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NOTA DA EDITORA

O mercado de livros didaticos de Direito Penal em nosso pais mostra, ha varios
anos, uma sensivel lacuna. Embora ainda seja fonte para textos de doutrina e precedentes
de jurisprudéncia acerca de aspectos relevantes da Parte Geral e de acesso frequente a Parte
Especial do Cddigo Penal, a obra prima de Nélson Hungria, Comentdrios ao Cédigo Penal
teve poucas reedi¢des apds a sua morte. Vieram novamente a estampa os volumes I (tomos
Iell), IV, VI, VII e VIII.

A decisdo de recuperar o projeto de republicagdo integral da classica colegao constitui
o maior desafio desta editora para oferecer momentos de prazer intelectual da leitura e o
relevo cientifico da doutrina, iluminada pela vasta cultura geral do autor sobre o homem,
o mundo e a vida.

Para o inicio da nova série, além da publicagao integral e fiel do texto original de
Nélson Hungria (vol. I tomo I, 4 ed., 1958) foi convidado o Professor de Direito Penal e
Advogado criminalista René Ariel Dotti, confessadamente um zeloso e fiel admirador da
obra do grande mestre. Ele se ocupa da interpretagdo dos arts. 1° a 12 da nova Parte Geral
do Cédigo Penal (Lei n° 7.209/1984). Em varias passagens de seu discurso proferido no
Supremo Tribunal Federal (16.05.1991) em homenagem ao centenario de nascimento do
principe dos penalistas brasileiros, o orador revela a profunda veneragao pela obra imortal
e seu criador e também a gratidao pelo acesso, franqueado com a palavra, aos mundos reais
do delito, do delinquente e da vitima.

Corredator dos projetos que se converteram na Lei n° 7.209 e na Lei 7.210, de 1984
(reforma da Parte Geral do CP e Lei de Execugdo Penal), René Ariel Dotti, foi homenageado
com a Medalha Meérito Legislativo Camara dos Deputados pelos relevantes servigos presta-
dos ao Poder Legislativo e ao Brasil (21.11.2007) e com a Medalha Santo Ivo — Padroeiro dos
Advogados, concedida pelo Instituto dos Advogados Brasileiros (2011). E autor de diversas
obras juridicas, entre elas Prote¢do da vida privada e liberdade de informagio (RT, 1980);
Bases e alternativas para o sistema de penas (RT, 1998) e Curso de Direito Penal- Parte Geral
(Thomson Reuters/RT, 52 ed., 2012).

O projeto de republicagdo dos antoldgicos Comentdrios ao Cédigo Penal com a sua
indispensavel e permanente contribui¢do para o aprimoramento legislativo, o debate dou-
trinario e a orientagao da jurisprudéncia, tem o condio de rejeitar o vaticinio pessimista
de Kirchmann: “Trés palavras modificadoras do legislador convertem em lixo bibliotecas
inteiras”.

Guilherme Zincone






PREFACIO

No meu discurso proferido no Supremo Tribunal Federal (16.05.1991) em nome
dos advogados brasileiros na homenagem ao centenario de nascimento do imortal principe
dos penalistas brasileiros e publicado nesta edigdo, afirmei que “a teoria e a pratica do Direito
Penal, em nosso pais, ndo conheceram expressao mais fulgurante de mestre e humanista. Nos
mais diversos e longinquos mundos da realidade e da imaginagdo dos casos criminais, ele foi,
e continua sendo, pela obra imortal, o personagem, o ator e o espectador da divina comédia
da existéncia. Infernos, purgatérios e paraisos, todos os cendrios dantescos da vida cotidiana
foram exibidos e interpretados em suas ligdes. A imensa obra de Nélson Hungria é um dos
modelos ambulantes da vida, da paixdo, da morte e da ressurrei¢ao da palavra, como sagragdo
e canto da condigdo humana. Se existem duas grandes classes de escritores geniais — os que
pensam e os que fazem pensar —, Nélson Hungria foi o exemplo permanente e aliciante de
ambas as categorias. Ele ndo somente pensava o universo do ser humano como protagonista
da tragicomédia do delito, como também fazia e ainda faz pensar a multidao dos seus leitores:
os profissionais e os estudiosos da ciéncia penal.

Os seus Comentdrios ao Codigo Penal sao a reencarnagdo da aventura da existéncia
humana, assim como fazem as sagradas escrituras. Com uma diferenca, porém: os profetas
que falam, pelas paginas de Nélson Hungria, ndo sao os misticos que flutuam sobre a realidade,
sdo as criaturas de carne e 0sso que escrevem, dirigem, interpretam e montam a representagao.
Os profetas do incomensurével espolio intelectual de Nélson Hungria sdo os réus, as vitimas,
as testemunhas, os juizes, os advogados, os promotores, os peritos; todos, enfim, que
reconstituem a histéria do delito e do delinquente”

Ao tomar posse no cargo de Desembargador no Tribunal de Apela¢do do Distrito
Federal (Rio de Janeiro), em 16 de junho de 1944, Hungria proferiu discurso da extraordindria
dimensao humana e notavel acento critico acerca da carreira que ja vinha exercendo. Sao suas
estas palavras:

“O juiz que, para demonstragdo de ser a linha reta o caminho mais curto en-
tre dois pontos, cita desde Euclides até os gedmetras da quarta dimensao, acaba
perdendo a crenga em si mesmo e a coragem de pensar por conta propria. Déle
jamais se poderd esperar uma solu¢do pretoriana, um milimetro de avango na
evolugdo do direito, o mais insignificante esfor¢o de adaptagdo das leis. O juiz
deve ter alguma coisa de pelicano. A vida é variedade infinita e nunca lhe assen-
tam com irrepreensivel justeza as roupas feitas da lei e os figurinos da doutrina.
Se 0 juiz ndo da de si, para dizer o direito em face da diversidade de cada caso, a
sua justia serd a do leito de Procusto: ao invés de medir-se com os fatos, estes é
que terdo de medir-se com ela.

Da mesma tribo do juiz técnico-aprioristico é o juiz fetichista da jurisprudéncia.
Este ¢ o juiz-burocrata, o juiz de fichdrio e catdlogo, o juiz colecionador de arestos
segundo a ordem alfabética dos assuntos. E o juiz que se pde genuflexo diante
dos repertdrios jurisprudenciais, como se fossem livros sagrados de uma religiao
cabalistica. Para ele, a jurisprudéncia é o direito imutavel e eterno: segreda-se
dentro dela como anacoreta na sua gruta, indiferente as aventuras do mundo.
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Sera inatil tentar demové-lo os seus dngulos habituais. Contra a propria evidén-
cia do erro, ele antepde, enfileirados cronologicamente, uma duzia ou mais de
acérdaos, e tranqiiilo, sem fisgadas de consciéncia, repete o ominoso brocardo:
error communis facit jus. A forga de se impregnar de doutrina e jurisprudéncia,
0 juiz despersonaliza-se. Reduz sua fun¢ao ao humilde papel de esponja, que s6
restitui a 4gua que absorve. Constrdi no seu espirito uma parede de apriorismos
e preconceitos juridicos que lhe tapam as janelas para a vida” (Revista Forense,
agosto de 1944, p. 573.

Na mesma oportunidade, e sobre a importincia da justica e do juiz, disse o novo
Desembargador:

“A representagao simbolica da justica como deusa de olhos vendados e a con-
cepgdo do juiz como impassivel cegonha a beira da correnteza da vida, sao idéias
ja inteiramente superadas. Justica de olhos tapados ¢ jogo de cabra- cega. Nao
lhe bastam ouvidos porque aquilo que os olhos ndo véem, coragdo ndo sente.
Por outro lado, a toga ndo reclama animais de sangue frio ou mutilados morais.
Nio se interprete ao pé da letra o topico do Sermdo da Montanha sobre a ‘bem-
-aventuranga dos mansos. O proprio Cristo, num impeto de revolta, empunhou o
azorrague pra expulsar os vendilhdes do templo”. (Ob. e loc. cit.).

Uma das muitas qualidades espirituais do principe dos penalistas brasileiros foi a de-
monstragdo de humildade, ao admitir a reversao de alguns de seus postulados acerca da pena
de prisdo. Durante os debates relativos ao tema “Orientacdes contemporaneas sobre a reforma
dos Cddigos Penais”, constante da pauta das Jornadas de Derecho Penal (Buenos Aires, agosto
de 1960), ele admitiu: “Também fui partidario convencido da pena-retribui¢ao. Tenho sido,
como tal, um dos autores de um Cddigo eminentemente retribucionista que é o Cédigo Penal
brasileiro. Mas a ligdo, a experiéncia dos acontecimentos do mundo atual, levaram-me a uma
revisdo de pensamento. A uma revisdo de raciocinio, para renegar, para repudiar, uma vez
para sempre, a pena-castigo, a pena-retribuigao, que de nada vale, que é de resultado ineficaz”
(Jornadas de Derecho Penal, Buenos Aires, 1962, p. 88). E, materializando tal conclusdo em
seu Anteprojeto de Codigo Penal (1963), ele expressamente consignou, na rubrica do art. 35, a
“funcao finalistica das penas privativas de liberdade”, com a seguinte disposigdo: “A pena de re-
clusdo e a de detengao, aquela sob regime mais rigoroso que esta, sdo cumpridas em estabeleci-
mentos separados ou em se¢des especiais do mesmo estabelecimento, e devem ser executadas
de modo que exer¢am sobre o condenado uma individualizada agdo educacional, no sentido
de sua gradativa recuperagdo social”’. Entre os relevantes textos pelos quais Nélson Hungria
mostra grande sensibilidade e também a virtude dos grandes espiritos para redirecionar seu
pensamento, pode-se indicar o artigo “Novos rumos de direito penal” e a conferéncia “Novas
teorias e diretrizes de Direito Penal’, divulgados no Apéndice deste volume.

Em 1977, a Forense publicou a 5* edi¢ao dos Comentdrios ao Cédigo Penal (vol. T, t. I,
arts. 1° a 10), tendo, na primeira parte, o texto de Nélson Hungria e, na segunda, os comen-
tarios adicionais de Heleno Claudio Fragoso. Ao adotar o mesmo critério de distribuigio, a
presente edigdo contém uma segunda parte, sob minha responsabilidade, ao analisar as dispo-
si¢oes dos arts. 1° a 12 do Cddigo Penal, com a reforma determinada pela Lei n. 7.209, de 11
de julho de 1984, que alterou a Parte Geral do diploma. A presente publicagdo mantém abso-
luta fidelidade ao texto da 4* edigdo (1958). Inserir, de contrabando, qualquer palavra aqueles
antoldgicos Comentdrios equivaleria a sobrepor uma nota marginal em partitura de Mozart.
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Este projeto de recuperagao da classica obra somente foi possivel gracas ao empenho
de algumas pessoas que fizeram da esperan¢a uma realidade: Clemente Hungria, o filho dedi-
cado, que cumpre o mandamento biblico de honrar o pai e guardar com zelo sua memoria e
sua obra; Regina Bilac Pinto, diretora da Revista Forense, ao conceber o projeto de reedigio,
e Guilherme Zincone, que nao mediu esfor¢os para levar a bom termo este empreendimento
como contribuigdo notavel para a literatura juridico-penal de nosso pais.

Ao aceitar o desafio para compor a segunda parte dos Comentdrios, o fiz sob a inspira¢ao
do mestre imortal - referéncia de meus tempos de estudante, de advogado e de professor - e
o compromisso de bem interpretar as disposi¢des da lei de reforma da Parte Geral do Cédigo
Penal, na lembranga imperecivel de Francisco de Assis Toledo, o licido e competente coorde-
nador da mudanga.

O paciente leitor compreendera que o pensamento e a ligdo de Nélson Hungria cons-
tituiram vigoroso manancial para a elaboragao dos movimentos de reforma do Cdédigo Penal
de 1940, abarcando o Cédigo Penal de 1969, a Lei n. 6.016/1973 e a propria Lei n. 7.209/1984.
A bibliografia indicada apds cada dispositivo dos Comentdrios sob minha responsabilidade
presta homenagem nao somente aos autores estrangeiros, mas, em especial, a geragdo de atuais
doutrinadores brasileiros que também ganharam prestigio intelectual servindo-se da mesma
fonte.

Agradeco aos meus colegas de escritério por dispensarem-me durante algum tempo das
tarefas rotineiras para cuidar deste honroso e prazeroso trabalho. E, em especial, sou muito
grato & Doutora Claudia Penovich e a bibliotecaria Monica Catani, pelos detalhes da monta-
gem desta edigao.

Curitiba, 1° de agosto de 2013.

René Ariel Dotti



