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Desejo, inicialmente, agradecer a Egrégia Congregacao
a honra que me conferiu, indicando-me para proferir a
Aula Magna, que todos os anos marca o comeco dos nossos
trabalhos letivos. E, sem duvida nenhuma, honraria das
maiores, pois a aula inaugural é uma das tradicées mais
caras da Faculdade, ensejando ao professor que a profere
a oportunidade de se realizar plenamente.

No momento em que a Egrégia Congregacdo aprovou
a indicacdo do meu nome, gentilmente feita pelo ilustre
Diretor desta Casa, foi tal a minha emocio que fiquei tolhi-
do e nao pude externar todo o encantamento e a gratidio
do meu coracdo. Faco-o agora, em meio & mesma emocao
antes de iniciar a exposicao do tema que escolhi para esta
aula inaugural e que é A Reforma Penal.

Estamos todos informados de que a importancia de uma
Aula Magna exige o tratamento de um tema importante. A
minha escdlha, inicialmente, visou a satisfacdo dessa tra-
dicao, pois nao sei de outro tema mais importante, no setor
da nossa especialidade, do que a reforma da legislacido
penal. Tema importante, para um momento importante,
nao s6 porque se trata de uma solenidade realizada na
Faculdade de Direito de Sao Paulo, prestigiosa e das mais

*.  Aula inaugural proferida em 1.° de marco de 1971, na Facul-
dade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
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antigas Casas de Ensino de Leis, do pais, como também
porque é oportuno tratar de um assunto que tem apaixo-
nado os estudiosos do Direito Penal e, talvéz, através déste
pronunciamento se torne possivel atingir-se o objetivo de
chamar a atencio do Govérno Federal para o problema.

A reforma penal abrange o Cddigo Penal, a Lei das
Contravencoes Penais, o Codigo de Processo Penal e, como
novidade, a edicao de um Codigo das Execucoes Penais. O
Cddigo Penal ja foi convertido em lei, através do Decreto-
Lei n.° 1004, de 21 de outubro de 1969, suspensa a sua vigén-
cia, entretanto, até 1.° de janeiro de 1972. Os Projetos dos
demais Codigos, segundo se noticia, serdo enviados ao Con-
gresso Nacional até o fim do presente més.

Abordando, inicialmente, a nova legislacio penal, no
que diz respeito ao Coédigo Penal, adiantaremos que algu-
mas inovac¢des criteriosas foram feitas, atendendo aos recla-
mos de quantos lidam com a matéria.

Acertado andou o legislador quando instituiu o cha-
mado dia-multa, vinculando o valor das penas de multa ao
salario-minimo. O Cddigo vigente, que niao adotara método
progressivo para a atualizacdo das multas, viu desaparecer
com a inflacdo a escala de valores atribuidos as penas
pecuniarias, tornando-as ridiculas e inoperantes. Assim é
que, na conformidade do disposto no art. 38 do Cddigo
atual, a conversdo da multa em detencao é feita a razdo de
Cr$ 10,00 (dez cruzeiros antigos), ou seja um centavo névo,
por dia. Vale dizer 200 dias de prisdo podem ser resgata-
dos com Cr$ 2,00 dos novos. O novo Codigo corrigiu a
distorc¢ao, estabelecendo, no art. 44, que o valor minimo da
multa correspondera a um trigésimo do salario minimo,
dai resultando o chamado dia-multa.

0O novo Codigo suprimiu o duplo bindrio, isto é, nio
cominou medida de seguranca para os réus imputaveis. O
pensamento de NEISON HuNGria,autor do Anteprojeto do
Codigo Penal, se fixou na aceitacio daquilo que, para éle,
representava a verdade maior: a pena nao pode perder o
seu carater de retribuicdo.
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Grande penalista, estudioso dos mais proficientes do
Direito Penal, da Ciéncia Penitenciaria e da Criminologia,
HungriA ndo ignorava o debate que modernamente se tra-
vou entre os corifeus da Escola do Neo-Defensismo Social,
liderada na Franca por Marc ANCEL e na Italia por FiLippo
GRAMMATICA, e os defensores da pena-retributiva, da pena-
castigo, a cuja frente se encontrava BETTIOL.

Os primeiros pregavam a eliminacao das penas corpo-
rais, a fim de que os condenados recebessem tao-somente
um tratamento reeducativo, ou até mesmo educativo, para
que adquirissem condi¢des de voltar ao convivio social sem
oferecerem qualquer perigo. E, sustentavam, isto s6 seria
possivel através de bem administradas medidas de segu-
ranca. BETTIOL criticava a posicdo dos partidarios do neo-
defensismo, afirmando que a pena com carater retributivo
se impunha, como reparacdo social, como forma de casti-
gar e de corrigir e, finalmente, como meio intimidativo,
servindo a um fim de prevencdo geral.

Diante désse quadro, ponderou NELsON HUNGRIA em
conferéncia que proferiu no II.° Congresso Nacional de
Direito Penal e Ciéncias Afins, a solucdo a ser adotada se
assemelharia com a atitude do Zadig, de VOLTAIRE, que nio
desapontou a nenhuma das faccOes persas, ndo entrando
no templo com o pé direito ou com pé esquerdo, mas sim
com os dois pés. Nem s6 a pena, nem so0 a medida de
seguranca, com exclusividade, mas pena a ser cumprida
como medida de sequranca.

A verdade, prosseguia o saudoso Ministro HuNGria, é
que as medidas de seguranca nao tém sido cumpridas como
tal. Poucos Estados da Federacao tiveram condicGes para
conferir o tratamento penitenciario preconizado pelo Codi-
go Penal. Por isso, as medidas de seguranca se converte-
ram, na pratica, em tempo de prisio e os sentenciados
cumpriram mais pena do que deveriam. E conhecida a
frase: “medida de seguranca mal cumprida equivale 4 pena;
pena bem cumprida equivale a medida de seguranca”, inspi-
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radora das reformas penais ja postas em pratica em alguns
paises, como é o caso de Portugal.

Dai a decisio de HunNGRrIA, eliminando todo o sistema
de medidas de seguranca aos sentenciados imputaveis, o
que nos pareceu acertado. Todavia, como veremos mais
adiante, as conseqiliéncias dessa decisao nao foram tao boas,
quanto se desejaria.

Outra providéncia de grande alcance adotada pelo novo
Codigo Penal, foi a supressio do mecanismo de aumento
da pena imposta ao reincidente especifico. No regime
atual, e de acordo com o disposto no art. 47, n.° I, do Cddigo
Penal, a pena imposta ao reincidente especifico deveria ser,
automaticamente, acima da semi-soma do minimo com o
maximo das penas cominadas, o que levava o juiz, muitas
vézes, por obvias razdes de justica objetiva, a preferir dei-
xar impune o réu.

A prescricao da reincidéncia também foi iniciativa lou-
vavel do legislador, acolhendo os reclamos de todos os estu-
diosos do Direito Penal. Constituia verdadeira iniqiiidade
a imprescritibilidade da reincidéncia. Um jovem que, aos
18 anos, houvesse sido condenado por lesdes corporais cul-
posas, com sursis, e vivesse de modo exemplar durante 40
anos, iria para a cadeia se, aos 58 anos de idade, viesse
a ser novamente condenado por atropelamento. Pouco
importava que durante 40 anos tivesse vivido um compor-
tamento exemplar. Adotando a prescricao da reincidéncia,
andou muito bem o legislador. Todavia, o critério esco-
lhido nao nos pareceu o melhor,

De fato. O art. 57, § 1.°, estabelece que “niao se toma
em conta, para o efeito da reincidéncia, a condenacao ante-
rior, se entre a data do cumprimento ou extincdo da pena
e o crime posterior decorreu periodo de tempo superior a
cinco anos.” Orla, com éste critério o legislador nivelou
todos os delitos, sem atentar para as diversas penas atri-
buiveis. Assim, o homicidio qualificado, quanto & reinci-
déncia, prescreve em cinco anos, prazo que torna prescrita
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também a reincidéncia relativa a um homicidio culposo,
ou a um crime de lesdes leves.

Sempre nos pareceu mais acertado pensar na prescricao
da reincidéncia tomando-se por base a pena concretizada
na sentenca condenatoéria, tal como se faz para o calculo
da prescricio da acdo penal ou da execucdo da pena.

Providenciou o novo Coédigo um substancial aumento
dos casos em que é facultada a substituicdo da pena de
reclusdo pela de detencdo, possibilitando maior e melhor
individualizacdo das sancoes aflitivas e ensejando novos
casos de concessao do sursis. Digna de aplausos a medida.

Igualmente elogiavel a reducdo do limite da pena para
a obtencao do livramento condicional, eliminando o hiato
de um ano que, no Coédigo vigente, se fazia sentir: sursis
com o maximo de dois anos e livramento condicional com
o minimo de trés anos. O réu condenado entre dois e trés
anos nao podia gozar de nenhum beneficio. O art. 75 do
novo Codigo reduziu para dois anos o prazo penal conde-
natédrio, fazendo desaparecer o indesejavel hiato.

Ampliou o névo Coédigo Penal os casos de perdao judi-
cial, que ficou também admitido expressamente como causa
extintiva da punibilidade. N&o se compreendia a timidez
do Cdédigo atual, avaro em conceder o perdao judicial. A
medida, de salutar politica criminal, deveria mesmo ser
adotada em maior escala e merecer a inclusao entre as
causas extintivas da punibilidade, ao lado do perddao do
ofendido, nos crimes em que somente se procede mediante
queixa.

Objeto de inconciliavel polémica entre os doutos, a ino-
vacdo consistente na adotacio da representacdo do ofendido
ou de seu representante legal, para a instauracdo da acio
penal, nos crimes de lesdes corporais leves ou culposass,
regra estatuida pelo art. 134 do novo Codigo. Apenas para
registro historico, diremos que a sugestdao partiu do Tribu-
nal de Algada Criminal, em trabalho por nés subscrito, e
cuja fundamentacao, neste topico, era a seguinte:
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“O volume, sempre crescente, da incidéncia dos
acidentes de transito, demonstra que é preciso asse-
gurar os individuos contra as consequéncias désse
risco social, dotando-os de meios habeis para se re-
sarcirem dos danos materiais. Todavia, a incrimi-
nacao da conduta lesiva somente teria lugar em casos
especiais, mediante representacdo do ofendido, ou
mediante acdo publica, quando se tratasse de com-
portamento grave.

“Assim sendo, o motorista ou o piloto de qual-
quer veiculo, motorisado ou nao, seria sempre pro-
cessado criminalmente quando desse causa a um
acidente, com vitima, por culpa grave, estando em-
briagado ou dando causa a um resultado danoso em
virtude de censuravel infracdo regulamentar. Nes-
tes casos a ac@o seria publica.

“Seria processado mediante representacdo do
ofendido, ou do seu representante legal, nos demais
casos. Esta solugdo permitiria que ndo fossem pro-
cessados, desnecessariamente, réus ja punidos pelo
proprio fato (caso de um pai que mata em acidente
de automovel o proprio filho), ou pessoas das quais
apenas se deseja a indenizacao pelo dano, a ser
obtida no civel com o titulo penal executorio”.

Sensivel a esta argumentacio, o legislador deu acolhida
a sugestdo, ampliando-a, pois a estendeu até mesmo as lesoes
corporais leves dolosas. Foi coerente o legislador, porque
uma das vigas mestras do edificio do névo Codigo Penal
foi, justamente, enfatizar a importidncia da reparacido do
dano, estimulando o réu a presta-la, concedendo-lhe bene-
ficios e favores sempre que assim venha a proceder.

Reconhecendo, embora, o acérto destas inovacdes, a cri-
tica ndo aprovou, de maneira geral, o névo Codigo Penal
Esperava-se muito mais desta reforma, e nao simplesmente
uma espécie de remendo do Coédigo atual. Sobretudo nao



— 373 —

agradou a ninguém o fato de nao ter sido submetido o Pro-
jeto a consideracao do legislador ordinario. E lamentave]
que no Brasil nao se discuta direito penal no Congresso
ha mais de 80 anos. O ultimo diploma legal regularmente
editado foi o Codigo de 1890, pois o de 1940 resultou de
um decreto-lei, o mesmo acontecendo com o Cddigo de
1969.

As leis penais devem resultar de um espontaneo anseio
popular, correspondendo exatamente as aspiracdes do ho-
mem médio. E notavel a correspondéncia que existe entre
a legislacao penal e a ordem politico-social dominante, san-
cionando a primeira o sistema da segunda. No Brasil ha
uma constante: a cada reforma constitucional sobreveio uma
reforma penal, estruturando a base de defesa do regime,
no seu contéxto filoséfico e ideoldgico. Declarada a inde-
pendéncia, em 1822, e promulgada a Constituicdo de 1824,
ja em 1830 aparecia o Codigo Penal, modélo de legislacgao,
admirado e elogiado pelos mais representativos juristas da
época. Proclamada a Republica, em 1889, jA em 1890 apa-
recia o névo Cdédigo Penal, diploma imperfeito, remendado
até o ponto de necessitar a edicdo de uma Consolidacdo das
Leis Penais, para reunir as leis complementares e modifi-
cativas. Novo Codigo, entretanto, somente surgiu em 1940,
apdés o advento do chamado Estado Noévo, lei calcada no
modélo italiano, editado sob o regime fascista.

Seria oportuno, portanto, que o noévo ‘Codigo Penal
Brasileiro, nascido em pleno regime democratico, sob a
égide de uma Revolucao regeneradora dos costumes politi-
cos e administrativos, progressista e desenvolvimentista,
representasse realmente o resultado de uma auscultacao da
realidade brasileira, o fruto de um sereno e cuidadoso exa-
me dos valores estimados pelo homem médio, a conclusdo
de uma pesquisa meticulosa realizada através dos nossos
dados culturais especificos.

E, depois, submetido o Anteprojeto ao exame e ao deba-
te amplo de todos os interessados que pudessem, de alguma
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forma, contribuir para o aperfeicoamento do diploma:
Faculdades de Direito, Associacdes de Classe dos Advoga-
dos, do Ministério Publico, da Magistratura, Conselhos dedi-
cados aos estudos de Sociologia e matérias afins recolhendo-
se cuidadosamente tédas as observacdes, criticas e sugestoes,
sem reservas e sem preconceitos, para uma analise tran-
qliila, da qual resultasse, entdo, o Projeto definitivo.

Para completar a obra, a discussdo no Congresso, ne-
cessaria, imprescindivel, para que ficassem registrados os
debates em térno dos assuntos polémicos, servindo como
orientacdo para o intérprete e valendo como contribuicao
hermenéutica e exegética.

Este seria um Cddigo Penal digno do seu nome e da
cultura juridica brasileira.

O que se viu, no entanto, ndo foi isso. Elaborado o
Anteprojeto por NEvLsoN HUNGRIA, cujo valor de jurista
emérito todos reconhecemos, foi a matéria divulgada para
receber sugestoes. Realizaram-se ciclos de conferéncias e
debates e muita contribuicao foi dada. Todavia, a comis-
sdo designada para rever o Anteprojeto, integrada pelo
proprio HUNGRIA, e pelos Professores ANIBAL BrRuno e HELENO
Crauvpio Fracoso, elaborou um Projeto que nao chegou a
ser divulgado.

Este Projeto final, desconhecido de todos, foi entregue
a uma comissdo revisora, integrada pelos Professores BEN-
JAMIN Moraes FiLuo, HeLENO CLAUDIO FRrAGOSO e Ivo D’AqQui-
No, resultando dos seus trabalhos um Projeto que também
nao foi dado a publico e que, contrariamente ao que se
esperava, foi convertido no Cdédigo Penal, pelo decreto-lei
n.° 1004, em 21 de outubro de 1969.

Tao sigiloso foi o trabalho desta comissdo revisora que,
em 1968, quando prestamos concurso a catedra de Direito
Penal desta Faculdade de Direito, tivemos (ue nos empe-
nhar com amigo influente para obtermos a redacdo do dis-
positivo que disciplinava a matéria do crime continuado,
assunto de nossa dissertacdo.
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Diga-se, a bem da verdade, que no inicio do ano de
1969 o entao eminente Ministro da Justica, Professor Gana
E SILvA, confiou-nos uma copia do Projeto, pedindo a nossa
colaboracdo pessoal. Estou informado de que idéntico pe-
dido foi feito ao ilustre Professor BASILEU GARcIA, e de que
foi entregue uma outra cépia ao Procurador Geral da Jus-
tica de Sao Paulo, para o oferecimento de sugestoes.

A minha colaboracdo foi entregue ao eminente Profes-
sor ALFREDO BuzaAIp, atual ilustre Ministro da Justica, que
era, na ocasiao, o Coordenador da Reforma Legislativa, nio
me parecendo tivesse sido 1til o meu trabalho, porque
nenhum reflexo das observac¢bes que fiz foi notado na
lei posteriormente editada. Ignoro se as sugestGes do Pro-
fessor BASILEU GaARcia foram acolhidas, o mesmo sucedendo
com as oferecidas pela Procuradoria Geral da Justica.

O certo é que o ilustre Professor BENJAMIN MORAES
FiLHo, ao proferir conferéncia a respeito do novo Cddigo
Penal, no auditério do Ministério Publico de Sado Paulo,
confessou que o autografo, entregue ao Govérno para a
edicdo do decreto-lei que transformaria em Cddigo Penal
o Projeto oferecido, ndo era o autdgrafo oficial. Um equi-
voco, na sua auséncia, fizera com que se encaminhasse ao
Ministério da Justica uma outra coépia, contendo cérca de
60 érros, e tal copia fora utilizada como autografo. Por
isso, completava a informacdo do eminente Professor BEN-
JAMIN Morakes FiLuo, havia necessidade de se processar uma
urgente revisdo do texto, a fim de que se expurgasse déle
os érros contidos na copia incorreta.

Reafirmando a sua proverbial prudéncia e sensibilidade,
o eminente Professor ALFREDO Buzalp, ja entdo Ministro da
Justica, sugeriu que se adiasse a entrada em vigor do novo
Codigo Penal, o que afinal foi feito, estando designado o dia
1.° de janeiro de 1972 para a sua vigéncia ter inicio.

No momento ninguém sabe o que estd acontecendo.
Todos os que ouvimos a confissdo do Professor BENJAMIN
Moraes FiLuo ficamos aguardando uma noticia a respeito
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das emendas, sem que até agora transpirasse qualquer refe-
réncia. Nos, professores, magistrados, advogados, promo-
tores de justica, todos, enfim, aguardamos uma informacao
oficial a respeito, uma orientacdo, uma palavra qualquer.
Nada. Confiamos, como sempre, na esclarecida atuacdo do
eminente minisiro da Justica, Professor eminente desta Casa,
a quem faremos, no final déste trabalho, um apélo.

Voltando a filosofia inspiradora do Anteprojeto, veri-
ficamos que nao ouve modificacao relativamente ao que
representava o Codigo de 1940. Os valores foram ratifica-
dos, implicitamente, tais como considerados no direito
vigente, como se nada se houvesse alterado no mundo nos
ultimos trinta anos.

Quem o confessa é a propria Exposicio de Motivos
subscrita pelo eminente Professor GaMA E SILVA:

“0O Codigo Penal vigente sera, talvez, a melhor
de nossas codificacées. Sua técnica apurada bem
revela o elevado desenvolvimento da Ciéncia do
Direito Penal entre nds. Por isso mesmo, nao se
pretendeu elaborar um Cddigo totalmente novo,
abandonando-se a sistematica de nossa atual legis-
lacdo. Ao contrario, o propodsito foi sempre o de
manter, tanto quanto possivel, as solucoes da lei
vigente, cuja eficiéncia e correcdo foram demons-
tradas em longos anos de aplicacdo, por todos os
Tribunais do Pais. Procurou-se aperfeicoar nossa
lei penal, com a correcao de reconhecidos defeitos
e a introducao de contribuicées novas, fruto do de-
senvolvimento notavel da Ciéncia Penal de nosso
tempo.”

“Tendo-se presente a realidade brasileira, pro-
curou-se ajustar a nossa legislacdo as exigéncias
fundamentais de um Direito Penal da Culpa, que
visa a proscrever tdda forma de responsabilidade
objetiva, proporcionando-se, por outro lado, solucdes
eficientes para a repressao da criminalidade grave.”
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Trés conclusdes principais decorrem destas afirmativas,
além da certeza que nos fica de que o Anteprojeto e, a
final, o proprio Codigo Penal, nao se afastaram da ideologia
inspiradora do Codigo de 1940. Estas sdo as trés conclu-
sdes: 1.%) Houve o propodsito de atualizar a lei penal, apro-
veitando-se a experiéncia dos longos anos da sua aplicacéo,
especialmente em face das decisdes jurisprudenciais. 2.%)
Houve o propdsito de proscrever toda forma de responsa-
bilidade objetiva. 3.?) Atentou-se, quanto a pena, e sua apli-
cacao, para a realidade brasileira.

Parece-nos que as trés finalidades foram frustradas, se
nao de todo, pelo menos em grande parte. Vejamos.

1. — Solugdes jurisprudenciais pacificas e trangiiilas
nao foram adotadas pelo novo Cddigo. Exemplificaremos
com trés casos: I — A jurisprudéncia assentou que é per-

feitamente aplicavel ao furto qualificado a solucao benigna
destinada ao chamado furto minimo. A doutrina se opu-
nha a tal solucédo, baseada especialmente na ordem dos pa-
ragrafos do art. 155 do atual Codigo Penal. O furto minimo
estava regulado pelo paragrafo segundo, enquanto que o
furto qualificado vinha regulado no paragrafo quarto.
Objetavam os intérpretes que nido se poderia, sem ofensa
a boa hermenéutica, aplicar o disposto no paragrafo segun-
do as hipoteses previstas no paragrafo quarto, mas a juris-
prudéncia, sensivel aos reclamos da justica objetiva, ignorou
a critica e deu aplicacdo ao furto minorado, mesmo nos ca-
sos de furto qualificado.

Teria sido muito facil ao legislador, no novo Codigo,
corrigir a ordem dos paragrafos, acolhendo a licao da juris-
prudéncia. No entanto, surdo ao clamor, manteve a mesma
ordem, contemplando o furto minimo no paragrafo 1.° do
artigo 165, e o furto qualificado no paragrafo 5.°.

II — A jurisprudéncia afirmou, iterativamente, que nas
hipéteses previstas no art. 129, § 5.° n.° II, do Cédigo atual,
lesdes corporais reciprocas, quando o juiz ndo tivesse ele-
mentos para precisar qual dos contendores atacou primeiro,
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deveria absolver ambos os réus. Certamente estaria absol-
vendo o culpado, mas absolveria também o inocente.

O no6vo Codigo, insensivel a esta solucdo absolutamente
justa, dispds expressamente que o juiz deve condenar os
dois réus, quando nao se souber qual dos contendores ata-
cou primeiro. E o que diz, claramente, o art. 132, § 5.° do
noévo diploma:

“No caso de lesOes leves, se estas sdo reciprocas,
nao se sabendo qual dos contendores atacou primei-
ro, o juiz pode substituir a pena de detencao
ete.”

Parece-nos claro que se o juiz nao sabe qual dos con-
tendores iniciou a agressdo, podendo um déles encontrar-se
em situacdo de legitima defesa, a unica solucido possivel é
a absolvic@o de ambos, para que se tenha a certeza de que
o inocente foi absolvido.

Se algum esclarecimento devesse acrescentar-se a reda-
cdo atual do dispositivo em causa, seguramente seria no
sentido opoOsto a direcdo seguida pelo legislador. O érro,
se persistir, desmerecera a nossa cultura juridica.

III — A jurisprudéncia acolheu o entendimento de que
também seria reconhecivel a figura do crime continuado,
quando se tratasse de ofensa a bens personalissimos. Assim,
nos crimes contra a pessoa, haveria a continuacido delituo-
sa quando o agente, dando cumprimento a um mesmo desig-
nio criminoso, eliminasse sucessivamente dois antagonistas.

Em doutrina a questdo nio era pacifica. Digladiavam-
se as duas correntes, subjetivista e objetivista, com ponde-
raveis argumentos. Mas a jurisprudéncia encontrou a solu-
cao ditada pelo bom senso, e que foi adquirindo prestigio
cada vez maior, autorizando a aceitacdo da figura especial
do crime continuado, quando a hipdtese concreta assim o
exigisse em virtude da necessidade de se atender aos recla-
mos da eqiiidade.
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O no6vo Coddigo, contrariamente ao que ficou dito na
Exposicio de Motivos, afrontou essa jurisprudéncia e tomou
partido na discussdo doutrinaria, proibindo, expressamente,
no art. 66, § tnico, o reconhecimento do crime continuado
quando se tratar de fatos ofensivos de bens juridicos ine-
rentes & pessoa, salvo se as acOGes ou omissdes sucessivas
sao dirigidas contra a mesma vitima.

Trata-se de uma lamentavel violéncia cometida contra
a consciéncia dos juizes, perfeitamente evitavel. Bastaria
que o névo Codigo silenciasse a respeito da questdo, como
o fizera o Codigo atual.

Outros exemplos poderiam ser citados, nao fosse a
preocupacdo de nos cingirmos ao tempo destinado a pre-
sente aula.

2.° — Hipdteses de responsabilidade objetiva remanes-
ceram no névo Codigo. Apesar do artigo 19 da lei nova
declarar, enfaticamente, que “pelos resultados que agravam
especialmente as penas sé responde o agente quando os
houver causado, pelo menos, culposamente”, o certo € que
algumas figuras conservaram o ranco da responsabilidade
objetiva. Tais sdo os casos dos delitos previstos nos arti-
gos 136, § 1.°; 137, § tnico; 138, § unico; 139, § tunico, e
especialmente no crime de rixa agravada ou complexa, pre-
visto no artige 141.

Também nas hipoteses referentes a embriagués, exchui-
das as que estdo contempladas no artigo 32, persistira a
responsabilidade decorrente de uma condicdo objetiva, ou
seja a liberdade do querer existente ao tempo de origem
da embriagués.

3.° — Muitas outras criticas poderiam ser feitas ao novo
Codigo Penal, algumas polémicas, outras endossadas pela
totalidade dos penalistas, exatamente porque o legislador
nao atentou para a realidade brasileira, como quiz fazer
crér a Exposicio de Motivos. Assim, por exemplo, o pro-
blema da reducdo da idade do menor para o efeito de impu-
tabilidade. Aos 16 anos o jovem brasileiro do interior nio
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esta em condicGes de ser responsavel penalmente pelos atos
que praticar. Além disso, a técnica de redacdo do artigo
33 ¢ altamente censuravel pela imprecisio dos conceitos e
nebulosidade da solucdo aventada.

Também discutivel o acérto da pretendida classificaciao
dos criminosos habituais e por tendéncia, perigosa inovagao
frente a realidade brasileira, pela auséncia de meios habi-
litadores da infancia desprotegida, pelo abandono moral de
muitos jovens, pelo analfabetismo, fatores que conduzem o
homem a um estado de vida tipico, que nao lhe pode ser
imputado, inteiramente, mas também a propria sociedade.
Agravar-se-ia a culpa do individuo, por uma falta que nao
lhe pode ser atribuida exclusivamente.

Neste passo € oportuno referir que ndo fizeram muito,
na realidade brasileira, em favor da infancia, em favor
da juventude, estimulando-se medidas profilaticas contra
o crime, tais como a fiscalizacdo mais rigorosa da venda de
bebidas alcoolicas, a repressao ao trafico de entorpecentes,
a maior difusao de centros esportivos e educacionais, etc.
Louve-se, nesse aspecto, a obra que a Revolucdo vem em-
preendendo, especialmente com o esfor¢co no combate ao
analfabetismo e as doencas endémicas. Os aplausos deve-
riam servir como incentivo para que o esférco prossiga e
alcance novos campos onde a criminogenese possa ser com-
batida no embriao.

Outros reparos que poderiamos fazer ao ndévo Caédigo
Penal, en passant, diriam respeito a conceituacdo do crime
de infanticidio, que tragicamente voltou a ser definido como
o era no Codigo de 1830, a incriminacdo do incesto, do
abigeato, ete.

Vamos nos fixar, porém, no que nos parece ser o maior
problema de um Codigo Penal: a pena.

Vimos que NELsoN HuNGria deu especial relévo ao seu
pensamento, traduzido em todo o Codigo Penal, de que a pe-
na aflitiva deveria ser prestigiada, na disputa com as medi-
das de seguranca. Ponderava, no entanto, que deveriam tais
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penas ser cumpridas como verdadeiras medidas de segu-
ranca.

O crédito dado a pena, todavia, nio levou em conta
a realidade brasileira. Em primeiro lugar, porque apesar
do desprestigio que vem atingindo a pena de prisdo, obser-
vado em todos os congressos do mundo, o Coédigo reforcou
todas as penas cominadas aos crimes contra o patrimonio,
numa demonstracdo de sua crenca de que o crime mais
praticado no Brasil, que é o crime contra o patrimonio,
poderia ser reprimido com penas mais severas.

Ora, sabemos que o criminoso brasileiro, que pratica
infracGes contra o patriménio, é geralmente o pobre diabo,
aquéle que foi menor abandonado, jovem desviado e, afinal,
o triste marginal. Imutaveis as condicdes que criam éste
tipo criminoso, certamente éle continuara existindo. A
repressdo mais severa somente servira para encher por mais
tempo as ja superlotadas cadeias.

Conferindo maior crédito a pena exasperada, o legis-
lador prepara um futuro bastante sombrio para a nossa
terra. Em primeiro lugar, porque a pena nao corrige, a
nao ser que o tempo de prisdo seja bem aproveitado para
a reeducacdo — na maioria das vézes educacdo de quem
nunca fora educado — do criminoso. Ora, isto é, perdoem-
-nos a expressao, uma utopia.

Qualquer estudante de psicologia sabe que a reforma
de uma personalidade exige esforcos continuos e assis-
téncia permanente de um experf. Cada grupo de cinco
detentos, no maximo cinco, deveria ser entregue a um psi-
cologo ou até mesmo a um médico especializado, a fim de
que o tratamento surtisse real efeito.

A convivéncia humana nos grandes grupos de desajus-
tados sociais é, necessariamente, desagregadora. Os mo-
delos que mais impressionam, os sugestionaveis s@o os mais
negativos. O herdi interno insuflado na maioria dos mar-
ginais é o vildo. Tudo isso exige um grande empenho para
o recondicionamento do homem, tornando-o capaz de retor-
nar ao convivio social.

25 — R.F.D.
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Ora, a prisdo ¢ o que ha de menos aconselhavel para
isso. Ninguém pode ser condicionado para viver em liber-
dade, se ndo em liberdade, pelo menos em liberdade rela-
tiva. Ninguém pode desenvolver suas aptidGes naturais ou
adquiridas, se ndo houver ocasido de exercita-las. O pas-
saro criado no cativeiro fica condicionado a viver em gaio-
las, ndo tendo condi¢cdes para suprir as proprias necessida-
des logo depois de pdsto em liberdade. Muitos preferem
voltar para a gaiola.

Por isso mesmo é que as vistas dos especialistas se
voltam para novos rumos, buscando substitutivos penais
eficientes. Entre nos, por exemplo, o Egrégio Conselho
Superior da Magistratura, inovando no campo da execucio
penal, baixou portarias regulamentando as chamadas prisao-
albergue e prisdo-domiciliar, formas atenuadas de prisao,
capazes de ensejar uma recuperacdo mais eficaz do senten-
ciado. No entanto, o Anteprojeto do Codigo das Execucgdes
Penais nem siquer féz mencido a ésses tipos de prisdo. Ao
revéz, fazendo céro com o Codigo Penal, prestigiou a prisdo
aberta, o que seria um real progresso.

Mas, no artigo 25 do mesmo Anteprojeto, fixou o legis-
lador o nmero maximo de 200 sentenciados para cada esta-
belecimento désse tipo. Isto revela um total desconheci-
mento da realidade brasileira. Vamos exemplificar. O
custo de um presidio, quer para a construcdo, quer para
a manutencao, ¢ altissimo. A Penitenciaria de Avaré, neste
Estado, recentemente construida, custou aos cofres publi-
cos a soma elevada de Cr§ 16.000.000,00 (dezesseis milhdes
de cruzeiros), ou seja dezesseis bilhdes de cruzeiros anti-
gos. A sua manutencio mensal custara aproximadamente
um bilhdo de cruzeiros antigos. Isto sem se mencionar a
caréncia de pessoal habilitado, etc.

A situacdo do Estado de Sao Paulo, quanto as prisGes
e as populacdes carcerarias, sofreu detido exame por um
Grupo de Trabalho, cujo relatorio foi encaminhado ao
Exmo. Sr. Governador do Estado, em 9 de dezembro de



— 383 —

1969, pelos Exmos. Srs. Secretarios da Justica e da Segu-
ranca Publica. Os dados seguintes foram por nds extrai-
dos désse relatdério: a populacdo carceraria do Estado, na-
quela ocasido, era de 12428 presos, e existiam na Delegacia
de Vigilancia e Capturas do peic 41 965 mandados de pri-.
sdo por cumprir. A Casa de Detencdo de Sdo Paulo estava
com um excesso de 2186 detentos e o Manicomio Judiciario
com 700 internados a mais. A Cadeia de Santos, construi-
da para comportar 200 detentos, tinha, na época, 465 presos!

A previsao para 1980 é da ordem de 31 000 presos, com
uma deficiéncia de 19000 vagas. Tais dados, extraidos de
um relatorio oficial, nao sdo meras conjecturas. Portanto,
onde esta a visdo do legislador?

Pensamos que, em face da realidade brasileira, deve-
riamos realizar um trabalho de pesquisa buscando substi-
tutivos penais satisfatérios, especialmente para cominacao
aos pequenos delitos e para aplicacdo aos criminosos de
escassa ou de nenhuma periculosidade. Ha noticia de que
na Alemanha Ocidental os pequenos furtos ndo sdo mais
objeto de punicao carceraria, encaminhando-se os sentencia-
dos para atividades laborativas fiscalizadas, servindo parte
do produto do trabalho para reparar o dano resultante do
delito, além de beneficiar-se o delinqiiente com a sua reinte-
gracdo em uma vida normal, produtiva e honesta.

Estariamos errados se pensassemos assim, por exemplo,
no caso de um réu processado por apropriacio indébita,
cuja personalidade nio revelasse periculosidade?

Quantos outros exemplos poderiam ser alinhados, apods
uma cuidadosa pesquisa, em face da nossa realidade social?

Parece-nos que isso seria encaminhar uma solucdo iné-
dita, original, nacional, para os nossos proprios problemas,
abrindo novas perspectivas e novos horizontes.

Preferiu o legislador seguir, de cabeca baixa, os rastros
do passado, limitado no tempo e no espaco, condicionado
aquelas que lhe parecem ser a tnica solucdo para o pro-
blema do crime: o maior rigor nas penas e uma poética
e utdpica sistematizacdo do cumprimento das mesmas.
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Também fora da nossa realidade esta o Anteprojeto do
Cédigo de Processo Penal. Esperavamos que a nova legis-
lacdo viesse, a final, a dinamizar o processo, criando ins-
trumentos rapidos e eficientes para o desfécho dos casos,
com vistas ao ideal de Justica rapida e barata. No entanto,
mais uma véz ficamos decepcionados.

Vamos dar um unico, mas frizante exemplo, ja que o
tempo se escbéa. O novo Cddigo de Processo Penal, se pre-
valecer o Anteprojeto conhecido, criara cinco novos casos
de recursos a segunda instdncia, como demonstraremos:

1.° — O art. 298 institui o despacho saneador, hoje
inexistente, e o art. 303 confere recurso de apelacdo das
decisoes proferidas nessa oportunidade.

2.° — O art. 606 cria o agravo de instrumento, que cahe-
ra de todas as decisoes proferidas no processo, salvo os des-
pachos de mero expediente e os casos em que tenha cabi-
mento a apelacio.

3. — O art. 616, § unico, confere ao Ministério Publico
o direito de opor embargos infringentes, hoje s6 concedidos
ao réu.

4.° — O art. 6565 cria o que se chamou na lei de “pro-
cesso sumarissimo” Deveria ser rapido o seu rito, como
o nome sugere, e realmente o é. Todavia, se da sentenca
proferida initio litis resultar a absolvicdo do réu, o Minis-
tério Publico pode apelar. Se resultar a condenacao, pode-
ra o réu opodr-se, a fim de obter a acido penal formal. Se
0 juiz rejeitar a oposicdo, cabera recurso para a segunda
instancia. Este recurso também inexiste hoje.

5. — O art. 768 instituiu a chamada “acao revocatoria”,
recurso que se destina a obtencdo de uma reabertura da
discussio da causa, apos a sentenca, favorecendo o réu fora-
gido ou ausente, e que devera ser julgado em segunda ins-
tdncia. Mesmo que seja declarada improcedente a acéo, o
réu nao perde o direito de apelar ou de pedir revisao cri-
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minal, caso posteriormente venha a ser préso. Este recurso,
que hoje nio existe é, além de inutil e dispensavel, altamente
desaconselhavel.

Portanto, aqui se encontram cinco novos casos de recur-
sos, que certamente engorgitardao ainda mais a segunda ins-
tancia. Por isso mesmo dissemos que o legislador proces-~
sual ignorou totalmente a realidade. Tomando por base
a Justica Penal de Segunda Instancia do Estado de Sao
Paulo, veremos que é cadtica a sua situacdo, que se com-
plicara ainda mais com a entrada em vigor do novo Codigo
de Processo Penal.

Em 1951, ao instalar o Tribunal de Alcada em Sao
Paulo, o entdo Presidente do Tribunal de Justica, Desembar-
gador Alcides de Almeida Ferrari, justificou a necessidade
da criacdo do névo orgao julgador afirmando, em discurso
pronunciado na ocasido (Revista dos Tribunais, vol. 193/
520), que o servico a cargo do Tribunal estava insuportavel,
exigindo dos Desembargadores um esforco extraordinario
para manter em dia as pautas de julgamento. E, fazendo
a indicacdo dos numeros, assegurava que no ano anterior
cada Desembargador havia recebido 312 processos para
relatar.

Pois bem. Em 1970, cada um dos 16 juizes do Tribunal
de Alcada Criminal de Sdo Paulo, recebeu, para relatar,
658 processos, simplesmente o dobro daquele numero con-
siderado servico insuportavel em 1951. Enquanto que na-
quele ano os 34 Desembargadores do Tribunal de Justica
julgaram 10086 feitos, no ano de 1970 os 16 juizes do Tri-
bunal de Alcada Criminal de Sao Paulo, o Tribunal que
maicr ntiimero de feitos, per capita, julgou no Pais, relata-
ram 10 543 processos.

Isto aconteceu no ano passado, com o namero de re-
cursos atuais. O que acontecera no préximo ano, com o
significativo aumento previsto, em razdo dos novos recur-
sos criados pelo névo Cdodigo de Processo?

Estas as razdes que nos fazem acreditar que o legisla-
dor ignorou, pura e simplesmente, a realidade brasileira.
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Criou, no papel, recursos e acoes, ritos e procedimentos,
como se estivesse legislando para um mundo ideal, dando
curso a imaginacdo e aos devaneios doutrinarios, sem se
lembrar de que as leis se destinam a ser cumpridas por
gente que existe, aqui e agora.

Perguntamos: quem foi ouvido a respeito désse Ante-
projeto? Foram auscultadas as opinides daqueles que
lidam diuturnamente com o processo? Foram ouvidos pro-
fessoOres, juizes, promotores, advogados, delegados de poli-
cia? Alguém viu o Anteprojeto, antes de ser publicado, para
receber sugestdes, em 29 de junho de 1970?

E, depois disso, foram examinadas as criticas e suges-
toes feitas? Houve alguma modificacdo no téxto original?

Nao conhecemos, honestamente, as respostas. Mas,
segundo esta sendo noticiado pela imprensa, até o dia 31 do
corrente més de marco, o Govérno enviara o Projeto ao
Legislativo.

Nao seria o caso de reexaminar-se o assunto, pelo menos
no que tange a éste insuportavel aumento de servico em
segunda instancia?

Lembra-mo-nos de que durante muitos anos foi discuti-
da a chamada “crise do Supremo Tribunal Federal”. Em
1943, LEvy CARNEIRO denunciava ja essa crise, decorrente
da pletora de feitos que chegavam ao Pretério Excelso.
Solug¢des paliativas foram procuradas. PHILADELPHO AZE-
VEDO apontava a unica verdadeira: reducdo do nimero de
recursos. NOE AzEVEDO, comentando os pronunciamentos
aludidos, afirmou, em discurso proferido no ato de insta-
lacdo do Tribunal de Alcada, que também o Tribunal de
Justica de Sdo Paulo estava necessitando de remédio para
o engorgitamento de feitos. Mas, ponderava, solucdo mais
ajustada seria a criacdo de juizos coletivos de primeira ins-
tancia, julgando soberanamente em matéria de fato, reser-
vado o julgamento do Tribunal de Justica para as questoes
de direito. Esta licio do experiente Mestre deveria merecer
uma consideracio mais detida. Entretanto, o legislador
processual nio s6 ndo pensou em aliviar a crise da segunda
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instancia, através da reducao dos recursos, como até mesmo
aumentou o nimero déstes, quase que deliberadamente agra-
vando a ja dificil situacdo dos Tribunais. Isto, ao que nos
parece, é desconhecer inteiramente a realidade.

O tempo nao nos permite maiores delongas, apesar da
atracdo e do fascinio que o tema exerce sdbre nos. Antes
de encerrar esta aula, porém, desejamos dizer que seria
necessario criarmos um movimento de opinido nacional,
visando sustar a reforma penal, tal como estd projetada.
Apélo nesse sentido fazemos daqui ao nosso eminente cole-
ga, o Professor ALFREDO Buzaip, dignissimo Ministro da Jus-
tica, e a todos os responsaveis pela reforma da legislacao
patria. O assunto é sério. Hoje ainda, em uma reuniao
de Secretarios da Justica dos Estados, que se inicia em
Nova Friburgo, o representante de Sdao Paulo fara idéntico
apélo no sentido de que seja reexaminada a matéria relativa
a reforma penal, desde o Codigo Penal até o Codigo das
Execucbes Penais, mediante um planejamento ordenado,
racional e produtivo, que permita uma verdadeira reforma
e nao apenas uma altera¢do de fachada.

Depois desta reforma, o que nao ficar pior, vai perma-
necer como esta. E continuaremos no mesmo clima em que
vivemos ha mais de trinta anos. E continuaremos a alimen-
tar as mesmas fontes de corrupcao dos maus policiais, atra-
vés de mandados de prisdo que ndo se cumprem e (ue, se
cumpridos, ndo permitiriam o recolhimento de todos os con-
denados. E continuaremos a alimentar a corrupc¢ao, atra-
vés da acao de maus policiais que manipulam os inquéritos
policiais, longe das vistas do Poder Judiciario. Este é um
campo em que a Revoluciao de 1964 ainda nao entrou, para
sanear, para purificar, para conferir tratamento igual a
pobres e a ricos. Tudo isto precisaria ser examinado a fun-
do, por homens inteligentes, experientes e praticos, visando
extirpar o cancer dessa corrupcéio, dificultando-a ao maxi-
mo, pelo menos.

Este é o apélo que, nesta hora solene, com a responsa-
bilidade dos cargos que exerco, de professor e de magistra-
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do, faco aos homens responsaveis pelo destino da nossa Jus-
tica. Este o apélo que dirijo aos meus colegas, prestigiosos
e influentes colaboradores do mais alto escalao do Govérno
Federal. Este é o grito ansiado de quem vive nas lutas da
Justica Penal ha mais de vinte e cinco anos e que, desalen-
tado, confessa que nada mudou nésse tempo.

Usando as proprias palavras proferidas pelo Professor
JosE FREDERICO MARQUES, quando pronunciou conferéncia
nesta Casa, a respeito do Anteprojeto Tornaghi, eu diria
para finalizar:

“Quando se podia esperar uma grande obra de
renovacao legislativa, porque a tarefa foi entregue
a quem estava em condicdes de fazer essa reforma,
pela qual todos aspiram na justica penal, infeliz-
mente” (até aqui palavras do Mestre), infelizmente,

prosseguimos nds, a reforma nao se apresentou como a espe-
rada renovacdo legislativa, capaz de dinamizar o processo,
de conferir um tratamento penal adequado ao delingiiente,
de encaminhar a solucdo do problema carcerario no pais,
e de muitas outras solucdes aguardadas durante anos e
anos.

Nao gostariamos de entregar o bastdo a geracdo que
ja vem nos suceder — pois nossos filhos ja estdo, muitos
déles, em plena luta forense — da mesma forma que o rece-
bemos, sem nada mudar para melhor, sem nenhuma cola-
borac¢io original, sem alguma solugdo nova para problemas
velhos.

Acreditamos que da unido dos esforcos de todos os que
realmente se interessam pelo problema penal, surgiria uma
nova luz, capaz de indicar o caminho seguro pelo qual tri-
lharia o legislador, numa obra que anteciparia o futuro,
colocando o Brasil na posi¢io de destaque a que faz jus,
pela inegavel cultura juridica dos seus filhos.



