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O APERFEICOAMENTO DA LEGISLACAOC PENAL BRASILEIRA

RAPHAEL CIRIGLIANO FILHO

1 — A REFORMA PENAL NO MUNDO MODERNO

O aperfeicoamento da legislacdo penal constitul imperiosa pecessidade do mun-
do moderno.

Cuida-se, nos diversos paises, da reforma penal para satender aos reclamos
da coletividade, insegura e atemorizada, diante do continuo sumento da crimina-
lidade,

Clamam todos por medidas urgentes para deter & onda de crimes, convenci-
dos da deficiéncia, ou talvez, do fracasso do atual sistems penal. Esta ndo é opi-
nifo isolada de leigos. Representa, também, o entendimento de experimentados
penalistas, que assinalam a profunda crise em que se acha mergulhado o Direito
Penal de hoje pela faléncia dos sistemas classicos das medidas penais (1),

C trabalho de reforma parece bem adiantado em alguns paises. Em outros,
porém, proscegue penosamente, vencendo & dificuldade que envolve assunfo de
tal envergadura e delicadeza. Afinal, a norma penal afeta diretamente o homem,
0 homem de corpo & alma, na sua complete personalidade, com suas virtudes e
seus defeitos, com suas necessidades e seus anseios. Uma obra legislativa bem esme-
rada vai retratar a prépria sociedade em determinado momento histérico. Cada
vez mais se confirma o acerto de BATTAGLINI ao dizer que, em substincia, “o
Cédigo Penal é o codigo moral de um pove" (2).

2 — 0 AUMENTO DA CRIMINALIDADE

O aumento da criminalidade no mundo contemporéneo é fato de tal evidan-
cia que torna dispensével o recurso a dados estatisticos, para sus comprovecio.
O fendmeno ndo causa, em principio, maior estranheza, desde que se consi-
dere, de um lado, o crescimento da populagio e, de outro, & proporgio geralmente
mervada entre o nimero de crimes e o0 niumero de pessoas em determinade socle-
e.
O que, porém, preocupa e alarma é que tal aumento é desmesurado e excessi-
* vo, superando todas as taxas toleraveis. E com uma particularidade, que vem agra-
var a situacéo: a preponderancia dos crimes praticados com emprego de vioiéncia.
O mundo de hoje estd sacudido pela violéncia: homicidies com requintes de
crueldade; latrocinios que revoltam até os mais insensiveis: atos vandalicos de
terrorisme que atingem inocentes e indefesos; ousados apoderamentos de aerons-
ves, num festival de pirataria aérea — tudo isso gerando receio, angastia, pavor
no seio da populacéo e desmentindo a licko dos criminélogos de constituir a violén-

cia ums etapa ji superada da criminalidade, substituida pela fraude envolvente
e corruptora (3).

( 1) H. FRAGOSO, Liches de Direito Penal, P. Geral, 1976, n? 50.

( 2) Direito Penal, P. Geral, trad. bras. 1964, p. 6.

( 3) ALFREDO NICOFORO, Lsa transformacion del delito em la socledad
moderna, in Rev. Mexicana de Prevencién y Readaptacién Seclal, v. 12,
p. 108.

26



Terrivel paradoxo este: no século em que o homem conquista & Lua e explo-
ra Marte, dominando as for¢as da natureza, arrisca-se a sofrer, & luz do dia, em
pleno centro urbano, o atague de um malfeitor, diante do olhar indifierente de
transeuntes impassivels e egoistas. A forca de repetir-se véao os homens, infeliz-
mente, aceitando a destruicio da vida como acontecimento de rotina, incapaz de
suscitar maiores reacbes. Anota LOPEZ-REY, em recente obra, que: a ciéncia, o
bem-estar e a tecnologia trouxeram uma constante diminui¢io da seguranca indi-
vidual e coletiva, tornando o homem mais dependente (4).

Afravessamos, sem divida, conturbada e inquietante fase histérica, marcada
por uma contestacdo politica, social, religiosa, que teima romper todo vinculo
hierarquico e remarcada pelo predominio dos interesses materiais, que a tudo
suplanta e arrebata. Os valores tradicionais sao ignorados, desprezados, quando
néo diretamente sacrificados.

Essa g dura realidade que se apresenta ao legislador, e especialmente ao legis-
lador penal, reclamando solucdes urgentes e eficazes. Recordemos, com NUVOLO-
NE, que “o problema da delingiiéncia, especialmente hoje, ¢ um dos problemas-
chaves de nossa sobrevivéncia como coletividade civil e que deve ser enfrentado
seriamente com as idéias mais claras possiveis.,” (5).

Deixemos de lado o exame dos fatores sociolégicos gue predispdem ao crime.
Os criminélogos e os socidlogos saberaio aponté-los, com seguranca, desde a in-
fluéncia perniciosa dos meios de comunicacdo mal orientados e & falta de assisténcia
aos menores, lancados cedo 4 depravacdo, até a progressiva dissolugio dos vinculos
familiares. Irdo esclarecer, certamente, que a criminalidade juvenil estd ligada
& clvilizacdo do bem-estar e do prazer e surge desse abismo profundo gus se ante-
pde entre a natureza do homem e as formas de vida ds sociedade contemporines,

Limitemos, porém, nossa indagacéo ao plano legislative. Acompanhemos os

passos do legislador brasileiro na adaptagio que intenta fazer da lei penal a reali-
dade da hora presente.

Um ponto precisa ficar assinalado, desde logo: & atualizacio do sistema penal
valera uma legislacéo inspirada nas mais puras conquistas da doutring e amparada
valers uma legislacio inspirada nas mais purss conquistas da doutrina é amparada
na melhor licho do Direito Comparado, se os enfraves do mecanismo processual
continuarem determinando escandalosas ahbsolvicdes e absurdas extingdes de puni-
bilidade, frustrando o sentimento de justica que, apesar de tudo, ainda subsiste
no homem do povo. J4 dizia o grande BECCARIA, em 1764, que & pena seré “tanto
mais justa e Gtil quanto mais rapida e préxima ao crime cometido” (8).

Nio se compreende a demora na aplicagio & justica criminal das conquistas
da ciéncia. Observa MANOEL PEDRO PIMENTEL que “os cérebros eletronicos
n&o entraram no rnecinto dos tribunais para serem experimentados. H& uma dis-
tincia enorme entre a rotina dos trabalhos judicials e a moderna tecnologia. Por
is50 mesmo, o acumulo de servigos é regra geral” (7).

3 — O CODIGO PENAL DE 11969 — VISAQO DE CONJUNTO

Representa o Codigo Penal de 1989, ainda hoje sem vigéncia, a tentativa do
legislador brasileiro de ajustar seu ordenamento penal &s necessidades do tempo
presente. Néo fol propodsito da Comissdo que o elaborou a construcéo de um novo
editicio, mas somente a atualizacdo de uma lel com guase trinta anos de vigéncia,
abarcando tode um periodo de vertiginoso progresso material e de profundas
mutacdes socials.

( 4) Crime, trad. bras, 1973, p. 220.

( 5) Problema de Politica Criminal e Reforma dos Cédigos, in MP — Orgéo
Oficial do MP do Est. do Parané, v. 6 p. 1T

( 8) Del delitti e delie pene, § XIX,
( 7) Estudos e pareceres de Direito Penal, 1673, p. 186.
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A Exposicio do Ministro GAMA E SILVA, apés rasgados elogios ao Cédigo
de 40, acentua que a preocupa¢io dominante no seio da Comissdo foi a de manter
no novo texto sempre que possivel, as solucdes apresentadas pela legislaciio vigen-
te, “cuja eficiéncia e correcio foram demonstradas em longos anos de aplicagio
por todos os tribunais do pais”.

Realmente, ndo se justificaria o desprezo de uma lei que teve proclamada sua
exceléncia no Brasil e no estrangeiro. ANIBAL BRUNO, o festejado mestre recen-
temente desaparecido, considerava o Cédigo de 40 “uma obra de harmoniosa estru-
tura, de boa técnica, bem redigida, clara, concisa e que soube aproveitar com
equilibrio as inovagdes das mais recentes e atualizadas legislacdes penals” (8).
FREDERICO MARQUES diz que aquela lei “honra nossa cultura juridica™ (9).
BALGADO MARTINS qualifica-o como “diploma moderno com excelente trave-
jamento de principios, fruto da experiéncia juridica” (10),

Que impressido se recolhe da nova obra, numa visio de conjunto?

Inspirado na idéia filosofica da Escola Unitaria de SABATINI, acolhendo =
ligio humanista de LANZA ¢ DORADO MONTERO de que a pena, de remarcada
acao educativa, destina-se a recuperac¢&o social do crimincso, representa o novo
Cocdigo, sem duvida, importante avanco em nosso sistema repressivo Procura
acolher as justas e autorizadas criticas da doutrina e da jurisprudéncia & lei atual.
Procura dar uma resposta mais exata ao crime e ao criminoso.

HELENO FRAGOSO, um dos professores gue participaram de sua elaboracdo,
pelo menos até determinada fase (11), faz-lhe nitidas restricGes. Em obra recém-
publicada — Ligdes de Direito Penal, P, Geral, Rio, 1976 — afirma que o Caédigo
acolheu s6 de forma timida as exigéncias mais importantes do Direito Penal
moderno (p. 60).

De minha parte, nio censuro & prudéncia do legislador ao sofrear os avangos
da doutrina como ocorreu, pelo menos em trés pontos mencionados nos n% 8, 12
e 16 da Exposigdo de Motivos (12).

~ Isso mesmo ja afirmei em conferéncia proferida na OAB — Segdo da Guana-
bara — em abril de 1970, sobre as Inovagdes da Parte Geral do Cdédigo Penal de
1969 (13).

Antes de adotar solugbes novas, ainda ndo submetidas ao teste de uma expe-
riéncia prolongada, precisa o legislador pensar muito, sobretudo quando empreende
a reforma num periodo conturbado como este que ora atravessamos.

Vejo no texto de 69 o nitido propdsito de melhorar, intento que, de modo geral,
foi alecancado.

Considero da malor oportunidade e correcho o compromisso com o Direito
Penal da culpa, solenemente anunciado na Exposi¢io de Motivos (n® 3, e revela-
do, concretamente, no art. 19 (exigéncia de culpa na responsabilidade do agente
pelo nesultado mais grave) e na eliminagio da regra constante do pardgrafo
tunjco do art, 48 do Cdédigo atual (14).

( 8) Direito Penal, 1* ed,, v. 1, Tomo 19 p. 181.
( 9) Curso de Direito Penal, v. 1%, p. 93.
(10} Direito Penal, Introd. e p. geral, 1974, p. 71

(11) Subsidios pars a histéria do novo Cdédigo Penal in Rev. Direito Penal,
v. 3, p. T e segs,

(12) Supressao das regra$ atinentes a relacdo de causalidade; completa equi-
paracéo do erro de direito ao erro de fato; incluséo da grave perturbacgio
da consciéncia como excludente da imputabilidade.

(13) Re;.l Informacao Legislativa, v. 27, p. 45, Rev. Dir. do MP, GB, v. 11,
P

(14) Tal dispositivo ainda constava do Anteprojeto N. HUNGRIA, mas fol

suprimido pela Comissdo Revisora (cf. A, BRUNO, Coments. Céd. Pen.,
Forense, v. 29, p. 148).
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Na verdade, com maijor ou menor exito, esforgam-se os legisladores modernos,
das mais diversas orientacdes, por banir, por completo, qualquer resquicio de
responsabilidade objetiva nas reformas a que procedem.

Considero igualmente acertada a importancia dada as conclusées que a Crimi-
nologia vem obtendo,

Apos longos debates, conseguiu-se chegar hoje ao entendimento de que Direi-
to Penal e Criminologia constituem ciéncias auténomas, que atuam em absoluta
hermonia, com numerosos pontos de reciproca interferéncia. MICHEL ANGELO
PELAEZ é incisivo ao afirmar quc nenhum problema penal se pode resolver sem
levar em confa “os resultados da criminologia, tornada base indispensavel, na
teoria e na pratica, do direito penal moderno, como também do cireito peniten-
ciario e do direito processual” (15).

Inestimavel contribuicao tem prestado a Criminologia ao legislador penal, seja
oferecendo-lhe, para a definicdo de tipos, as recentes conclusdes da psicologia
criminal, seja fornecendo critério para mais justa aplicacio da pena.

Excederia meu intento proceder a um exame aprofundado e meticuloso do
Codigo de 1969,

Limitando-me a uma analise suscinta, quero ressaltar alguns pontos que
reputo de indiscutivel acerto e que vém aprimorar nosso sistema penal.

Ei-los, na parte geral:

a) a correta designacdo do Titulo III — imputabilidacde penal — em substi-
tuigdo a denominac¢do responsabilidade apresentada pela lei atual (18);

b) a designacio também mais correta dada ao Titulo IV — concurse de agen-
tes, — em vez de co-autoria (17);

¢) & inclusdo do perdao judicial no elenco das causas extintivas da punibi-
lidade, preenchendo lacuna da lei atual (18);

d) a distingdo entre coacgdo fisica irresistivel, como excludente da ag¢do (art.
23), e a coagdo moral, irresistivel como excludente da culpabilidade (art. 24, a)
(19);

e) o reconhecimento da relevancia parcial do erro de direito (art. 2¢), como
temperamento ao rigor do principio error luris mecet;

f) o acolhimento da teoria diferenciadora na disciplina do estado de necessi-
dade (arts. 25 e 28), seguindo a esteira de outras legislacbes recentes;

¢) & nove disciplina da pena, em que se procurou introduzir as conguistas
mais recentes da doutrina especializada, notadamente as que dizem respeito aos
criminosos habituais ou por tendéncia.

Nea parte especial, merecem destague, a meu ver:

a) a definicAdo de novos tipos penais realizada com critério e equilibrio, coma,
por exemplo: provocacido indireta de suicidio, compra e venda de pessoa, violagdo
da intimidade, furto de uso, incesto, fecundagao artificial, embriaguez ao volante,
forma culposa do crime de substdncia avariada, peculato de uso;

(15) Introdugidc ao Estudo da Criminelogia, trad. port. 1962, p. 233.

(18) “Enquanto a imputabilidade se prende a estrutura do delito a respon-
sabilidade é estranha ao seu conceito: é a obrigagio de sofrer a conse-
gliéncia juridica préopria do crime (pena)” — BATTAGLINI, ob. cit,
p. 119,

“Por ser imputdvel, o autor do fato delitucso é culpado e, por ser culpa-
do é responsavel, isto é, deve responder por todas as conseqiiéncias do
crime — QUEIRCZ F?, Licoes de Direito Penal, 1966, p. 138.

(17) “De principio, as formas do concurso de agentes podem ser classificadas
em dois grupos — a co-autoria propriamente dita e a participagao,
conforme se trata do fato prineipal ou de fatos gecundarios, da realiza-
¢io tipica ou de fatos concorrentes” — A, BRUNO, Dir. Pen,, t. 2?, p. 642,

(18) Ja mna aplicacdo do Cod. de 40 chegou-se & conclusdo de que o perdédo
Jjudicial é causa extintiva de punibilidade.

(19) Cf. PAULO JOSE DA COSTA JR. Do Nexo Causal, 1864, n? 4, p. 13.
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b) & definicdo, em termos mais adequados e precisos, de figuras criminosas
j& existentes no atual Codigo (exs. extorsido simples, transformeada de crime
formal em crime material — art. 168 —); a inclusio da formsa fazer desaparecer
no crime de dano (art. 174); a menc¢io expressa de que o crime de rapto pode
configurar-se também através da retentio (art. 244);

¢) & disciplina mais rigorosa cdada as formas qualificadas de roubo e de extor-
séo (arts. 1687 e §§, 168 e §%);

d) o tratamento privilegiado concedido nos crimes patrimonials ao agente
que restitua a coisa ou repare o dano causado, antes de iniciada a ac&o penal
(arts. 164 529, 182, 183 § 187 § 3% 195 par. unico);

) a exasperacdo da pena quando o crime contra a fé puablica constituir meio
para a pratica de outro crime (art. 343), regra que soluciona controvertida ques-
tdo na doutfrina e na jurisprudéncia.

4 — AS MODIFICACOES OPERADAS PELA LEI N° 6.016, DE 1973

Em 31 de dezembro de 1973 foi publicada a Lei n® 6.016, da mesma data,
modificando numerosos dispositivos do texto de 89. Este apresentava, sem duvi-
da, evidentes imperfeigdes, atribuidas, certamente & pressa que envolveu os traba-
lhos finais de sua elaboragio.

Na Exposicio de Motivos que acompanha a mensagem governamental do
projeto que se transformou na aludida Lei 6.016, o Min. ALFREDC BUZAID mostra
que a nova reforma visou corrigir as imperfeigbes do Codigo e adequa-lo as
peculiaridades nacionais e 4s contingéncias de nossa época para um melhor comba-
:goa criminalidade. O trabalho foi elaborado pelo Prof. BENJAMIN DE MORAES

e

As inovagdes introduzides, de modo geral, aperfeicoaram a lei, como se pode
notar dos seguintes pontos:

a) Pena da tentativa. O retorno & disciplina da lei atual, de reducido obriga-
téria da pena em relacdo ao crime consumsado (art. 14 paragrafo Gnico) constitui
medida acertada. Representava, sem davida, uma demasia a permissio dada 20
juiz para, em casos excepcionais aplicar & tentativa a pena de crime consumsado,
nitlda transigéncia com a feoria subjetiva.

b) A nova redacio dada ao art. 26 veio afastar clamorcso equivoco contido
na norma (21): quem obedece ordem ndc manifestamente ilegal tem isencdo da
pena, ndo uma simples atenuacio dela.

¢) A fixacdo da menoridade penal em 18 anos (art. 33), sem a possibilidade,
contemplada na redacf&o inicial de, em certos casos, peduzi-la a 18 anos. Preferiu
o legislador de 73 atender aqui & prudente ponderagio dos Juizes de Menores e
outros estudiosos (22), mantendo a mesma disciplina do Codigo de 40,

d) A introducédo da figura da prisdo-albergue (art. 40), j4 usada, com éxito
em algumas unidades federativas, permitindo ao condenado o exercicio da ativi-
dade profissional fora do estabelecimento penal.

e) Nova disciplina da punicde em caso de concurso de crimes (art. 65),
distinguindo-se, como ¢ faz a lei atual, para diversidade de tratamento, o concurso
material e o concurso formal. O critério unico, introduzido pelo texto de 69, deu
margem 8 numerosas criticas, todas da maior procedéncia (23).

f) A aplicagio de sursis & qualquer pena privativa da liberdade até 2 anos,
seja de reclusio, seja de detencio.

t20) Cf. BENJAMIN DE MORAES, O Futuro Direito Penal Brasileiro, in Rev.
Inf, Legisl, v. 47, p. 193 e segs.

21 Cf.7BoASILEU GARCIA, Inst. Dir. Penal, 4* edicao, 1975, v. 1%, Tomo 29,
p. 780. ¥

(22) BASILEU GARCIA ob. cit., p. 783,

(23) BASILEU GARCIA, ob. cit,, p. 782; PAULO JOSE COSTA JR: “equipa-
rar o concurso formal ao material implica num relegamento total do
aspecto psicolégico do delito, redundando numa das mais clamorosas
injusticas” (Rev. Bras. Criminologia, v. 4, p. 108).

30



g) A supressio de critério rigido na fixacdo do pequeno valor, em caso de
furte atenuado, deixada ao prudente arbitrio do juiz a escolha da melhor solugéo,

Em outros pontos néo foi feliz o legislador de 73, como, por exemplo, no caso
da prescricio retroativa.

Todos sabemos que a orientacfo jurisprudencial hoje predominante estd fixa-
da na célebre SUMULA 148 do Supremo Tribunal Federal. O legislador de 69 enten-
deu de acabar com essa “teoria brasileira de prescricio pela pena em concreto”,
que, ao ver da Exposicio de Motivos (n® 37),, “é tecnicamente insustentavel e que
compromete a eficiénela e seriedsde da repressdo”. Determinou, sssim, que o
cilculo se aferisse pela pena imposta, a partir da sentenca condenatéria de que
houvesse recorrido o réu.

A Lei n® 6.016, de 73, voltou entretanto & disciplina do Cdédigo de 40, suprimin-
do s expressio restritiva “dai por diante” e, mais, dispensando qualquer recurso
do réu: o que importa é que ocorra transito em julgado para a acusagao.

Ora, tal entendimento tem como pressuposto & celeridade de julgamentos.
Estara nosso mecanismo judiciario, hoje, aparelhado para isso?

5 — NOVAS ALTERACOES — O PROJETO 636/75

Em junho do ano passado, outra tentativa de aprimoramento se manifesta.
Em mensagem ao Congresso Nacional, propde o Governo a alteragdo de dispositi-
vos do Codigo de 69, j& emendado pela Lel n? 6.016, de 73.

O projeto, com o n® 636/75, ests sendo apreciado pelo Legislativo. Visa corrigir
imperfeicoes redacionais (rubricas marginais omitidas, deslocadas ou incorretas;
erros de pontuacdo e acentuacio), mas, também, pretende introduzir modificacdes
substaneciais, como, por exemplo:

a) novo alargamento ao beneficlo do sursis, substituindo-se o requisito de
primariedade pelo da inexisténcia da “condenacdo anterior por infragéo penal
reveladora de mé indole”;

b) a projecio das causas atenuadoras da pena de furto (pequeno valor e
reparacio do dano) as hipéteses de furto qualificado;

¢) a eliminaciio do crime — em vez de simples atenuacido da pena ou perdéo
judicial — em caso de falso registro, parto suposto, ocultagio ou substituicdo de
recém-nascido, se animado o agente por motivo de reconhecida nobreza;

d) definicio em termos mais restritos do crime de peculato de uso.

6 — CONCLUSAO

Esta longa e penosa caminhada em busca da atuslizagio de nosso ordenamen-
to penal prossegue, sem que se possa vislumbrar o ponto de chegada. Muitas consi-
deracdes ainda se impdem, seja para rever posigdes (exemplos: prescrigdo, cheque
sem fundos), seja para suprir omissdes (exemplo: subtracio mediante arrebata-
mento como modalidade de furte qualificado).

De todo esse quadro, extral o observador esclarecido interessantes conclusoes:
percebe, de um lado, a severidade crescente na apenagio de determinados crimes
e o aumento, talvez excessivo, do elenco de tipos penais; de outro lado, & mitiga-
cdo da pena e a concessio de beneficios e favores ao réu. Isso bem reflete a
perflexidade dos técnicos diante do problema penal. A solugao hé& de vir com
a urgéncia que a coletividade, atemorizada e insegura, reclama. N&o se esquega,
porém, a adverténcia de NUVOLONE: “umsa coisa é incontestavel, qualquer que
seja a doutrina segulida: devolver logo & circulacio os delingiientes perigosos,
porque & pena deve ser breve e objeto de providéncias de cleméncia, sem que
eles tenham sido observados e estudados caso por caso e tenham sido objeto de
um tratamento terapéutico ou reeducativo para os fins de prevencdo especial, sem
que tenham sido afastados do ambiente criminégeno, é um ato de irresponsabili-
dade, & um ato de traicdo & sociedade” (24).

(24) MP, Orgio of. do Parans, v. 8, p. 23.
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