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O FUTURO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Professor BENJaMInv MoraEs

0 nove Cédigo Penal brasileiro, promulgado pelo Decreto-lei n.? 1.004, de 21 de
outubro de 1969, deveria entrar em vigor a 1.2 de joneiro de 1970, juntamente com
a novo legislagho penal militar, decretada no mesmo dia (Decreto-Lei n.° 1,001, C6-
digo Penal Militar; Decrete-lei n.® 1.002, Cédigo do Processo Penal Militar; e De-
creto-lei n.® 1.003, Lei da Organizagto Judicidria Militar).

A legistagdo penal militar efetivamente entrou em vigor dois meses € pouco depois
de promulgada, pois era constituide de um todo harménico, englobando a lei subs-
tantivo, a lei adjetiva e a prépria organizagdo judicidrio.

Esperava-se, entdio, no Ministério da Justiga, a rapido elaboragdo do instrumento
de atuagdo do nove Cédigo Penal, iste &, o nove Cédigo de Processo Penal, indispensa-
vel & perfeita execucio da lei substantiva. Havia, em mdos da Comissdo de Estudos Legis-
lativos, o Anteprojsto da autoria do Prof. Hélio Torneghi, que poderia ser pronte-
mente revisto e adaptado go nove diploma penal. Mesmo nu hipétese de ter-se de ela-
borar nova Anteprojeto, com o material disponivel seria possivel a um grande jurista
realizar em poucos meses a tarefa de fazé-lo.

A mudanga de governo, que se operou em novembro de 1969, adetou, porém,
outra orientagiio. Da eloboragdo do novo Anteprojeto, incumbiu-se o Prof, José Frede-
rico Morques, com o orientagdo dada pelo Ministro da Justiga, Prof. Alfredo Buzaid, de
aproximar-se o nove diploma processual penal da nova lei de processo civil, da sua
eminente awutoria.

0 Prof. Frederico Maorques passou a trabalhar intensamente. Preparava em S@o
Paulo um copitulo do novo Anfeprojeto, e o trozio ao Rio de Juneiro, submetendo-o
ao crivo da Comissdo Revisora, presidida pelo Prof. José Carlos Moreira Alves e in-
tegrada pelos Profs. José Salgado Martins e Benjomim Moraes. Os trabalhos prolon-
gavam-se por virios meses, obrigando o Governo u propor so Congresso sucessivos
adiamentos na vigéncio do novo Cédigo Penal, ficando este, na Gltima lei que o mo-
dificov, de entrar em vigor quando também vigesse o novo diploma processual penal.

Enirementes, criticos se iom fozendo ao Cédigo Penal de 1969. Deve-se, alids,
assinalor, como elemento histérico, que a publicagdo dele, no Didrio Oficial da Unido,
apresentou-se com umo centeno ¢ meia de incorregbes, nunco tendo sido republicado,
opesar de o Ministro Gama e Silva haver rubricado novamente todas os pdginas que
apresentaram incorregdes datilogréficas.
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Mas os Congressos de Direito Penal e ciéncias afins igm apontando inUmeros
dispositivos que deveriom ser melhorados, cobendo ao Governo ser sensivel & opi-
nido dos maiores juristas pennis do Brasil, o fim de aperfeigoar o novo Codigo, mesmo
ontes da sua vigéneia,

intumbido que fomos pele Ministro da Justica de estudar as emendas sugeridas,
reunime-nos com o mesma comissgo, redigindo um Anteprojeto de reforma do Cédige
Penal, elahorando também o respectiva Exposigdo de Motives, que o Presidente Emilio
Médici enviou ac Congresso. Este, discutinde omplamente os propostas insertas na
Mensagem presidencial, fez-lhes indmeras modificogdes, do que resultou a Lei n.®
6.016, de 31 de dezembre de 1973.

Empossado o novo Governo Federal, coube oo Ministro da Justica, Dr. Armande
Falcdo, retomar o andomento deos projetos confindos & Comisséo de Estudos Legisla-
tivos, entre os quois o do Codigo de Processo Penal (de cujn aprovegdo e vigéncia de-
penderio a entrado em viger do nove Codige Penad, o do novo Lei de Contravengoes
Penais e, aindo, outro que previa novas emendos ao Cddigo Penal, antes da sva vi-
géncio.

Coube-nos, aindo, ser o redutor do Anteprojete destas emendas, redigindo Yom-
bém o sua Exposicdo de Motivos. Sofrev o Anteprojeto, como sempre, a crivo da
Comissao integrado pelos Profs. Moreira Alves e Frederico Marques.

£ que a Lei n.% 6.016 ndo conseguiv satisfazer o Governo e mwites juristos pé-
trios, que reclamaram de suas deficiéncios e incongruéncios,

Finolmente, em fevereiro de 1975, conclvirom-se os trés Anteprojetos citados,
fazendo-se um todo harmdnicc do (Cédigo de Processo Penal, lei de Contravencdes
Penais e lei de novas emendas ao Codigo Penal. A influéncio dos referidas Antepro-
jetos foi reciproca. Em vez de ser o do Codigo de Processo mero executer dos prin-
cipios do Cddigo Penal, por vezes o exceléncio de determinada medida propasta no
projeto da lei processuni obrigava o fazer olteragbes no lei substantiva, para har
monizar com a sugestdo vencedorc no parte odjetiva,

A 10 de junho de 1975, no Palacic do Plencito, S. Exa. o Presidente Ernesto
Geisel, em salenidade o que foram convocados os juristas que participarom da elabo-
racde dos Anteprojetos, e na presenga das oltos aytoridedes dos trés Poderes,
firmou 6s Mensagens ao Congresso Nocional, que acompanharam ditos Anteprojetes.

Estomgs, assim, em perspectiva de mais uma Reforma do Cédige Penol, antes
de este entrar em viger, em meados de 1976 ouv no inicio de 1977.

E especificamente sobre o Ultime Anteprojeto desta Reforma que iremos falar
agora.

Importante & consideror que o novo Codigo Penal, de 1969, represestava um
considerdvel ovango scbre o diplomn de 1940, cinde em vigor,

A linha doutrinaria deixada pelo savdoso Ministro NELSON HUNGRIA, no
sev Anteprojeto e nas duos primeiras revisbes, presididas pelg mesmo jurista, foi
integralmente mantida ne revisdo final, noo tendo sofride modificagdo sensivel, nas
olteragbes trozidas pela Lei n® 6.016.
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Assim, o novo Cédigo seguiv o linha de um cardter acentvodamente humanista,
segundo u doutrino de LANZA e DORADO MONTERO, quando estabelece, no art. 37, que
“A pena de reclustio e o de detengdo devem ser executadus de modo que exergam
sobre o condenado uma individualizado agdo educativa, no sentido de sua recuperagdo
social”.

O infrator doente mental néio & condenado, uma vez que se trata de pessoa
inimputavel; diz o novo Codigo que em tal caso o infrotor pode ser internado em
manicdmio judicidrio. Tal internagdo que, no Cédige de 1940, é cbrigatéria, torna-se
agora facultativa. Segundo o disposto no art. 92, sé sera levada a efeito se ... suas
condigdes pessoais e o fato praticado revelam que ele oferece perigo @ incolumidade
alhgia...". .

Se oo condenado sobrevém doenca mental, dispde o ort. 41 que- deverd ser
recolhido a manicémio judicidrio, ou, no falta, a outro estabelecimento wdequado,
“onde lhe sejom assegurodes a custédia e o tratamento”. Trata-se do beneficio asse-
gurado aa homem, como se vem pregondo desde BECCARIA, no século XVLI, ROEDER,
no século XIX, e, mais recentemente, CONCEPCION DE ARENAL.

A linha final filoséfica do novo Cédigo pertence o Escola Unitdria de SABATINI,
de quem HUNGRIA se tornou seguidor apés tantos anos de futa na Escola Técnico-
Juridico, acompanhando ROCCO, MASSARI, VANNINI e MANZINL

No tocante a aplicogio da pena, adotou o nove Cédigo o critério de BINDING,
no que se refere ao tempo de sua aplicagde, obedecendo & teoria du lex mitior, ao
estabelecer que, no reconhecimento da lei mais favordvel, o posterior e a onterior
devem ser consideradas separadamente, cada qual no conjunto de suas normas apli-
caveis ao fato.

A Comissdo Revisora, boseada nas lighes de SEBASTIAN SOLER, prenunciou-se no
senfido de manter-se a punibilidode do erro de direito, mas com a possibilidade do
abrandemento do pena.

Acolheu, ainda, a teoria diferenciadora do estado de necessidade, como exclu-
dente do crime ou somente da culpabilidade, como o vislumbrara GOLDSCHMIDT na
sua monografia Der Notstund, ein Schuld-probiem.

Ao considerar a crise do duplo bindrio, nunca resolvida satisfateriamente, ¢ nove
Cédigo ateve-se & ligdo de MEZGER, eliminando-se a possibilidade da aplicagdo da
pena e da medida de seguranga para individuos considerados normais. Os anormais
receberiom a medide de seguranga; os normais, @ peno, podendo esta, no caso de
fronteirigos que necessitassem de especial tratamento curativo, ser convertida em
medida de seguranga. Nunca, porém, o duplo bindrio,

0 Projeto de Lei, que o Presidente do Republica enviou em Mensagem ao Con-
gresso, ¢ 10 de junho de 1975, tomou, no Cémara dos Deputades, o n® 636/1973.
Altera ele dispositivos do Cédigo Penal, instituido pelo Decreto-lei n.° 1.004, de
21-10-1969, com os modificages da Lei n® &.076, de 31-12-1973.

No presente dato — agosto de 1975 —, a matéria encontra-se em tramita¢do no
Congresso Nacional, sendo de toda conveniéncia conhecer e debater o seu conteddo,
pois todos as sugestdes que possam melhord-la estdo em fempo de seram aproveitadas
e remetidas ao Congresso, que sera sensivel & voz da culturo nacional, a fim de que
tenhomos o Coédigo Penal mais adiantade e mais perfeito de universo.
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As linhas mestras das modificagOes propostas sio as que se seguem.

A primeiro envolve matéria de caréter econdmico, quando o valor do pena pe-
tunidria, ou da carocterizagdo do prejuizo da vitima, ou do préprio ressarcimento
do dano ex dalicte, se relacionar com o saldrio-minimo. A Lei n.9 6.016 havia redigide
0 § 29 do art. 44, da seguinte forma:

“Para os efeitos penais, considero-se o maior saldrio-minimo mensal vigente
no Pais, ao tempo do fato.”

S6 o desconhecimento do fendmeno econdmico da inflagdo poderia admitir tal
redagGo. Deixor a ovaliagio de uma pena relacionada com o saldrio-minimo “ao
tempe do fato” seria — diz o Exposi¢o de Motivos — desprezar os pardmetros do
corregac monetdria, imprescindivel em matéria econdmico. Tal avaliaggo fovoreceria
indevidamente o autor do fato delitvoso.

Se ja estivesse em vigor, em 1974, o novo Cédigo Penal, o juiz que aplicosse
o pena mdxima de 360 dios-multa go crime de comércio ilicito de entorpecentes (art.
311), cometido noquele mesmo ano, mas julgado em 1975, estaria proporcionando
ao réu um consideravel desconto: aplicando-se as regras do art. 44, ¢ dando ao dia-
multa o seu valor maxima (um tergo do seldrio-minimo mensal), o réu pagaria apenas
uma multa de Cr$ 45.216,00, quando, pelo valor do saldrio-minimo de hoje, deveria
pagar Cr$ 63.936,00. Pode-se imaginar que procrastinagdes inventariam todos os
réus que tivessem de pagor multas, para se beneficiarem da desvalorizagdo da moeda.
A nove redugoo proposta corrige essa anomalia, ao estabelecer:

“Paru os efeitos penais, soldric-minimo & o maior mensal vigente no Pals,
ao tempe do sentenga.”

Como o Projeto de C(4digo do Processo Penal crio varias hipéteses de encerra-
menta do processo, para réus primarios, em que o acusodo prefira pager logo uma
pena pecunidria, em crimes de pequeno monta, arbitrada pelo juiz, foi necessario
introduzir no art. 46 do novo Cddige Penal um dispositive que permita o magistrado,
em crime de ogfo pencl privada, substituir a pena defentiva pela de multo, para o
encerramente do processo.

Serd eliminada do lei penol, e, consegilentemente, do lei processual, o hipétese
da caugdo fidejusséria, para o rév solvente que tivesse a sua multa convertida em
detenclio e quisesse reconvertd-lu em pena pecunidrio: ou paga esta em dinheiro,
ou lhe assegura o pogamento medionte taug@io real. A fidejusséria serio uma burla
para um réu economicomente capaz € que [d teria zombodo da justiga criminal uma
vez, Ndo Ihe cabe tante favor.

A Lei n.% 6.016 havia inovado, satisfatoriamente, no que diz respeito & suspen-
sao condicional da pena; em vez de limitd-la ao condenodo & pena de deteng¢do néo
superier o dois anos, generalizou-a pora gualquer pena privativa da liberdade: reciu-
sdo ou detengdio (art, 70). Foi excelente medida de politica criminal.

Foi infeliz, entretanto, ao querer ingvar no tocante & liberdade condicional. O
Cédigo exigia um minimo de dois anos de detengdio ou reclusdo para que fosse cabivel
o instituto. A Lei n® 6.016 ndo fixou minimo, estabelecendo, no art. 74, que caberd
o livramento sub conditione a qualquer pena a que seja condenado o rév. Basta que
este delo tenha cumprido a metade, se primdrio, ou dois tergos, se reincidente.
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Ors, se um criminoso tiver @ pana de quinze dias de dstengdo (permitida pelo
art, 37, § 1.9, poderd els, se primério, requerer o livramento condiciona! aos oite
dias do cumprimento do pena. E se ele for menor de vinte @ um anos ao tempo
do foto, ou maior de setenta ao tempo da sentenga {art. 74, pardgrafo dnico),
bastar-lhg-iam cinco dias de cumprimento de sua detengdo para requerer o livra-
mento. Ora, como observa a Exposi¢ho de Mofivos, a concessdo desse beneficio exige
acurado exame da personalidade do condenado (art. 74, I1I). A ndo-limitagto de praze
minimo razodvel de observagdo do vido carcerdria do requerente torna impraficdvel
0 instituto, clém de tumuituar, em caso de penas curtas, o bom funcionamento dos
Conselhos Panitencirios e os julzos de execugdes penais. A nova redogio dada ao
ort. 74 do Cédigo exige gue a pena aplicoda seja superior o dois anos, para que se
possa conceder a liberdade condicional.

Em referdncia aos direitos politicos, foi preciso alterar a redogoo do art. 86,
que era mais restrito que o disposto no art. 149, § 2.9, ¢, da Constituigtio Federal.
Esto exige que, enquanto durarem quaisquer efeitos do condenagda criminal, o con-
denado ndo pode votar, nem ser votado, E assim se redigiv o novo art. 86,

No gue diz respeito ao aberto, quando a gravidez resuliou de estupro {art. 129),
voltou-se & redaglio do (6digo de 1969, A Lei n.% 6.016 eliminara o permissivo. Assim
procedendo, a citada Lei cominava a peno de detengdo até quatro anos para a mulher
gue engravidasse, v(iima de uma violéncio carnal, e, por isso, praticasse o ahorto.
0 Projeto n.° 636 corrige essa anomalin, voltando o permitir o aborto em tal caso.

Importante serd mudanga da redagdo do art. 133. Vai-se voliar & redagdo do
Codigo de 1969, porque ¢ que resultou do Lei n.° 6.016 encerra clamorosa incon-
gruéncia. Para a agdo penal, nos casos de “lestio corporal leve” (dolosa), exige-se a
representagtio do afendido. Ora, tomo obstacular a oglo penal em cosos de lesdo
dolosa, e obrigar a pelicia e o juizo criminal a proceder de oficio em todos os casos
de lesdo culposa? E odbvio que o tratamento deve ser o mesmo, eliminando-se do
foro c¢riminal um nidmero quase infinito de pequenos casos de lesbes corporais, leves
ou culposas, em que nem @ vitima tem maior interesse em sua repressdo.

No caso de furto qualificado, deve prevalecer o principio adotade para diverses
crimes contra a propriedade, quando o criminoso é primdric e & de pegueno valer
a coisa subtraida, ov quando o réu primdrio restitui a coisa a seu dono, ou repara
o dano causado antes de instaurada o agdo penal. Confia-se & prudéncia do juiz
atenvar a pena, como medida de correfa polftica criminal.

Dois dispositivos mereceram cuidados especiais no Projeto n® 636. O primeire
se refere & protegdo particular dos terras e aguas de posse de grupos indigenas. O
esbulho possessdrio destas terd pena mais grave, pois sde nossos indios freqlien-
temente vitimas de elementos gananciosos da sociedade envolvente, os quais, mais
armades e melhor instruides, invadem suas raservas e delas os expulsam {art. 172).

0 segundo é o relativo aos terrenos de propriedade porticular, que sdo invadides
para fins de fovelumento, Exigir sempre que a proprietério oferega o queixa ouv re-
queire ¢ abertura de inguérito policial, para impedir o fovelamento do seu terreno,
é desconhecer o droma habitacional das grondes drens metropolitanas, para onde
afluem numerosos migrantes que abandonam seu habitet rural, atraidos pela miragem
das grendes cidades e, depois, vbo ai viver como périas, em precarissimas condigbes
de higiene, tonforto e ahmentagdo. Freqiientements, os proprietérios estdo longe, ndo
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podem fiscalizar todas os.suas terros, e dal nascem as favelas, gerande o universo
de problemas que todos conhecemos. Com a redagdo dada ao art. 172, § 4.2, a agho
penal sar, em tal hipétese, pUblica, devendo o outoridade impedir o todo custo a
formagdo de tais nicleos subumanos, mesmo no desleixo do propristario.

Reclamou-se muite que o novo Cbdigo excluira importante figura criminal exis-
tente no diploma de 1940: o delito de “Atentado contra a liberdede de associagfio
profissional”. Corrigiu-se o omissdo, agora, restabelecendo-se a figura em tela, no
art, 219,

Imensa falha veio a ser sanada agora. Se uma pessoa, por motivo de reconhecida
nobreza, registrasse como sev um filho alheio, gozorio apenes de uma etenuagdo
de sua pena. Org, o reconhecide nobreza deve ser, antes, uma causa porticular de
exclusdo de crime, o que agora se estabelsce no paragrafo Unico do art, 266.

Torna-se, infelizmente, comum o desajuste de leis de indole diversa. Assim, ja
hé olguns anos, a Lei n.% 5.692, de 11-8-1971, que trata de matéria puromente educa-
cional, define o ensino de primeiro o segundo graus. O Cédigo, elaborads am 1969,
oindd mantinha a expressdo ensino primérie, quando a novo Lei j4 folava em “snsino
de primeira grau”, interpretando até a Constituigio Federal, no seu art. 176, § 39,
I e I. Ajusta-se, agora, o Cddigo Penal, no art. 272, & nova lei educacionol.

0 novo delito de ‘‘Peculato de uso” teve extensio demasiado late no Cédigo
de 1969. Até o simples uso de vefeulo oficial para transporte de pessoa ndo relaciono-
da com o servigo poOblico era erigido em crime. Na novo redagdo dada oo ort. 346,
deu-se o conteldo verdadeiromente técnico & nova figura criminal, dentro dos seus
exotos limites.

Nos delitos de corrupgdo ativa, arts. 371 e 380, impurha-se uma uniformizagdo.
No primeiro, de natureza genérica, s6 se falava em “oferecer ou prometer” vante-
gem indevida o funciondrie poblico; no segundo, particularizando o corrupgdo ative
oo coso de testomunha ou perito, dizio-se “Dor, oferecer ou prometer”. Em ambos,
oporecem agora os irés formas paralelas.

Entre as expressées suprimidas, hd uma série de peguenos sendes, que ndo me-
recem destaque nesta hora. Uma, porém, merece ser citoda. € o parégrafo Gnico do
art. 252 que declaro, em matéria de repressdo ao hotel suspeito, que “E irrelevante
o fato du dissimulagdo do local, sob apordncia de hotel, pensdo, hospsdaria ou casa
de cdmodos, vinda que mediante licenga para seu funcionamento como tal”.

A critice sensato que se fozio a este pardgrafo é que sua redagdo, pela drasti-
cidode da forma, somente iria facilitor @ corrupgtio dos pequenos agentes da autori-
dade. Foi ele retirado do Cédigo, por motive, portants, de moralidade administrativa.

Mas deve-se manter claro que o caput do artigo permanece intacto, puninde
severamente o manutengGo de quaisquer locais de prostituiglo, como é tradicional
em nosso direito repressivo.

Hd uma série de pequenas emendas, inclusive de pontuagdo e acentuogdo grafica.
As expostas, porém, dgo uma visdo clara do formo que esperamos sejo definitiva
do nove Cédigo Penal brasileirs, o qual, burilado camo vai ficar, constituird mais uym
marco de desenvolvimento da cidncia juridica de nossa Potrio, colocando o Brasil no
vanguarda das legislagdes penais de todo o munde.





