: internamento
e sujeicdo a tratamento ambulatorial.

153. A guia expedida pela autoridade judicia-
ria constitui o documento indispensavel para a exe-
cucdo de qualquer uma das medidas. Trata-se da
reafirmacéo da garantia individual da liberdade que
deve existir para todas as pessoas, independente-
mente de sua condi¢éo, salvo as excec¢les legais.

154. A exemplo do que ocorre com 0 proce-
dimento executivo das penas privativas da liberda-
de, a guia de internamento ou tratamento ambula-
torial contém as indicagdes necessarias a boa e fiel
execucdo fiscalizada peio ministério publico, que de-
verd manifestar a ciéncia do ato no proprio
documento.

155. Tanto o exame criminolégico como o exa-
me geral de personalidade sdo, conforme as circuns-
tancias do caso concreto, necessarios ou recomen-
daveis em relagcdo aos destinatarios das medidas de
seguranca. Dai porque o projeto expressamente
consigna a realizacéo de tais pesquisas. Em relacdo
aos internados, o exame criminolégico é obrigaté-
rio. Efacultativo — na dependéncia da natureza do
fato e das condi¢bes do agente — quanto aos sub-
metidos a tratamento ambulatorial.

156. Findo o prazo minimo de duragdo da me-
dida de seguranca, detentiva ou ndo detentiva,
proceder-se-a a verificagdo do estado de periculosi-
dade. Trata-se, em tal caso, de procedimento ex-
officio. A decisdo judicial sera instruida com o rela-
torio da autoridade administrativa, laudo psiquiatri-
co e diligéncias. O ministério publico e o curador ou
defensor do agente serdo necessariamente ouvidos,
exigéncia que caracteriza a legalidade e o relevo de
tal procedimento.

157. Significativa é a alteragéo proposta ao sis-
tema atual, no sentido de que a averiguacao do es-
tado de periculosidade, antes mesmo de expirado o
prazo minimo, possa ser levado a cabo por iniciati-
va do proprio juiz da execucdo (artigo 175). Atual-
mente, tal investigagdo somente é promovida por or-
dem do tribunal (Cédigo de processo penal, artigo
777) suprimindo-se, portanto, a instancia originaria
e natural, visto que a cessagao da periculosidade e
procedimento tipico de execucao.

158. A pesquisa sobre a condi¢do dos interna-
dos ou dos submetidos a tratamento ambulatorial
deve ser estimulada com rigor cientifico e desvelo
humano. O problema assume contornos dramaticos
em relacé@o aos internamentos que néo raro ultrapas-
sam os limites razoaveis de durabilidade, consuman-
do, em alguns casos, a perpétua privagdo da
liberdade.



Dos incidentes de execucao

159. Os incidentes de execug¢do compreendem
as conversfes, 0 excesso ou desvio de execucgao,
a anistia e o indulto, salientando-se, quanto a esses
dois Ultimos, o carater substantivo de causas de ex-
tincdo da punibilidade.

160. A conversao se distingue da transferén-
cia do condenado de um regime para outro, como
ocorre com as progressoes e as regressoes.

161. Enquanto a conversédo implica alterar de
uma pena para outra (a deten¢do ndo superior a dois
anos pode ser convertida em prestagao de servicos
a comunidade; a limitagdo de fim de semana pode
ser convertida em detengdo), a transferéncia é um
evento que ocorre na dinamica de execucédo da mes-
ma pena (a recluséo é exequivel em etapas; desde
o regime fechado até o aberto, passando pelo semi-
aberto).

162. As hipoteses de conversao foram minu-
ciosamente indicadas no projeto (artigo 179 e seguin-
tes) de modo a se cumprir fielmente o regime de le-
galidade e se atenderem amplamente aos interesses
da defesa social e aos direitos do condenado.

163. A conversdo, isto &, a alternatividade de
uma pena por outra, no curso da execugédo, podera
ser favoravel ou prejudicial ao condenado. Exemplo
do primeiro caso é a mudanca da privagéo da liber-
dade para a restricdo de direitos; exemplo do segun-
do caso € o processo inverso ou a passagem da mul-
ta para a detencéo.

164 A instituicdo e a préatica das conversdes
demonstram a orienta¢do da reforma como um to-
do consistente em dinamizar o quadro da execugao
de tal maneira que a pena finalmente cumprida ndo
€ necessariamente, a pena da sentenca. Esta pos-
sibilidade, permanentemente aberta, traduz o inega-
vel empenho em dignificar o procedimento execu-
tivo das medidas de reacdo ao delito, em atengéo ao
interesse publico e na dependéncia exclusiva da con-
duta e das condi¢cbes pessoais do condenado. To-
das as hipéteses de conversdo, quer para agravar,
quer para atenuar, resultam, necessariamente, do
comportamento do condenado, embora sejam tam-
bém considerados os antecedentes e a personalida-
de, mas de modo a complementar a investigacao
dos requisitos.

165. Uma das importantes altera¢gbes consis-
te em se eliminar a conversdo da multa em deten-
¢do quando o condenado reincidente deixa de paga-
fa, conforme prevé o artigo 38, primeira parte, do C6-
digo penal.

166. Limitando a conversdo da pena de multa
em privativa da liberdade somente quando o conde-

nado solvente deixa de pagéa-la ou frustra a sua exe-
cucdo (artigo 181), o projeto se coloca em harmo-
nia com as melhores ligdes que consideram desuma-
na a prisdo por insuficiéncia econémica.

167. A conversdo também ocorre quando se

substitui a pena privativa da liberdade pela med[da
de seguranga, sempre que, no curso da execucgao,
sobrevier doenga mental ou perturbacdo da saude
mental.

Do excesso ou desvio

168. Todo procedimento esta sujeito a desvios
de rota. Em harmonia com o sistema instituido pelo
projeto, todos os atos e termos da execuc¢do se sub-
metem aos rigores do principio de legalidade. Um
dos preceitos cardeais do texto ora posto a alta con-
sideracdo de V. Exa proclama que "ao condenado
serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos
pela sentenga ou pela lei" (artigo 3?).

169. O excesso ou desvio na execucgdo carac-
terizam fendmenos aberrantes ndo apenas sob a
perspectiva individualista do status juridico do des-
tinatario das penas e das medidas de seguranca. Pa-
ra muito além dos direitos, a normalidade do proces-
so de execucdo é uma das exigéncias da defesa
social.

170. O excesso ou o desvio de execucgédo con-
sistem na pratica de qualquer ato fora dos limites fi-
xados pela sentenca, por normas legais ou
regulamentares.

171. Pode-se afirmar, com seguranga, que a
execucao no processo civil guarda mais fidelidade
aos limites da sentencga, visto que se movimenta pe-
los caminhos rigorosamente tracados pela lei, o que
nem sempre ocorre com o acidentado procedimen-
to executivo penal. A explicagdo maior para essa di-
ferenca de tratamento consiste de sangfes especi-
ficas para neutralizar o excesso de execugao no ci-
vel —além da livre e atuante presenca da parte exe-
cutada —, 0 que ndo ocorre quanto a execugao pe-
nal. A impoténcia da pessoa presa ou internada
constitui poderoso obstaculo a autoprotegéo de di-
reitos ou ao cumprimento dos principios de legalida-
de e justica que devem nortear o procedimento exe-
cutivo. Na auséncia de tal controle, necessariamen-
te judicial, o arbitrio torna inseguras as suas proprias
vitimas e o descompasso entre o crime e sua puni-
¢do transforma a desproporcionalidade em fenéme-
no de hipertrofia e de abuso de poder.

172 As disposicdes em torno da anistia e do
indulto (artigo 186 e seguintes) aprimoram sensivel-
mente 0s respectivos procedimentos e se ajustam
também a orientacdo segundo a qual o instituto da
graca foi absorvido pelo indulto, que pode ser indi-



vidual ou coletivo. A Constituigdo federal, alids, ndo
se refere a graca mas somente a anistia e ao indulto
(artigo 8a. XVi; 43, VIII; 57, VI; 81, XXII). Em senti-
do amplo, a graca abrangeria tanto a anistia como
o indulto.

Do procedimento judicial

173. Ojuizo da execucéo é o foro para o conhe-
cimento de todos os atos praticados por qualquer au-
toridade, na execucdo das penas e das medidas de
seguranga (artigo 193 e seguintes).

174. A legitimidade para provocar o procedi-
mento se estende para além da iniciativa judicial, ca-
bendo, também, ao ministério publico, ao interessa-
do, ao conselho penitenciario e as autoridades ad-
ministrativas invocar a prestacgéo jurisdicional em fa-
ce da natureza complexa da execucao.

175. O procedimento.judicial comporta a pro-
ducéo de prova pericial ou oral e as decis6es sao to-
das recorriveis (artigos 194 e seguintes). O agravo,
sem efeito suspensivo, € o recurso adequado.

Disposicdes finais e transitérias

176. A seguranca publica e individual é com-
prometida quando as fugas ou as tentativas de fu-
ga se manifestam, principalmente fora dos limites fi-
sicos dos estabelecimentos prisionais, quando a re-
ducao do nimero de guardas e as circunstancias do
transporte dos presos impedem o melhor policia-
mento. Dai a necessidade do emprego de algemas
como instrumentos de construcao fisica.

177. O uso de tal meio deve ser disciplinado em
carater geral e uniforme. Esta é a razdo do disposto
no artigo 198, segundo o qual "o emprego de alge-
mas sera disciplinado por decreto federal".

178. A preocupacdo generalizada em preser-
var o condenado por delito politico de tratamento pe-
nitenciario idéntico ao dos delinqiientes comuns é
hoje dominante. Dai a orientagdo do projeto.

179. O cumprimento da prisdo civil Ou admi-
nistrativa ndo se dara nos estabelecimentos do sis-
tema. Até que se construa ou adapte o estabeleci-
mento adequado, tais formas ndo criminais de pri-
vacao da liberdade serdo efetivadas em secao efeti-
vadas em secdo especial da cadeia publica.

180. A reabilitacdo ganhou autonomia cienti-
fica quando o projeto de reforma da parte geral do
Cdédigo penal libertou o instituto do confinamento
imposto pelo atual sistema, tratado timidamente en-
tre as causas de extincdo da punibilidade. Alcangan-
do quaisquer penas e também os efeitos da conde-
nacéo (artigo 93 e paragrafo Unico) a reabilitagdo de-

ve ser preservada contra a devassa publica ou par-
ticular que compromete 0 processo de ajustamen-
to social do condenado.

181. O Cadigo penal de 1969 previa o cance-
lamento mediante averbag¢&@o dos antecedentes cri-
minais, uma vez declarada a reabilitacdo. Em con-
seqguéncia, o registro oficial das condenag¢fes penaisl
ndo poderia ser comunicado sendo a autoridade po-
licial ou judiciaria, ou ao representante do ministeé-
rio publico para instrugdo do processo penal que
viesse a ser instaurado contra o reabilitado (artigos
119 e 120).

182. O projeto adota solugdo mais econémica
e eficiente. Dispde que cumprida ou extinta a pena
"néo constardo da folha corrida, atestados ou cer-
tidées fornecidos por autoridade policial ou por au-
xiliares da justica, nenhuma noticia ou referéncia a
condenagdo, salvo para instruir processo pela pra-
tica de nova infracdo penal” (artigo 201).

183. O artigo 202 e seus paragrafos contém
preceitos de absoluta necessidade a fim de se pro-
ver a execugdo das penas e das medidas de segu-
ranca dos meios materiais e humanos e dos meca-
nismos indispensaveis a fiel aplicacdo do futuro
diploma.

184. Atualmente o chamado direito penitencia-
rio em nosso pais é reduzido a meras proclamagées
otimistas oriundas de principios gerais e regras de
protecdo dos condenados ou internados. As normas
gerais do regime penitenciario, caracterizadas na lei
n° 3.274/57, ndo sao verdadeiras normas juridicas:
materialmente, porque ineficazes nos casos concre-
tos e, assim, inaplicaveis; formalmente, porque ndo
contém o elemento de coercibilidade, consistente na
sanc¢éo para o descumprimento do comando emer-
gente da norma. O referido diploma é sistematica-
mente ignorado, e ao longo de sua existéncia —
mais de vinte anos — ndo ensejou o desenvolvimen-
to da doutrina nem sensibilizou juizes, tribunais e a
prépria administracdo publica.

185. As unidades federativas, sob a orientacé@o
do novo diploma, devem prestar a necessaria con-
tribuicdo para que a frente de luta aberta contra a
violéncia e a criminalidade possa alcancar bons re-
sultados no campo pratico, atenuando o sentimen-
to de inseguranca oriundo dos indices preocupan-
tes da reincidéncia. O apoio da Unido é também fa-
tor poderoso para que o sistema de execugdo das
penas e das medidas de seguranca possa contar
com os padrdes cientificos e humanos apropriados
ao progresso social e cultural de nosso pais.

Concluséao

186. O projeto que tenho a honra de apresen-



tar a consideracao de V. Ex3constitui a sintese de
todo um processo histérico no conjunto de proble-
mas fundamentais a comunidade. A contribuicdo
prestada por magistrados, membros do ministério
publico, professores de direito, advogados e espe-
cialistas na questéo penitenciaria foi extensa e cons-
tante durante o tempo de maturacdo do anteproje-
to de Lei de Execucédo Penal, até o estagio final da
revisdo. As discussdes abertas com a divulgagdo na-
cional do documento foram ensejadas pela portaria
n° 429, de 22 de julho de 1981, quando se declarou
ser "do interesse do governo o amplo e democréti-
co deoate sobre a reformulacdo das normas referen-
tes & execucdo da pena”. O | Congresso Brasileiro
de Politica Criminal e Penitenciéria, realizado em Bra-
silia (27 a 30 de setembro de 1981), foi o ponto de
convergéncia das discussdes entre os melhores es-
pecia.istas, oportunidade em que o texto de refor-
ma sofreu minudente e judiciosa apreciacado critica
para aprimora-lo. A elaboragdo do anteprojeto foi ini-
ciada em fevereiro de 1981, por comissado integrada
pelos professores Francisco de Assis Toledo, coor-
denador, René Ariel Dotti, Benjamin Moraes Filho,
Miguel Reale Junior, Rogério LauriaTucci, Ricardo
Antunes Andreucci, Sérgio Marcos de Moraes Pi-
tombo e Negi Calixto. Os trabalhos de revisdo, de
que resultou o presente projeto, foram levados a
bom termo, um ano apés, por comissdo revisora
composta pelos professores Francisco de Assis To-
ledo, coordenador, René Ariel Dotti, Jason Soares
Albergaria e Ricardo Antunes Andreucci. Contou es-
ta Ultima, nas reunides preliminares, com a colabo-
racéo dos professores Sérgio Marcos de Moraes Pi-
tombo e Everardo da Cunha Luna.

187. Merece referéncia especial o apoio dado

as comissoes pelo Conselho Nacional de Politica Pe-
nitenciaria. Este.érgdo, eficientemente presidido pelo
Dr. Pio Soares Canedo, tem proporcionado desde
a sua recente instalagcdo, em junho do ano de 1980,
valioso contigente de informacgdées, de andlises, de
deliberagdes e de estimulo intelectual e material as
atividades de prevencgdo da criminalidade.

188. Devo recomendar especialmente a V. Exa
0s juristas mencionados, que tudo fizeram, com sa-
crificio de suas atividades normais, para que o pro-
jeto alcancasse o estagio agora apresentado. Os tra-
balhos sintetizam a esperanca e os esforcos volta-
dos para a causa universal do aprimoramento da
pessoa humana e do progresso espiritual da
comunidade.

189. Vencidas quatro décadas, durante as
quais vigorou o regime penal-processual-penitencia-
rio amoldado ao pensamento e a experiéncia da Eu-
ropa do final do século passado e do comeco des-
te, abre-se agora uma generosa e fecunda perspec-
tiva. Apesar de inspirado também nas modernas e
importantes contribuicdes cientificas e doutrinarias,
que ndo tém patria, o sistema ora proposto ndo des-
conhece nem se afasta da realidade brasileira.

190. A sua transformacao em lei fard com que
a obra de reforma legislativa de V.Ex? seja inscrita
entre os grandes monumentos de nossa historia.

Valho-me da oportunidade para renovar a
V.Exa as express6es do meu profundo respeito.

Ibrahim Abi-Ackel

Ministro da Justica






