“VISAO PANORAMICA DO

NOVO CODIGO PENAL”

PROFESSOR BENJAMIN MORAES

Apresentando o névo Codigo Penal Brasiteiro, devemos fazer um ra-
pido escorgo historico de sua elaboracZo. Surgiu éle de uma determinacao
do entdo Ministro da Justica, Jodo Mangabeira, para dotar o Brasil de
codigos atualizados.

Foi nomeado para realizar a feitura do anteprojeto de Cédigo Penal
o Ministro Nelson Hungria. Este penalista revelou, na tarefa a que se dis-
pos, uma brilhante juventude espiritual. Sendo extremamente combativo e
tendo, desde mogo e até a sua maturidade, adotado as teses da escola
técnico-juridica, caminhoy na idade mais avangada para a escola unitaria
de Sabatini, aproveitando, nesse ecletismo, o que houvesse de bom, tanto
na escola técnico-juridica, também chamada neoclassica, como na escola
positiva. '

Tendo feito ardorosa defesa do Cédigo Penal de 1340, muitos ndo acre-
ditavam gque pudesse evoluir tanto como veio a fazé-lo 2o elaborar ©
anteprojeto. Apresentou um trabalho renovado, compulsando os melhores
tratados e analisando os codiges penais promulgados nos Gltimos vinte
anos. Conseguiu elaborar um anteprojeto moderno, mantendo conquistas
do Codigo de 1940, mas inovando em muitas coisas e indo contra muitos
postuiados, que defendeu nos seus comentdrios ao Cdédigo Penal de 1340,
ao adotar teses bastante revolucionérias.

Alguns o criticam por isso. Expresso, todavia, a minha admiragéo a
homens como Nelson Hungria, que nao se estratificam, n&o paralisam no
tempo e s80 capazes, mesmo na idade provecta, de estudar e de evoluir,
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Depois que publicou o anteprojeto, Hungria participou de dazenas de
simposios e congressos, que Se realizaram no Brasil, analisando minuclo-
samente a sua obra.

Podemos afirmar, sem sombra de divida, que de todos os antepro-
jetos elaborados desde o tempo do Ministro Jodo Mangabeira até ¢ do
Ministro Gama e Silva, e agora Alfredo Buzaid, nenhum foi t&o discutido
como o do Céd. Penal. Nao e faa, pofa, d# obra fhia &s pressal ou que
ndo corresponda A cultura brasileira. Um anteprojeto que sofreu de 7 a 8
anos de debates e discussdes, que suscilou dezenas e dezenas de semi-
né-ios, conferdncias, congressos e 3imposio, nfio 69 padaria thaduzic conmg
obra precipiiada. Acrescenie-se gue, se Nelson Hungria nem sempre estéve
presente a &sses congressos todos, os seus promotores enviaram o resul-
tados de suas observagdes para a segéo de reforma do Cdédigo, no Minis-
Bilio da Juskiga. Nelbon Hungria leu-0s e estudau, uma por uma, as muitas
propostas de modificagdes vindas de todos os canios do Brasil. Ha ar-
quivos volumosos compulsados e anotados por Nelsn Hungria.

Quero, assim, cumprir um daver de elementar justica, para com
aquéle insigne autor, justificando o trabalho de guem jA nfio pode estar
aqui presente, porque a morte, ha cérca de um ano, o lavou dentre nés.

Constituiu-se, no Ministério da Justica para analisar o anteprojeto
Hungria, a primeira Cmissdioc Revisora integrada pelo préprio autor o
mais os Professbres Roberta Lyra s Hélio Tornaghi. Iniciou-se a revisdo
a luz de tbédas as sugestdes vindas dos mais variados pontos de nossa
Pétria. Tal comisséo, porém, ndo prosseguiu o8 ssus trabalhos. Dissol-
veu-se © © Sr. Ministro da Justica nomeou outra integrada pelo masmo
autor do anteprojeto e alnda pelo Prof. Anibal Bruno, que se aposentasa
na Facuidade de Direito do Recife, e pelo Prof. Heleno Fragoso, do Rio
de Janairo.

Véarios enos trabalhou esta comissdo revisando, minuclosamente, o
anteprojeto. Nao parou al ¢ trabalho.

Quando Hungria faleceu, no inicio do ano passado, o hoje Ministro
Alfredo Buzaid, entdo coordenador da reforma dos Cédigos no Ministério
da Justiga, exiraiu copias do anteprojetc emendado e remeteu-as a vérios
juristas penais do Brasil, principalmente do Estado de S3o Paulo. Enviou,
igualmente, um exemplar ao Prof. Oscar Stevenson, aqui ho Rio de Janei-
ro, solicitando-lhe as sugestdes de emendas.

Cérca de doze a quinze juristas de Sao Pauio, que recabaram cdpias
do anteprojeto, estudaram-no, fizeram reunides, enviando posteriormente
pertc de sessenta sugestées ac Ministro da Justica.
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Sob a presidéncia do Ministro Alfredo Buzaid, entdo, reuniram-se os
remanescentes das comissdes revisoras: Heleno Fragoso & Anibal Bruno,
pelo Cédige Penal comum, Ivo d’Aquinc € Benjamin Moraes, pelo Codigo
Penal Militar.

Desta ultima comisséao ja faltava o Prof. Teles Barbosa, que havia
falecido no ano anterior,

Registre-se que Anibal Bruno, enférmo, solicitou dispensa dos fra-
bathos.

Durante vérios dias discutiram-se as emendas trazidas de S3o Paulo.
Poucas foram rejeitadas; a quase totalidade, com pequenas alteragdes,
foi aceita, sendo determinada a sua incorporagéo ao anteprojeto ja revisto.

Quando terminou éste trabalho, por ordem do Ministro Gama e Silva,
o entdo coordenador da reforma dos Codigas, Prof. Alfredo Buzaid, hon-
rou-nos com o convite para fazer a assim chamada reviséo final.

Nao se deveria alterar substancialmenie a obra de Hungria e da
Comissdo Revisora. Ndo se tratava de fransformar o anteprojeto, nem de
elaborar um névo, mas, mantendo-se o mais possivel a obra deixada por
Hungria, importava encaixar as leis que a Revolugdo de 1964 ja havia
adotado em matéria penal e que nao tinham sido incorporadas ac texto
do anteprojeto. Conviria também aperfeigoar o que fdsse possivel, dei-
xando fora do Cddigo sdmente aquéles crimes que tradicionalmente
extravasam o ambito do Cédigo Fenal: crimes de imprensa, de responsa-
bilidade, de seguranga etc.

Essa tarefa custou-nos bastante e obrigou-nos a consultas inameras,
durante o prazo curto que nos foi concedido.

Trabalhando pouco mais de um mas, todos os dias e até madrugada,
consultamos, além de obras especializadas, juizes, membros do Ministério
Publice, advogados, administradores, médicos legistas, autoridades poli-
cials e especialistas nos varios pontos em que seus esclarecimentos se
faziam de real necessidade.

Assim, consultas foram feitas as autoridades monetarias do Banco
Central quanto ao problema da protegio penal as emprésas financeiras
e ag mercado de capitais. Consultou-se & geréncia do meio circulante para
atualizar a repressé@o ao crime de moeda falsa, que na iei anterior oferecia
redagdo com atraso, alegado por aquelas autoridades, de mais de cem
anos.

Cito um exemplo: dizia-se, no Codigo de 1940, que tomar uma nota
recolhida e desfazer nela o sinal indicativo de sua inutilizag&o, para res-
titui-la & circulagdo, constituia crime.
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No século passado, as cédulas, quando recolhidas, eram inutilizadas
com um carimbo de ‘“‘recolhida”. HA dezenas de anos, entretanto, o sinal
de recolhimento ndo ¢ mais ¢ carimbo, cuja tinta se possa desfazer com
algum produto quimico. E feito através de uma méquina perfuradora, que
faz dois grandes furos na nota de, mais ou menos, 3 a 4 centimetros de
didmetro.

De modo que, colocados os magos de cédulas na prensa perfuradora,
ela as perfura em dois lugares, fazendo circulos do tamanho citado,
caindo o papel proveniente dos furos num receptaculo diferente daquele
para onde vao as nolas recolhidas. Entdo, a expressao ‘“desfazer-se sinal
indicativo de sua inutilizagdo” ja ndo tinha sentido. Na redagdo nova do
art. 324, a matéria estd hoje atualizada de acoérdo com o método pelo qual
se verifica a inutilizagdo do bilhete recolhido: “. .. recompor ¢cédula reco-
lhida e inutilizada para o fim de restitui-la & circulagdo...”

Assim, procuramos vérios ocutros pontos. Fizemos confrontos. Cha-
mamos autoridades para consultas a fim de que ¢ Cdédigo salsse o mais
perfeito possivel. Entre os advogados colhemos opinides o sugestdes de
Caio Téaclto, grande Professor de Direito Administrativo; Serrano Neves,
eminente penalista, e outros. Entre os Magistrados, pedimos a colaboragéo
do eminente Juiz de Menores, que hos honra aqui com a sua presenga,
o Juiz Allyrio Cavalieri. Entre os membros do Ministério Publico, ajudou-nos
muito Rafael Garneiro da Rocha. Entre os médicos-legistas, ressalto a
figura de Nilson Santana. Tamb&m autoridades policials foram consultadas.
Ne Ministério de Comunicagdes, o CONTEL foi igualmente ouvido.

Ao entregarmos o projeto revisto, fizemos sentir ao Sr. Ministro que
nao ha obra humana perfeita. Tdda obra humana ¢ perfectivel. Assim ©
compreendeu o ilustre homem pablico. E, embora ndo se tenha a pretenséo
de que o ndvo Codigo Penal seja obra perfeita, podemos acentuar que
éle traduz os Ultimos avangos da ciéncia penal, honrando a cultura brasi-
leira, ali incorporada ndo sé pela pena ilustre de Nelson Hungria, mas de
todos os criminalistas brasileiros que, de uma forma ou de outra, concor-
reram para a sua redagao final.

Apreciarei, agora, as quatro linhas mestras do ndvo Codigo. A pri-
meira é que éle apresenta ¢ quadro puro de um dirgito penal da culpa.
Forarn eliminados todos os resquicios de responsabilidade objetiva no ndvo
diploma penal brasileiro.

A segunda caractetistica € o abandono de preccupagbes sectarias que
amarrassem, excessivamente, ¢ texto as exigéncias de tal ou qual escola
penal.
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Segue o Codigo atual a mesma tendéncia eclética do Cadigo de 1940,
onde, segundo a Exposigdo de Motivos do entado Ministro Francisco Cam-
pos, se fizeram transigéncias entre as escolas que se debatem no campo
doutrinarioc da ciéncia penal. O Cddige nbvo obedece a altima fase da
posi¢do doutrindria de Hungria, seguindo a tendéncia unitarista, ajustando
tudo que houvesse de meihor nas diversas correntes. Um exemplo disto
¢ a aplicagao da lei penal no tempo, onde se procurou eliminar divergéncias
doutrin&rias, adotando-se a posigio esposada por Binding.

Quanto a tentativa, foi seguida a doutrina do Ministro paulista Costa
e Silva, permitindo-se duas alternativas: a redugdo da pena, se 0 juiz assim
entender conveniente, ou a manutengdo da pena correspondente ao crime
consumado, se 08 danos produzidos na vitima forem considergveis.

Com relacdo ao érro de direito & ao érro de fate, seguiu-se a doutrina
de Sebastian Soler, que faz uma distingao clara entre uma situagéo e ouira.
Seguindo-se 0s estudos de Frank e Goldschmidt, distinguiu-se o estado
de necessidade como causa de exclusio de crime e causa de exclusdo
de pena. '

Atendendo-se 3 ligdo de Mezger, eliminou-se o sistema conhecido
como “duplo bindrio”, adotado pelo Codigo de 1940.

Na criagdo das penas relativamente indeterminadas, observou-se a
doutrina exposta pelo jurista portugués Eduardo Correia, transferindo-se a

individualizago para momento posterior 4 sentenca.
No que se refere a linguagem, embora reconhegamos que Hungria nao

era um purista, havemos todos de convir que o seu portugués era excelente.
Manejava o vernaculo com admiravel mestria, como suas numerosas obras
o atestam.

Referenda, ainda, a boa linguagem do Cadigo, isenta de sclecismos e
cacofonias, a colaboragdo, na Comisséo Revisora, de escritores de bom
apuro lingliistico, como os Professéres Anibal Bruno e Heleno Fragoso.

Um terceiro ponte saliente no ndvo Coédigo Penal é a sua técnica avan-
gada, como se deduz dos dispositivos referentes ao tratamento prisional
dos fronteiricos, & pena relativamente indeterminada e ao criminosa habi-
tual ou por tendéncia.

A quarta & mais notavel linha que merece ser citada, € a orientagéo
humanista, advinda das nobres pregagGes de Roeder, Dorado Montero e
Vincenzo Lanza.

Como exemplos dessa linha humanista, sem pretender esgotar todos
os casos contidos no névo diploma penal, apresentaremos os principais.
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Renovacfio do Sursis: O art. 71, inciso |, do névo Cédigo, que terd a
redagdo modificada para aproximé-io do que j4 estd estabelecido no ndvo
Cédigo Penal Militar, permitird a renovagdo da suspensdo condicional da
pena, desde que ndoc tenha o réu sofridoe condenagao anterior, par crime
ou contravengédo reveladores de ma (ndole.

Entenda-se bem: a lei penal admite, enire os motivos do crime, uma
distingdo entre os nobres e os torpes. Sendo assim possivel, que um
crime seja cometido por motivos nebres e justos, admite-se uma con-
seqiiéncia maior do que a simples atenuagdo da pena (art. 58, lll, a).
Se um pai de familia anda com sua filha numa rua da cidade e um im-
portuno se aproxima reqilestando a jovem, o pai naturalmente ¢ adverte,
mas éste insiste na importunagdo. Repreendido e observado segunda e
terceira vézes, mantém a sua atitude inconveniente. O pai da jovem afinal
reage e dé-lhe um sbco no nariz, Tira-lhe sangue. Comateu um crime de
lesdo corporal leve. Certamente o juiz lhe dard a pena minima e the con-
cederd o sursis. Na vigéncia déste, éste mesmo pai, anda com a mesma
jovem filha e a cena se repete. Observado e repreendido o ndvo efemento
importunador, e continuando na sua atitude condenavel, o pai pratica nova
agressdo. Nova lesdo corporal. Ndo houve, € claro, agédo reveladora de
ma indole. Conseqlientemente, o juiz pode renovar-lhe a suspenséo con-
dicional da pena. Pela legislagédo ainda vigente, o juiz ndo teria outra
possibilidade: consideraria ésse pai zeloso como reincidente especifico.
Dar-lhe-ia a pena mais grave, fixando-lhe um quantum supertior 4 metade
da soma do minimo ¢com o maximo. Esta solugéo, verdadeiramente iniqua,
sera agora corrigida no névo Cddigo.

Qutro exemplo: o livramento condicional, segundo o disposto no art. 75
—- pode ser concedido ao condenado a pena de reclusdo ou de detengéio
por tempo igual ou superior a dois anos. A legislagdo ainda vigente esta-
belece que a suspensado condicional da pena podera ser concedida ao
condenado até dois anos de detengdo; e o livramento condicional s6 seré
concedido se o réu tiver no minimo mais de trés anos de pena privativa
da liberdade. E assim mesmo por um s$ dos crimes praticados. Se a sua
pena for de quatro anos, resultante da soma de duas penas de dois anos,
ndo havera o direitc a ésse livramento. A Inigliidade ¢ manifesta. Um réu
condenado a trés anos de pena detentiva, pela legislagéo ainda vigante,
na¢ terd o beneficio do sursls, nem do livramento condicional.

Chegamos, assim, ao fato estranho de alguns réus, condenados a
trés anos, apelarem a inst&ncia superior, pleiteando o aumento da sua
condenagéo, para terem direito ac livramento condicional. Com a redagéio
do ndvo art. 75, desaparece essa inigilidade, pois o livramento serd con-
cedido a partir de dois anos de pena privativa da liberdade.

A protecio do liberado condicional é cutro exemplc marcante da
orientagdo humanista do ndvo Caédigo. O liberado néo fica mais sujeito
a vigilancia das auteridades policiais que, nos escaldes inferiores, sdo,
infelizmente, ainda mal preparadas para estas drduas e importantes fun-
¢des. A observagfo cautelar e a protegio devidas ao liberado serdo reali-
zadas por patronato ou, na falta daste, por sewvigo social penitenciério.
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Basta a referéncia ao servigo social para sentir-se a melhoria extraor-
dinaria da situagio ainda vigente.

QO art. 38, do novo Codigo, permite ainda uma novidade bastante ge-
nerosa:

“Art. 38 — A pena de reclusfo nfo superior a dois anos pode ser
substituida pela de detencio, desde que o réu seja primario e de
bons antecedentes, e tenha realizado o ressarcimento do dano
antes da sentenga condenatoria.”

Como se vé, na pena de reclusdo até dois anos, permite-se a sua
transformacio em delencao, dentro de determinadas condigdes, o que fraz
inimeras vantagens processuais, e mesmo na fase da execugao penal.

O névo Cddigo admite, também, no art. 46, a substituicdo da pena de
detengdo, ndo superior a seis meses, pela pena pecunidria, o que repre-
senta enorme progresso no tratamento penal, deixando-se de aplicar as
penas curtas de privagao da liberdade e evitando-se mandar para a pro-
miscuidade carcerdria o réu primdrio, sem periculosidade, para, através
de uma multa, satisfazer a justi¢ca penal.

Acrescente-se que o art. 48 permite, ainda, o pagamento da multa
com prestacdo de trabalho livre, dizendo o seguinte:

“Art. 48 — Se o condenado é insolvente, mas possui capacidade
laborativa, pode ser-lhe permitido o resgate da muita mediante
prestagéo de trabalho livre em obras publicas ou emprésa pablica,
entidade autarquica ou sociedade de economia mista.”

Um notéavel exemplo da nova linha humanista do Cédigo de 1969 € a
criagdo do estabelecimento penal aberto, previsto no art. 40. Tal inovag&o
representa um progresso apreciavel na nossa legisla¢éo repressiva. O con-
denado primadrio, de nenhuma ou escassa periculosidade, se tiver pena nio
superior a seis anos, poderd ser recolhido a estabelecimento penal aberto,
gue nédo é apenas uma prisdo sem grades, pois pode ser mesmo o que
alguns autores chamam de prisdp-albergue, permitindo-se ao condenado
trabalhar, durante o dia, fora da casa prisional, a ela retornando, porém, &
noite para aulas e descanso. E, portanto, mais do que as atuais prisfes
abertas de Bauru, Rio Préto, Taubaté e outras do Estado de $S&c Paulo. Na
Guanabara, acabou-se de aprovar o primeiro projeto de priséo realmente
aberta.

Cumpre-nos, ainda, apresentar outro ponto de grande relevancia,
dentro da linha humanista do névo Codigo: o decréscimo do valor da rein-
cidéncia.

O Cédigo de 1940 faz da reincidéncia uma verdadeira pedra de
toque, seja na configuragdo do delito, seja na aplicagdo da pena. O ndvo
Cadigo, no § 12 do art. 57, revoluciona essa orientagio ao estabelacer:

AR BT —— . . e

§ 19 — Nio se toma em conta, para o efeito da reincidéncia, a
condenacdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingéo
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da pena e o crime posterior decorreu pericdo de tempo superior
a cinco anos.”

De fato, a reincidéncia pode ndo apresentar nenhuma caracteristica
de maior maidade ou tendéncia para o crime, que, sé em determinados
casos, se tem verificado. Como exemplo de reincidéncia gue nao tem ex-
pressdo social ou juridica, figuramos a hipétese de um jovem de 18 anos,
que toma o automovel do pai e, diriginde-o imprudentements, cause em
alguém uma lesdo corporal leve. Aos cingllenta anos, premido pelas
circunstancias econémicas da familia, emite um cheque sem fundos. Pela
legislagdo ainda vigente, seria reincidente genérico. Entretanto, ndo hé
guem possa encontrar a minima relacéo entre aquela infragéo culposa da
juventude e esta infragao dolosa da idade madura. A nova legislagdo evita
a injustiga que o Codigo de 1940 estabe!ece para o tratamento penal em
tal hipdtese.

Finalmente, cbservamos um ponto de excepcional importancia da le~
gislagdo penal da Revolugdo de 1964. £ o névo conceito da reabilitagio
criminal. J& o Govérno Revolucionario, em julho de 1968, alterara os arts.
119 e 120 do Cdédigo Penal, permitindo que a reabilitagdo alcangasse quais-
quer penas impostas pela sentenca definitiva. Com pequenas adaptagdes,
foi a nova e generosa lei incorporada ao Cédigo de 1969, nos arts. 117 a
120. Para se ter idéia do guanto o Codigo anterior era iniguo, basta lembrar
gue ndo admitia, jamais, a reabilitagdo de pena principal; s6 de penas
acessérias, e mesmo assim, sé de algumas penas acessérias. E o mais
grave: se o reabilitado de uma pena acessdria cometesse nova infragéo,
perderia a reabilitagdo e jamais poderia obté-la segunda vez. O névo
Cddige &, positivamente, mals humano, constituindo-se num permanente
convite & reabilitacao do criminoso.

E certo que a nova lei estende o prazo de prova e exige maijor quan-
tidade de elementos que assegurem o réconhecimento da regenerago do
crimingso. Mas tem a vantagem de permitir a reabilitagdo da pena principal.
As limitagdes do § 2° do art. 117 s8o0 poucas e justificam-se por si mesmas.
Pode, entretanto, o reabilitado, sempre que tiver sua reabilitagao revogada,
requerg-la novamente, desde que se esforce para alcangar sua prépria
regeneracgio. Concedida a reabilitagdo, a nova lei manda cancelar, me-
diante averbagdo, os seus antecedentes criminais e ndo permite a comu-
nicagdo dessas condenagdes a nenhuma pessoa do publico, pois o art. 120
limita a comunicagéo apenas 4 autoridade policial, ou judiciaria, ou ao
representante do Ministério Pdblico e sdmente quando houver instrugio
de ndvo processo penal, que se instaure contra o reabilitado.

Como se v&, é uma providéncia generosa, € um permanente convite
ao grande fim social da pena: a regeneragéo do antigo delingliente.





