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Com 'O' lançamentO' desta. Revista procuramos d(JJf express,ão e per­
marnência ao trabalho :notável que realizam hoje em nosso país os que 
se dedicam ao estudo do Direito Penal e das ciências que com êle se 
ff'elacionam. Desnecessário é aoentuar o que signific:a uma publica,ção 
desta natureza, em têrmos de esfôrç'o e dedicaç'iJJo aos que prep(JJfam 
'a sua parte editorial,e de arroio, empenho em servir à cultura brasi­
leira" e confianç,a nela, por parte dos que resolveram assumira res­
ponsabilidade de eaitá-la. São bem conhecidas as vississitudes a que 
estão sujeitas GJS publicações científicas, freqüentem.ente de vida 
efêmero. 

Nossa larga e vitoriosa experiência de vários anos com a Revista 
Brasileira de Criminologia e Direito Penal, cujo desaparecimento dei­
xou um cl(JJfo vazio, cOlntra o qual ,recila/maram insistentemente os estu­
diosos de nO',ssa mmtéria, inclusive eJn clongressos nacionais, convence­
r(})m-nos não só da necessidrnde imperiosa de uma publiwooo destla na,tu­
reza, vomo ta,mbém de seu sucesso indiscutível, desde que atenda aiOS 
padrões de serie.dade científica que a justificam. Apresentamo-no$, 
por outro l(Jjroo, com a garant~a que desde Zaga proporciorna uma edJitora 
com o Pff'estígio e a trrodiçrio rnagnífüx» que oferece ai casa BORSOI, 
pa'recenroo-nos assim assegura/do o êxiboda publicaç,rio. Ela pretende 
preencher ,a lacuna existernte, estando abertia abadias os especialis,ta$. 
Será órg,rio ofidal do Instituto de Ciências Penais, da Faculdade de 
Direito Cândido Mendes, fundJado por nossa iniciativa, com a preciosa 
e entusiásticla participação de valorosos compronheinos, atualmente com 
intenso programa de atividades culturais a que esta Revista dJ(JJfá, 
divulgação e permanência. 

Esf',orçam,do-se por manter sempre em alto nível o estudo de im­
portantes temas de 'Y/Joss,a especialidade, p~lblicamdJo sempre contribui­
ções doutrinárias de g(mnde merecimento, esta Revista pretende trazer 
a contribuir;rio universitátria ao exame e slOlu()ão dos p'r'oblemas jurídi­
cos que surgem com a aplivacrio do Direito Penal. Darremlos gramde 
destaque là :Wnálise crítica da jurisprudência em matéria penal, nota­
damente ao STF, seja atff'avés de comentários assinados, seja a,tnavés 
de resenha de 'responsabilidade da direção. Procuraremols assim, servir 
ao aprimoramento de nossas instituicões e roo 'aperfeiçoamento da ad­
mvnistração da Justiça, sem prej~lízó dos C'ompromissos permanerntes 
no plano científico e cultuff'al, inserindo-se aqui os que se relacionam 
vom o ensino de nossa disciplina. 

5 



, 'Seremof3 f3empre fiéis as .tra.àições liberais de nosso direito p'lJllt,i­
;tivo, contribuindo pa,1'ja que sua elaboraç.ão científica., sua interpreta-­
',çiJ;0 e sua,a,plica,çl{i;o se fa,ça,m em consonância, cam 'os va,lores funda.­
',menta,is de respeibo à dignida,de da. pessoa, humwna, e os princípios 
básicos de uma lega,lida,de democrátid,a,. 

Confv,a,mos em que os nOVOf3 va,lores que a, Ca,M passo v{i;o surgimiJ;o 
no desenvolvimento' notável da cultura jurídica brasileira e 08 mestres 
consagrados ,a. quem tanto devemos, nos ,ajuda.rfiJo a lev,ar a cabo a 
árdua ü1fl'efa,. A continuidlade de 1~ma, publical)ão c'omo esta, pelos altos 
custos que envolve, só será possível se contarmos com 'o' apmo de 
professôres e estudantes; magisnra.dJos, membf\os do, Ministério Público 
e advogados, de que1n esperamos a recompemSla represent(J;da pelo reco­
nhecimento do trabalho rea,Uzado.· 

Neste número o leitor encontnMá, na, parte de doutrina, tra,bal1ws 
'do ma.is alta nível. O excelente ROBERTO LYRA FILHO, sem qualquer 
,dúvida o mais notável profess,or 1~niversitário de sua, ger.a,l)ão, escreve, 
'em homena,gem ao bi-centenário de HEGEL, sôb:re Criminologia e Dia­
lética. Mestre ROBERTO LYRA exam,ina literatura social e criminalidade, 
ab'amdon(J;ndo a perspectiva da litera,t1~ra. universal, de q1te muitos já 
t'i1at(Jif'a,m (ALIMENA, FERRI, QUINTANO RIPOLLÉS, etcl.) , pa'i1a foca,lizar 
'os a.utores brasileiros. BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, p'fofesso'f assis~ 
,tente da Universidade de Coimbra., que há pouco visitou' noss'o paÁ8 
e que bem representa, junta,mente c'om outros va.lorosos colegas,a. nova 
gera,l)iJJo de pe'Y/Jalistas P,o'ftuguêses, é (J;utor de estudo da, ma,ior cate­
goria sôbre Os crimes políticos e a pena de morte, apresenta,do ao 
Clolóquio rea,liza,do em 1967, pa.ra celebrar ,o centenário da, aboliç1ão da 
pena de morte em Portuga,l. Nesse estudJo são (1JnalÍS!adO's importarn,tes 
aspectos dos crimes políticos. 

Do Professor MARIO PISANI publica,mos Notas para a história da 
motivação no processo penal, valioso traba,lko, especialmente pelo que 
repre,senta, em têrmos de pesquista em 1'elação ,a,o importa,nte tema" em 
primorosa, trOJdução da professôra, ARMIDA BERGAMINI MIOTTO. 

Eneonnra,ráwmbém ,o leitor neste númeTlo, a, corajosa comurnti­
cal}fiJo feita pelo eminente professor NAGEL, sôbreCriminologia Crítica, 
ao 6.0 Oongresso Internaciona,l de Criminologw, Q1W vem de se rea,liz~r 
em Ma,dri. 

Essa parte se enclerra com um trabalho de nOf3sa autorriOJ sôbre o 
princípio da reserva legal, no, qual examirvamof3 a sua. significa,ção e 
alcamce, !numa, perspectiva mO'derna. 

Outras sel)ões dêste número cuidam de pareceres, noticiári,o, re­
senha bibliogrnáfica e jurisprudência, esta última amplamente desenr 
volvida. 

Em nosso p1':óximo número iniciMemos uma série de publicações 
8ôbre ,o nôvo CódigO' Penal Brasileiro. 

Heleno Clá1mio Fragoso 
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DOUTRINA 

CRIMINOLOGIA E DIALÉTICA 

(Estudo comemorativo do bicentenário de Hegel: 1770~ 1970) 

ROBERTO LYRA FILHO 

1.a PARTE 

A orientação atual, no sentido duma teoria criminológica integrada 
~ ecumênica (1), .parec~ refletir tendências, já presentes no primeiro 
Impulso da CrImmologIa, e que, agora, depois de longo banimento 
voltariam a gozar de seus direitos de cidadania. Entretanto, examina~ 
das mais de perto, as novas diretrizes não permitem que se fale num 
retôrno ao espírito das construções iniciais. Estas, embora constituindo 

(1) ROBER'J10 LYRA FILHO, En torno a la Criminologia, separata da Revista 
de Ciencias Penales, Santiago (Chile), Tomo XVIII, n.o 1, págs. 3-45 (1969); 
ROBERTO LYRA, Criminologia, Rio, Forense, 1964, passim; PIERRE BOUZART & JEAN 
PINATEL, Traité de Droit Pénal et de Criminologie, Paris, Dalloz, 1970, tomo III, 
págs. IX-X e p.assim; DENIS SZABO (org.), Criminologie en Action, 17.0 Curso 
Internacional de Criminologia, I Montréal, Les Presses de l'Université de Montréal, 
1968 (aí, sobretudo: JEAN PINATEL, págs. 135-169 e LwYD OHLIN, págs. 418-428); 
DENIS SZABO, Criminologie, Montréal, Les Presses de l'Université de Montréal, 
1967, págs. 17 e segs.; JEAN PINATEL, Scientific Research as a Basis for Criminal 
Policy, na International Review of Criminal Policy, New York (Nações Unidas), 
n.O 28, 1970, págs. 11-17; MARVIN E. WOLFGANG & FRANCO FERRACUTI, The Sub­
culture of Violence, London, Tavistock Publications, 1967, passim; WOLF MIDDEN­
DORF, Die Kriminologische Prognose, Neuwied, Luchterhand, 1967, pág. 103; 
WALTER C. RECKLESS, The Crime Problem, New York, Appleton-Century-Crofts, 
1967, págs. 2-3; S. C. VERSELE, in Autour de L'oeuvre du Dr. E. de Greef, Louvain, 
Nauwelaerts, 1956, v. I, pág. 208; G. TH. KEMPE, in La Nouvelle École de Science 
Criminelle: L'École D'Utrecht, Paris, Cujas, 1959, págs. 81 e segs.; MARC ANCEL, 
La Défense Sociale Nouve lle, Paris, Cujas, 1966, pág. 349; LÉON RADZINOWICZ, 
Ou en est la Criminologie? Paris, Cujas, 1965, pág. 155; G. STÉFANI, G. LEVASSEUR 
& JAMBU-MERLIN, Criminologie et Science Pénitentiaire, Paris, DalIoz, 1970, 
pág. 34; FRANCO FERRACUTI, Tendencias y Necesidades de la Investigación Crimi­
nológica en América Latina, Roma, Instituto de Investigación de Las Naciones 
Unidas Para la Defensa Social, 1969, págs. 10-11; HERMANN MANNHEIM, C0'l'l'lpara­
tive Criminology, London, Routledge & Kegan Paul, 1966, voI. I, pág. 21; H. P. 
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"um sistema coerente de pensamento criminológico" (2),. surgiram, 
informadas e enformadas por um clima filosófico muito diverso. Refi­
ro-me ao naturalismo que remonta às origens da burguesia ascen­
dente (3) e a cuj o arsenal ideológico pertence. Quando esta classe 
passou a ditar as regras do jôgo social, apareceram novos ensaios de 
sistematização filosófica desencadeando, mais tarde, com a síntese de 
LUDWIG FEUERBAC'H, a~ famosas teses críticas de MARX (4). Nas 
inúmeras vertentes do positivismo, como as que vêm de OOMTE ou 
SPENCER (5), o mesmo estilo de reflexão subdivide-se em tentativas 
de reduzir os fatos da vida humana, individual e social, a epifenô­
menos, derivados de "realidades básicas", somato-psíquicas ou socioló­
gicas. Defronta-se o investigador, ali, com muitas apresentações dum 
só determinismo, em última análise mecanicista. 

Allmm é que, destorcendo o itinerário de tantos pioneiros, estava, 
sempre, a mesma pressão, direta ou indireta, ostensiva ou implícita, 
do naturalismo e do positivismo, com uma antropologia subjacente, 
de índole biologista, psicologista ou sociologista. Obliteravam-se mati­
zes, interferências e associações de fatôres, sobretudo co-implicações 
dialéticas de acôrdo com a preocupação causal, mais ou menos rígida, 
porém inevitàvelmente polarizada em tôrno de explicações, afinal ex­
clusivistas e unilaterais. 

Os mesmos encaminhamentos podem ser observados, na teoria cri­
minológica originária, desde LOMBROSO, para citar um marco expres­
sivo do biologismo, ou DURKHEIM, para mencionar a oposição sociolo­
gista, não menos desvirtuadora. (6) Aquela atitude intelectual era 

RICKMAN, Understanding and the Human Studies, London, Heinemann, 1967, 
pág. 136; JOHN BARRON MAYS, Crime and the Social Structure, London, Faber & 
Faber, 1963, passim; DENIS SZABO in Acta Criminologica, Montréal, Les Pr esses 
de l'Université de Montréal, 1968, n.o I, pág. 6; FRANK E. HARTUNG, Crime, 
Law and Society, Detroit, Wayne State University Press, 1965, pág. 217. 

(2) H. MANNHEIM, ob. cit., vol. I, pág. 221. 
(3) A propósito, JEAN PAUL SARTRE, Questão de Método, São Paulo, Difusora 

Européia do Livro, 1966, págs. 9,-11. 
(4) C. 1. GOULIANE, Le Marxisme Devant l'Homme: Essai d'Anthropologie 

Philosophique, Paris, Payot, 1968, pág. 28 e passim. 
(5) Naturalismo e positivismo coligam-se e mantêm relações íntimas. A pro­

pósito, MIGUEL BUENO, Las Grandes Direcciones de la Filosofia, México, Fondo 
de Cultura Económica, 1957, pág. 36. 

(6) O sociologismo, em si anti-dialético (ver HENRI LEFEBYRE,POUr Connaitre 
la Pensée de Marx, Paris, Bordas, 1966, pág. 12; GOULIANE, ob. cit., pág. 17-22 
e passim) cedia ao influxo naturalístico e à linha positivista de inflexibilidade 
causal, tendendo, portanto, a exprimir-se em têrmos mecanicistas. Ver LEON RADZI­
NOWICZ, ldeology and Crime, London, Heinemann, 1966, passim, numa douta 
resenha, que, entretanto, se engana, ao considerar o marxismo uma filosofia 
"economicista" - pois esta versão, que já teve a sua voga, subsiste, apenas, 
em deformações, admitidas, para facilitar a polêmica. A propósito, GEORGES 
SAROTTE, Le Matérialisme Historique dans l'Étude du Droit, Paris, LesEditions 
du Pavillon, 1969, pág. 31; LUCIEN GOLDMANN, Sciences Humaines et Philosophie, 
Paris, Presses Universitaires de France, 1952, págs. 82 e segs.; ARMAND CUVILLIER, 
Parti Pris, Paris, Armand Colin, 1956, págs. 322 e segs. 
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tão difundida que não lhe escaparam, sequer, os que se atribuiam o' 
rótulo socialista. É· & caso típico de FERRI, preparando um cocktail de' 
DARWIN, SPENCER e MARX, como se fossem complementares, e dali 
extraindo um progressismo idílico. (7) T'ambém é a situação de BON­
GER, segundo o qual a criminalidade emerge, à maneira dum corolário 
do sistema capitalista - uma leitura do marxismo que, hoje, até o' 
criminólogo soviético, SAKHAROV, considera "vaga e insatisfató­
ria" (8), para não dizer, abertamente, simplista. 

A analogia forçada com os esquemas de inteligibilidade peculia­
res às ciências naturais, sem esquecer a contaminação do modêIo fí­
sico (9)", desencaminhou a Criminologia, no próprio berço e sob 3i. 

influência dos mesmos condicionamentos que trabalharam as ciências:, 
humanas, em seu conjunto. 

Hoje, o biologismo, em que pesem certos neo-lombrosianismos 
retardatários, como a diencefalose criminógena de BENIGNO DI T'UL­
LIO (10) ou a "explicação" com apêlo e disfunções endócrinas (11) 

(7) RADZINOWICZ, ldeology, cit., pág. 55; DENIS SZABO, Déviance et Crimi-· 
nalité, Paris, Armand Colin, 1970, pág. 12. 

(8) Apud RoBERTO LYRA, O Presente e o Futuro do Direito Penal in Revista 
Brasileira de Criminologia e de Direito Penal, Rio, n.o 15, outubro-dezembro 1966, 
pág. 9. Também ROBER'l1O LYRA, O Nôvo Direito Penal, Rio, Borsoi, 1971, voI. I" 
pág. 209. Há equívoco de RADZINOWICZ (Ou en Est ... , cit., pág. 149), ao assinalar­
a presença duma "lógica" da filosofia marxista, quando é a sua dialética (ou lógica 
dialética, se quiserem) que garante aquela vitalidade assinalada insuspeitamente,. 
por um adversário do porte de RAYMOND ARON (D'une Sainte Famille à l'Autre,. 
Paris, Gallimard, 1969, págs. 284 e passim). Aliás, RADZINOWICZ (Ou en Est ... , 
pág. cit.) registra "uma atitude mais objetiva" até na Criminologia Soviética. 
Evitando-se os "dogmatismos brutos" (LEFEBVRE, Pour Connaitre ... cit., pág. 10) 
é que se entende como é possível a coexistência de tantas linhas de desenvolvimento· 
do marxismo não só nos países socialistas, como naqueles em que tal filosofia 
não é, de ce~ta maneira, oficial. Está claro que o marxismo, transformado em 
"escola", desde logo se desvirtua numa espécie de "escolástica", em tudo contrária. 
ao seu espírito (ver, por exemplo, a crítica de GOULIANE, ob. cit., pág. 13). 
É preciso tomá-lo, objetivamente, como elemento da reflex~o contemporânea, tar 
como a Psicanálise de FREUD (ver REUBEN OSBORN, MarxUime et Psychanalyse, 
Paris, Payot, 1965, págs. 5.-6; SARTRE, Questão de Método, ~it.,_pág. 53). Para 
uma reapreciação atual e global da obra de MARX, ver a pubhcaçao da l!NE~CO, 
resumindo o Simpósio, que promoveu, através de seus Conselhos de FIlosofIa e' 
Ciências Sociais (M,arx and Contemporary Scientific Thought, The Hague, 
Mouton, 1969). 

(9) Sôbre o "fisicalismo" da burguesia ascendente, ver ORTEGA Y GASSET, 
Obras Completas, Madrid, Revista de Occidente, 1964, tomo VII, pág. 295 .. 

(10) Principi di Criminologia Clinica e Psichiatria Forense, ~oma, IStItU!O' 
Italiano di Medicina Sociale, 1963 (trad. espanhola: Madrid, AgUllar, 1966, pa­
ginas 139 e segs. ) . 

(11) Ver a crítica de ELMER H. JOHNSON, Crime, Correction and Society, 
Homewood (Illinois), The Dorsey Press, 1964, págs. 116-117. ?,ambém: ~AUL W. 
TAPPAN, Crime, Justice and Correction, New York, McGraw-HIll, 1960, pago 100; 
H. VEIGA DE CARVALHO, Os Criminosos e suas Classes, São Paulo, E.sc?la ~e 
Polícia, 1964, pág. 18; GILBERTO DE MACEDO, Hormônios e C?nduta Cr:m~nc:l ~n 
Cadernos - Curso de Doutorado, Maceió, Faculdade de DireIto da UnIverSIdade 
Federal de Alagoas, 1965, págs. 1-13. 



ou aberrações de cromossomos (12), entrou em decadênci~, admitida, 
um tanto a contragosto, por HENRI ELLENBERGER (13). E claro que 
não são infecundos, em si, os estudos microcriminológicos. ~este ~en­
tido êles continuam a desenvolver-se, por exemplo, nas pesqUIsas dItas 
"infractiológicas" da criminologia japonesa (14). 0' que se aponta ~ 
o insucesso -das tentativas no sentido de procurar acesso à macrOCrI­
minologia através de "explicações" microcriminológicas, mesmo quando 
admitem ~ concurso de fatôres sociais, pois o êrro, ali, está na pers­
pectiva metodológica, isto é, no "enfoque" básico - e êste impedirá 
-o entrosamento de dados; a integraçãõ, desprezada ab initio, torna-se 
impossível a posteriOi1'Í. Os ensaios, tintos de biologismo, sofrem o 
mesmo destino dos que se armam com elementos psicológicos e psica­
nalíticos, para enfrentar a criminalidade, em geral, numa espécie de 
eoncordismo macro e microcriminológicos, à maneira de DOLLARD ou 
JEFFERY. (15) Não está ai o caminho duma compreensão do crime, 
a que falta, em qualquer hipótese, a "envergadura", capaz de armar 
as "mil simiosidades dos trabalhos de pormenor". (16) Aquêles estu­
dos sem dúvida úteis, tornam-se deficientes, e até nocivos, quando 
pretendem descobrir, em seu próprio nível, a "causa" da delinq'Üên­
cia, com base nos elementos soma to-psíquicos, adquiridos ou heredi­
tários. 

Entretanto, a macrocriminologia não deve pagar-se, com arro­
gância, o serviço de apontar as deficiências de tais "reduções" meto­
{].ológicas. A êsse propósito, basta lembrar que o mestre da Univer­
sidade de Montréal, DENIS SZABO, termina a resenha das modernas 
doutrinas sociológicas da aberraçaó (devia,nt behaviour) , com um 
apêloã Ética. (17) 

Em síntese, tôdas as "explicações", no sentido "causal" - ainda 
muito atraente para certos cientistas pouco informados sôbre a evo-
1ução filosófica dêsse conceito, na lógica (18) e, inclusive, na lógica 
·dialética (19) - esbarram num paradoxo fundamental. 

(12) Ver o Simpósio de Jerusalém - Chromosome Abnormality anil Cri­
minal Responsability, Jerusalém, Publication of the Institute of Criminology, 
:n.o 16, 1969; PIERRE BOUZAT & JEAN PINATEL, Traité, cit., tomo III, págs. 304-309. 

(13) ln Criminologie en Action, cit., págs. 46 e segs. 
(14) Ver Acta Criminológica, cit., voI.. II, janeiro de 1969, págs. ~47-160. 

Igualmente, a coleção das Acta Criminologiae et Medicinae Legalis Japomca. 
(15) Ver DENIS SZABO, Déviance, cit., págs. 18-19. 
(16) JEAN PINATEL in Criminologie en Action, cit., pág. 136. Como nota 

êste eminente criminólog~ francês, à raiz dessas distorções ainda está presente 
Q velho naturalismo, que torna "rebeldes à harmonizaçã?" as técnicas ~. os con­
ceitos operacionais das diferentes ciências humanas, forJados sem o apOIO numa 
'''concepção de base" do próprio homem. 

(17) Déviance, cit., pág. 32. . . 
(18) MICHELANGELO PELAEZ, lntroduzione Allo Studio D.ella Crtmtn~logia, 

Milano, Giuffre, 1960, págs. 100 e segs.;. H. MANNHEIM, ob. cIt., voI. I, pags. 5 
·e segs. 

(19) ATH JOJA, A Lógica Dialética, São Paulo, Fulgor, 1965, passim. 
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De um lad'o é:a predominância dos fatõres "internos", às vêzes , -
<com o recurso tático de admitir a interferência dos aspectos "exter-
nos". Porém como extrair da órbita bio-psíquica, ao nível do "cri­
minoso" ger'almente estudado a posteriori e nas prisões, (20) a pró­
:pria razão de ser dum fenômeno, delimitado ao nível da criminalidade, 
segundo parâmetros sociológicos? 

De outro lado, é a predominância da análise das normas sociais 
e da aberração ou desvio. Mas, nestas normas, essencialmente mutá­
veis, não se encontra alguma espécie de estabilidade, que enseje as 
generalizações científicas. Elas oscilam, no tempo e no espaço, e até 
mesmo num tempo e num espaço, por assim dizer, comuns, do ponto 
de vista horizontal. É que as estratificações, do nível estamental até 
o stricto sensu classístico, determinam pluralismos éticos e oposições, 
na avaliação da legitimidade e normalidade das condutas. O sociolo­
gismo, como projeção ideológica, entrega à sociedade, dita global, o 
contrôle do parâmetro, que utiliza, e reserva aos desvios e aberrações 
o conceito de subcul turas. Ora, a sociedade "global" é mero arranjo 
de fôrças e interêsses predominantes, e as crises sociais, desvendando 
contradições intrínsecas e despertando contestações radicais, mostram 
a ambigüidade da noção sociológica ou psicológica da anomia, expres­
sivamente tomadas, de empréstimo, a DURKHEIM e reelaboradas a par­
tir dêle. (21) As subculturas também possuem suas normas. 

As "explicações", elaboradas nesse prano, já tentaram pagar o 
preço da admissão da Criminologia na comunidade das ciências; mas, 
nisto, logo se manifestou a inadmissibilidade da sua construção. (22) 
Não basta referir, como o douto PINATEL, o "fato básico" do crime, 
exprimindo-o em têrmos de "conflito" e "agressão contra os valôres 
do grupo". (23) A palavra "grupo" torna-se muito imprecisa, para 
facilitar as transações, ao gôsto da teoria mertoniana (24) e, duma 
forma geral, as análises da criminalidade com apoio nas idéias de 
associação diferencial (25), anomia (26) desorganização social (27) 
€ quejandas, ora "descritivas", ora "explicativas", às vêzes brilhantes 

(20) SZABO, Déviance, cit., págs. 21-23; ELLENBERGER in Criminologie en. 
Action, cit., pág. 45. 

(21) SZABO, Déviance, cit., pág. 26. 
(22) Nesta linha, entre outros, PELAEZ, ob. cit., págs. 47 e segs. 
(23) ln Criminologie en Action, cit., pág. 140. 
(24) Ver ROBERT K. MERTON, Social Theoryand Social Structure, New York, 

Free Press, 1949, passim. 
(25) Ver EDWIN H. SUTHERLAND & DONALD CRESSEY, Princ~pes de Crim'}­

-nologie, Paris, Cujas, 1966, págs. 85 e segs.; H. MANNHEIM, ob. CIt., voI. II, pa­
'ginas 599 e segs. 

(26) Como nota SZABO, o conceito de anomia, estudado por DURKHE~~ é, 
'em MERTON, o próprio fêcho de abóbada (chef de voute) dos estudos teOrICOS 
-da aberração (Criminologie, cit., pág. 167). . 

(27) Ver HARTUNG, Crime ... cit., págs. 19 e segs. Para o conceIto de 
1iesorganização social, W. I. THOMAS ~ F. ZNANIECKI, no estudo ",clássico": 
'The Polish Peasant in Europe and Amenca, New York, Knopf, 1918, pago 1.128. 
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e sempre insuficientes. Evidencia-se, aí, não s6 um ímpasse teórico, 
através da pura relativização do conceito de crime, a tal ponto que se 
dissolve o próprio objetivo da ciência, mas, inclusive, uma vocação 
eminentemente conservadora. Todo "fracasso, quebra ou desintegração" 
de estruturas é, para essas concepções de "velho"(old mwn), equiva­
lente a "doença" (28). E a tendência é, portanto, identificar o desafio 
como algo "patológico" - metáfora que propicia as ligações com o 
biologismo e o psicologismo, apontando causas ou concausas em "ano­
malias" somáticas ou psíquicas, reputadás correspondentes. Neste sen­
tido, o ensaio de integração de JEFFERY é sintomático. 

O sistema dominante resulta fixado, como parâmetro, para análise 
da aberração, idéia que envolve uma aceitação dos valôres pelos quais 
é determinada, e acaba avalizando a estrutura, numa investigação 
amena da sociedade criminógena, localizada em planos secundáriog~ 
(29) O núcleo estratificado fica, assim preservado de todo questiona­
mento mais sério, e movimenta-se o antigo espantalho da defesa social .. 
traduzindo a má consciência dos mecanismos de contrôle, que já não) 
apelam para a "punição exemplar" do aberrante, preferindo sugerir 
a reeducação, o reajustamento, a "cura" de sua "doença". 

Sem dúvida, como nota ROBERTO LYRA, até numa sociedade estru-· 
turada. e~ classes, "há crimes de perigo e dano comuns" (30), porém: 
~ssa dl~tmção, aliás. válida, torna-se necessária justamente porque a. 
mvoc~çao, emabstrroto, da defesa social, tende a dissimular a existência 
de crImes, que resguardam privilégios, e o afeiçoamento de todo o sis­
tema normativo ao interêsse dos melhores aquinhoados. (31) É como, 
se tôda definição formfl,l de ilicitude penal apresentasse eo ipso a 
chancela da legítimidade - o que se desmente, pela e;idência dos 
fatos, a qualquer nível, mesmo elementar, de verificação. 

(28) HARTUNG, ob. cit., pág. 23. Sôbre a índole conservadora do "durkhei­
mism.o" eX? reaparição (SZABO, Déviance ... cit., pág. 31). Ver L. GDLDMANN, 
ob. CIt., pags. 21 e segs. 

(29) A propósito, LUIS GARCIA SAN MIGUEL, Notas para una Critica de la 
~azón J'I!'rídica, Madrid, Technos, 1969, págs. 103-105. A escamoteação implícita 
e denuncIada por ADORNO, lembrando que "a comunidade da reação social é essencial­
ment~ a da opressão social" (TH. ADORNO & MAX HORKHEIMER ,Sociologica, 
MadrId, Taurus, 1966, pág. 285. 

(30) ln Revista Brasileira de Criminologia e Direito Penal Rio, n.O 2~ 
janeiro-março de 1948, pág. 15. ' 

(31) SZABO, Déviance, cit., pág. pág. 11, volta à questão da lei, como "arma 
dos aquinhoados, para resguardar-lhes os bens e a pessoa". O criminólogo inglês, 
DENIS CHAPMAN, por outro lado, insurge-se contra o "estereótipo do criminoso" 
mero ".artefato social e legal", insistindo na tese de que o ordenamento jurídico: 
formalIzado pela sociedade global, seleciona determinados grupos como "bodes 
expiatórios" (scapegoats): ver Sociology and the Stereotype oi the Criminal, 
Lo~don, Tavistock Publications, passim. A propósito, W. M. NAGEL, Critica!' 
Cnminology, Leiden, Reicksuniversitet, s/data, passim, especialmente quanto à .. 
tese, aliás central, de que uma Criminologia Crítica exige o exame, "não só dá, 
maneira por que o delinqüente chegou a uma conduta punível", mas, também". 
do~tra questão: "se a incriminação dessa conduta deve ser mantida" (pág. 3) ". 
E Isto é, apenas, como diz NAGEL, "um modesto comêço". 
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. SZABO nota qu~, no século XIX, as classes laboriosas eram sinô':' 
TIImo de classes perIgosas e os pobres, como os "criminosos-natos" ver­
,dadeiros "inimigos da sociedade", aos quais se reservaram os ri~ores 
da lei, a título de "eugenia" . (32) Enquanto as tensões iam aumen­
tando, a investigação científica, dissimuladamente engajada se tran­
'qüilizava com ~s. idéias ?e ."reeducaç,ã~", em que o rigor' opressivo 
,assu;ne o pseudo~Imo. de tecmca pedagogIca; mas as crescentes fissuras 
:n? sIstema, consclenbzadas por grupos cada vez mais numerosos tradu­
;~Ira~-se em ~ontestação de normas e valôres e o poder soci~l, mais 
mqmeto e maIS fraco, adotou a linha, definida pelo criminólogo ameri­
'can?, .~HLIN: "o.s ~ru~os dominantes, politicamente, tentam impor uma 
,defImçao de. crl~mal1d~~e .aos que estão desafiando aquêle poder". 
(?3) A ~~rbr des~e Aen~IJeClmento, a escalada de radicalização impul­
:SlOna o Jogo de vlOlenCIas opostas, conduzindo os grupos oprimidos à 
:auto-expressão em padrões de conduta que assumem, cada vez mais as 
formas, semelhantes à da criminalidade chamada comum obscurece~do 
as ~ronteir~s! se~pre muito delicadas, entre defesa e opressão 'Sociais 
'~ cn.ando senos dlle~as pa~a a política criminal. A intimidação torna-se 
meÍlcaz e a repressao maIS dura avoluma o próprio potencial cujos 
desencadeamentos visa a combater. ' 

Todavia, mesmo fora dêsse clima, por assim dizer, crítico as verifi­
cações mais estáveis da ciência já tinham mostrado que o c~minho da 
h~ta contra, a ~elinqüência é uma ~peração de mudança, orientada ao 
~lveI da proprla estrutura e orgamzação sociais. (34) 

De qualquer maneira, dissolvido o padrão formalístico das normas 
~ valôres da sociedade global, o terreno parece entregue à babélica e 
Irremediável confusão. -

. ~em, ~úvida, é preciso chegar a posições integradas, na teoria 
crImmologlCa.Eu, mesmo, procurei acompanhar êsse trend em vários 
trabalhos, (35) mas creio que, neles, ainda sofria a influência de certas 
corrente~ do pe?samento formalista, de que me procuro libertar, numa 
r.~rspectIva maIS ampla, n,;atizada e profunda. O importante é refletir 

a altura de nosso tempo. (36) Isto quer dizer: apropriando-nos da 

(32) Déviance, cit., pág. 27. 
(33) ln Sociologie en Action, cit., págs. 436-437. 
(34) R. A. CLOWARD & L. F. OHLIN, Delinquency and Opportunity 

New York, The Free Press, 1960, passim. SZABO, Déviance, cit., pág. 28. ' 
A (3.5) Pano,,:ama Atual da Criminologia e Livramento Condicional e as lnter­

ferenmas lnterd~sciplinares in Revista Brasileira de Criminologia e Direito Penal 
n~. 15 (outubro-dezemb~o de 1966, págs. 37~52) e 16 (janeiro-março de 1967' 
pags. 87-102); Perspect,,:vas Atuais da Criminologia, Recife, Imprensa Oficial d~ 
Pernambuco, ~967, pass~m; En Torno a la Criminologia, cit., passim. Já voltado 
para,:: atual lmha de pe~samento, o prefácio de minhas Postilas de Direito Penal, 
BrasIha, Coordenada EdItôra, 1969, págs. 11-13. 

(3.6) JULIÁN ~ARIAS, Ortega l: Circunstancia y Vocación, Madrid, Revista 
d~ OccIdente, 1960, pags~ 18,! e 229. ORTEGA~ C!bras Completas, cit., tomo IV (1966), 
pags. 156 e segs. Esta VIsto que tal afmIdade com o pensador espanhol não 
Importa em adotar tôdas as diretrizes de sua reflexão, visceralmente aristocrática, 
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"circunstância", em que estamos imersos, para lreenqu:adrá-Ta, num 
plano superior, que nos liberte dessa prisão lógica. Aliás, não poderia 
descobrir melhor maneira de celebrar o bicentenário de HEGEL, pois a 
abordagem escolhida representa uma espécie de arufhebung, (37) dia­
letizando os impasses, para absorvê-los e superá~los. 

Nos caminhos atuais da teoria criminológica, ficou patente a obs­
trução, manifestada nos diferentes níveis de análise; e essa obstrução­
arrisca o destino da própria ciência, pois as construções interdisci­
plinares, que se esboçam, parecem carregar, em si, uma petição de 
princípio. As "ciências penais", não normativas, que a Criminologia 
funde e incorpora no seu foco objetual (38); não têm, evidentemente~ 
uma noção de crime, senão arrancada à "Ciência", dita normativa, do 
Direito. E elas se distinguem, apenas, porque, nesta última, ainda 
predomina a exegese e construção de normas jurídico-penais para o 
enquadramento de condutas, e, nas primeiras, a tarefa principal é a 
análise de condutas delituosas, para compreendê-las e explicá-las, em 
sua gênese, manifestações típicas e prováveis seqüelas. Na realidade, 
as relações aprofundam-se, cada vez mais, pois a Criminologia se' 
reserva o estudo de condutas que não estão definidas como crime, tanto 
quanto abandona os tipos penais menores e "convencionais" (39), 
influenciando o próprio Direito Penal, pela flexibilidade e pela eluci­
dação dos "institutos mistos" (40). Por outro lado, o Direito Penal 
evolui, do tecnicismo formalístico, para integrar, na trama normativa, 
dados criminológicos em sentido estrito (41). 

Em todo caso, a Criminologia, ganhando perfil autõnomo, continua 
a oscilar, entre a porta estreita das formulações jurídico-penais, quanto 
à noção de crime, e as ar~ias movediças das normas sociais, em geral, 
com o que se reduziria a outro formalismo, o da aberração, de alguma 
sorte redutível ao primeiro. (42) No final, ainda aparece a Ética, como 

apontando, antes, o encontro dêle com o movimento geral da reflexão contemporânea. 
A propósito, há aguda aproximação entre as relações de theoria e praxi.~, nos 
escritos de ORTEGA e a ação recíproca (Wechselwirkung) marxista, in ALAIN GUY, 
ORTEGA Y GASSET, Paris, Seghers, 1969, págs. 36-37. 

(37) A difícil tradução do têrmo Aufhebung, que KAUFMAN chamou "subli­
mação" (HEGEL, Madrid, Alianza Editorial, 1968, pág. 212) foi bem contornada 
por ORTEGA (Obras, cit., vol. IV, 1966, pág. 25). Trata-se duma "superação", 
que incorpora e "absorve" as contradições, de certa maneira conservando o que é 
absorvido. Como diz KAUFMAN, esta conservação é a passagem a outro nível 
(ob. e págs. cits.). 

(38) Ver PINATEL, in Criminologie en Action, cit., págs. 432-434. 
(39) RoBERTO LYRA FILHO, En Torno a ... , cit., .págs. 12 e segs. 
(40) Refiro-me, com MEZGER, àqueles institutos "porosos", como os relativos 

à imputabilidade, à periculosidade etc., que ALTAVILLA chamava "órgãos respira­
tórios" da lei e MESSINA estudou, medindo a "elasticidade" do ordenamento. 

(41) ROBERTO LYRA FILHO, En Torno a ... , cit., págs. 9 e segs. O trabalho 
sôbre o Livramento Condicional e ... , cit., é um exemplo de estudo integrante das 
perspectivas criminológica e jurídico-penal. 

(42) Como ocorre em TAPPAN (Crime ... cit., pág. 10), sociólogo que volta 
ao jurídico-formal, irritado com a "frouxidão" dos conceitos. 
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instância mediadora, entre o relativismo sociQlógico e aquêle esquema 
antropológico de base, que, como intuiu PINATEL (43), está sendo 
reclamado por tôdas as ciências -humanas. . 

N o entanto, para que se imponha esta exigência, enquanto necessi­
dade do trabalho científico, em si mesmo, e não como intromissão 
gratuita da Filosofia, é preciso fundamentar, mais amplamente as 
condições de sua inserção. Aliás, é comum objetar-se com a extr~ma 
dificuldade da tarefa ou a inexistência de bons e sólidos critérios 
universais e absolutos em Filosofia (o que é, em si, uma posição filosó~ 
fica). Desde logo, cumpre, portanto, assinalar que o problema não está 
na dificuldade do empreendimento, nem na sua arrematada e definitiva 
certeza absoluta (a pressupor que as ciências humanas, entregues a si 
me~mas, apresentassem essa invejável característica - o que está 
mUlto longe da verdade). O ponto essencial é a inevitabilidade da 
reflexão sôbre êsse tema. Aqui se torna muito oportuna aquela obser­
vação de GHESTERTON, nas primeiras páginas dum livro de sua autoria. 
(44) Segundo êle, o volume poderia ser escrito de outras maneiras 
certamente mais fáceis, e, nada obstante, fôra selecionada a mais difícil' 
pela simples e conveniente razão de que as outras mutilando o tema' 
eram honestamente inexequíveis. f' ~ 

Poderia limitar-me à verificação, na metodologia das ciências do. 
homem, 'Be que o tema antropológico-fHosófico já se apresenta como 
nece~sidad~ inadiável. Juntaria, assim, ao diagnóstico de PINATEL, a 
confIrmaçao de seu compatriota, DUVERGER, (45) que também acerta 

(43) Crin.tinologie en :4-ction. '. cit., págs. 141-142. Ver, também, pág. 148, 
onde o descammho metafíSICO vem prejudicar aquela boa intuição. É marcada. 
em PINATEL, a influência do psiquiatra e criminólogo DE GREEF num apêlo à 
".mais profunda substância do homem" e aos "valôres tradicionais" ~ Nessa mesma, 
h.nha, PINATE~ desenvolve o seu estudo in Autour de L'oeuvre du Dr. E. de Greef, 
CIt., vol. I, pags. 11 e segs., notadamente no tópico dedicado ao que se pretende 
chamar "aspecto metafísico do conceito de personalidade criminosa" (págs. 12 e' 
segs.). Não adiro à posição de PINATEL ou à de seu inspirador belga. Parece-me 
que o movimento geral de reflexão indica os lineamentos duma Antropologia Filo­
sófica, não metafísica, mas dialética (ver GOULIANE, ob. cit., passim), sob a con­
diç~ de que o seja, realmente, vencendo os "dogmatismos brutos" de que, mesmo' 
os marxistas ortodoxos, já procuram libertar-se (GoULIANE, ob. cit., pág. 13). 

(44) St. Francis of Assissi, New York, Image Books, 1957, pág. 9. 
(45) MAURICE DUVERGER, Méthodes des Sciences Sociales, Paris, Presses Uni­

versitaires de France, 1964, págs. 16-17. Mais adiante, a religação entre teoria 
sociológica e teoria filosófica, tendo como ponto fundamental de intersecção ai 

Antropologia Filosófica mesma, resultará bem clara, em oposição àquelas anêmicas 
teorias de "médio alcance", cujo principal inconveniente não é, como vimos, a 
"modéstia" de seus objetivos, mas a distorsão, que operam, na visão dos fatos. 
Como assinala MAX HORKHEIMER, "para a Sociologia, a relação com a Filosofia 
é algo de constitutivo" (Sociologica, cit., pág. 21). Sôbre o assunto, é importante 
tôda a discussão do ensaio dêsse grande mestre alemão (Sociologica, cit., págs.' 7~ 
25), onde se mostra que as "explicações" da teoria "média" escamoteiam os' 
problemas, não só na obra de MERTON, como na de outros, cuja linha é afim, 
desde VON WIESE até P ARSONS e DAHRENDORF. 
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:no mal e erra na cura. (46) Êste último autor chega a preconizar a 
'elaboração duma teoria geral para os cientistas "ocidentais", que uti­
lizariam tal "quadro de referência", como os colegas "do outro lado" 
:se forjaram a relativa' paz duma filosofia, 'de certo modo oficial. Sus­
peito que DUVERGER não falava sério, embora tenha, entre outros, um 
eco brasileiro, no estimável PAUlJO' DOURADO DE GUSMÃO. Êste receita 
uma teoria "geral" do direito "ocidental", com a mesma impávida 
serenidade. (47) A objeção evidente a tais teorias é, decerto, fi''') são 
.muito pouco gerais, para servir aos objetivos visados por uma genera­
lização científica. O homem "oriental" é diferente, em substância, da 
'sua contraparte "ocidental"? Forte embaraço para o orientalismo bí­
blico da "civilização cristã" e, ademais, vexame grave, para o grupo 
oposto, que se alimenta com o produto intelectual dum filósofo alemão, 
sepultado em Highgate, Inglaterra... O essencial, no homem, como 
no direito, a que se inclina, não fica subordinado a barreiras conven­
cionais, hoje carentes, até, de precisa demarcação geográfica e cultural. 
A noção do "bloco monolítico" está muito desprestigiada (48) e, antes, 
em tôda parte, se revelam afinidades do humano, que não deixarei de 
assinalar, mais adiante. Para isso, creio que importa retomar o fio do 
assunto, no momento em que o naturalismo positivista foi atacado. 
Veremos surgir, então, alguns ingredientes, ainda passíveis de assi-

(46) CHESTERTON (in What's Wrong With the World, Lepzig, Tauchnitz, 
.1910, págs. 11-13) assinala, com muita agudeza, que, nas ciências, dotadas dum 
'parâmetro físico, é possível mais fàcilmente convir no diagnótico e na terapêutica, 
'pois não há dúvida, quanto ao objetivo da reconstrução, que é obedecer ao modêlo 
natural. Já nas ciências sociais, o problema é, justamente, o parâmetro, mesmo, 
,de tal sorte que, com freqüência, aderimos ao diagnóstico e nos separamos, na 
terapêutica. É que a teoria sociológica recebe, mais diretamente, o impacto. de 
praxis, pois, no terreno histórico e social, resulta maior a interferência da criação 
'cultural, do arranjo básico de estruturàs e superestruturas, em que o homem é, 
em proporção mais destacada, não só ente, como agente. "A disputa", escreve 

'CHESTER'OON, "não é só a respeito das dificuldades, mas do objetivo" (pág. 12). 
E isso é tanto mais significativo, porque CHESTER'OON mesmo, depois dessa bela 
verificação de sintomas, passa a advogar teses e valôres dum tradicionalismo 
,obsoleto. 

(47) Introdução à Ciência do Direito, Rio, Forense, 3.a edição, s/data, 
pág. 27. 

(48) A respeito, BERNARD JEU, La Philosophie Soviétique et L'Occident, 
Paris, Mercure de France, 1969, passim, sôbre o período 1959-1969. Quando pre­
~omina o "dogmatismo bruto" (LEFEBVRE, ob. cit., pág. 10) é que o perfil teórico 
. parece unificado. Mas tal fato logo revela seu aspecto artificial, partiqário e 
conjuntural, obedecendo a razões exclusivamente pragmáticas, nota SARTRE, com 
-acêrto, in Questão de Método, cit., pág. 23. Nesta feição, o marxismo toma o 
aspecto de "teologia" e "escolástica", com "papa", "index" e "inquisição". Isto, 
entretanto, pouco teria a ver com observações "audaciosas", do gênero desta: 
~'o marxismo não está elaborado, uma vez por tôdas, por MARX e ENGELS", disse 
RUMIANTZEV (apud JEU, pág. 437) e, "todos os pontos da teoria marxista estão 
10nge de ter recebido uma elaboração profunda e convincente" (ibidem) . É o 
4'livre exame", que renasce, transfigurado e certo de que a verdade há de ser 
a mesma,em todos os quadrantes, mas não dada a priori. "A História não 
terminou": JEU, ob. cit., pág. 438. 
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milação, desde que cortadas as distorsões ideôlógicas, a que andaram 
vinculados, e feita a absorção de quanto se aproveita, num plano 
superior. 

As grandes impugnações ao positivismo, ou de SUáS teorias "expli­
cativas", podem ser resumidas em duas correntes: a primeira, gol­
peando a própria imagem do homem, a que êle estêve ligado, numa 
espécie de revanche, que vingasse a "humilhação", imposta pelos deter­
minismos mecanicistas (esta, a um materialismo simplista, opõe o idea­
lismo subjetivista e nebuloso); a segunda, embora m'antendo certa 
direção metodológica naturalista, manifesta um decisivo faslio, diante 
das grandes construções teóricas e vai lançar-se à pesquisa de campo, 
trocando as hipóteses explicativas por frenesi descritivo, aliás mal 
apoiado num repertório de conceitos operaCionais, resvaladio e enga­
nador. (49) Aquela primeira corrente floresceu na Alemanha, irra­
diando-se, a partir das "ciências do espírito", opostas às "ciências da 
natureza" como dois mundos inconciliáveis, entre os quais se cavou o 
abismo idealista. Aqui definham as primeiras intuições de DILTHEY, 
ainda movidas pelo subjetivismo da compreensão pura, mediante pro­
cesso que procura transferir, reproduzir e reviver (hineinversetzen, 
nachbilden e nachleben) os conteúdos significativos da conduta humana. 
As limitações eram óbvias e foram, logo, apontadas, proscrevendo-se 
o enderêço, com desdém, na cáterie dos sociólogos profissionais (50) -
isto, apesar de alguns votos vencidos de certo relêvo. (51) A segunda 
corrente mencionada, predominando nos Estados Unidos da América, 
trocou em miúdos a direção pragmatista e instrumentalista, perdendo­
se num "turbilhão de fatos"; (52) e, para compensar tal indigência 

(49) ADORNO, ob. cit., Cap. - Sociologia y Investigación Empírica, pági­
nas 273-294. 

(50) DUVERGER, oh. cit., págs. 26-28; RAYMOND BOUDON, Les Méthodes en 
Sociologie, Paris, Presses Universitaires de France, 1969, págs. 17-21; DENIS 
HUlSMAN & ANDRÉ VERGEZ, Court TraiU de Philosophie: Logique, Paris, Fernand 
Nathan, 1960, págs. 137-140; ARMAND CUVILLIER, Ou va la Sociologie Française, 
Paris, Marcel Riviere & Cie, 1953, págs. 57 e segs.; R. K. MERToN, Social Theory ... , 
cit., pág. 205; JOHN F. CUBER, Sociology: A Synopsis of Principles, New York, 
Appleton-Century-Crofts, 1963, págs. 38 e segs. 

(51) A propósito, ROBERTO LYRA FILHO in Prefácio do livro de GILBERTO 
FREYRE, Como e Porque sou e não sou Sociólogo, Brasília, Editôra Universidade 
de Brasília, 1968, págs. 11-24; R. P. RWKMAN, Understanding ... cit., passim. 

(52) E. T. MARSHALL, Cidadania, Classe Social e Status, Rio, Zahar, 1967, 
pág. 32. O autor também se opõe à teoria global, optando pela chamada middle 
range theory (ver nota 45). Nessa transação "pusilânime" (pág. 44), fixa-se a 
dificuldade e, não, a indeclinabilidade da teoria mais abrangedora, em cuja ausência 
o ersatz de médio alcance (em si, legítimo como hipótese mediadora de trabalho) 
tende a ser criado como se pudesse satisfazer à compreensão ou explicação final dos 
fenômenos. Assim, a teoria global recusada passa a funcionar, implicitamente, 
com uma filosofia da pior espécie, cheia de interferências ideológicas e partis pris 
escandalosos, que governam a seleção de fatôres e os critérios, mediante os quais 
são postos em correlação: afinal, a estatística, matemàticamente perfeita, avalisa 
aquelas distorsões (ver RoBERTO LYRA FILHO, Perspectivas A tuais . .. cit., pág. 153). 
A middle range theory tem o duplo inconveniente dum empirismo, que deixou de 
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teórica, tratou de organizar o caos, nos padrões dum quantificacio­
nismo, (53) que lhe dava a aparência de grande rigor científico. (54) 

Junto à cisão entre o homem natural e o homem social esboçou-se 
a ~istân~il'l; entre o home;n ?oncre.to. - 'p~ra o qual se volt~u a rea~ão 
eXIstencIalIsta, com tendencIa anh-cIenhfIca, ao menos em sua origem 
(55) - e uma espécie de homem estatístico, formado pela abstração 
matemática. Em refôrço, ocorrem o Círculo 'de Viena e seus satélites 
intelectuais, emigrando para os Estados Unidos da América, onde 
consumaram a vocação de Felix Austria: na viagem, para o casamento 
d? empirismo com a lógic~ simbólica, uma parte do cortêjo deixou-se 
fIcar na Inglaterra, conqUIstada e submissa. 

0. ú,l,timo refúgio .do racionalismo era o jôgo exasperado da "quãn­
tofrema ou seu eqUIvalente, no formalismo verbal, dentro do nada 

se.r "?r~t.o", pel.o "c.orretiv.o" duma te.oria falsificada; e, ademais, .o da Antr.op.ol.ogia 
~Il.os.oflCa, transf.o~mada em dad.o iI?~lícit.o, sem mai.or exame; .os pr.oblemas v.oltam 
a t.ona, .e~ trav~stI de pequenas verIfIcações, teleguiadas pela ide.ol.ogia qui s'ignore. 
Em CrImIn.oI.ogIa, .defende .o pragmatism.o anti-teóric.o e .o Pr.of. RADZINOWIGZ 
(ver Ideology ... CIt., pág. 127 e passim). O eminente criminól.og.o pede fat.os 
fat.os, fat.os... .Arre;netend.o c.ontr~ êss,es "partidári.os de insignificâncias'~ 
(~A.R~HA~L, .ob. cIt., pago 27) - .o pIOr é que elas se apresentam c.om.o bastante 
sI~mflC~t1Vas ... - LUCIE!fFEBVRE intitulava-se hist.oriad.or e, nã.o, trapeiro, que 
vaI. enfIand.o tu,d.o n.o surra.o pr.omíscu.o (Combats pour L' Histoire, Paris, Armand 
C.olm, 1954, pago 7,-8) .. N.o mesm.o sentido E. H. CARR, What is History? _ 
Ha~m.ondsw.orth, PengUln B.ooks, 1964, pág. 9 e segs. Mutatis mutandis ... 
O ~Imple~, rec.orte do~ fat.os já.m.ovimenta esquemas de relevância, que só a "ação 
~ecIp~.oca entre teorIa e praxts p.ode salvar d.o empirism.o ceg.o .ou do apriorism.o 
IdealIsta. 

. (53) ~IRITIM SOROKIN, in Tendances et Déboires de la Sociólogie Américaine 
ParIS, AubIer, 1959, págs. 130 e segs. critica, duramente o quantificaci.onismo' 
!ransforma~o nurr:a e.sp~cie de. "quant.ofrenia:'. ~?m.o. n.ota GURVITCH, em prefáci~ 
a. ob::a, .o hbel~ ~ao, e s.o c.onvmcente, mas sIgmfICatIv.o, p.orque não pr.ovem dum 
CIentIsta~ c.ontrarI.o a q~antificaç~.o. e àaplicaçã.o das matemáticas à S.ociol.ogia. 
O que nele s~c.ombate. e o exclusIV1s~.o que transf.ormou esta ciência, n.os Estad.os 
Umd.os, em te~t.ocr~cIa", "tes.tom~ma" e "quant.ofrenia" (pág. 4). Ver WRIGHT 
MILI;S, The Socwlogtcal Imagtnatwn, New York, Oxford University Press 1959 
passtm. ' , 

(54) ,~ôda~ as ~erivaçõ:s "daquela s.oci.ol.ogia conservad.ora, que DAHRENDORF 
cham?u de. te.orIa da mtegraça.o (Las Clases Sociales 'Y su Conflito en la Sociedad, 
MadrId, RIal~, 1962, pág: 207; .L;JIS GARCiA SAN MIGUEL (.ob. cit., pág. 105). 
aI?resentam, e clar.o, mUltas feIç.oes, lembrand.o .o "estilo" dos f.ormalism.os à 
TONNIES .ou VON WIESE, n.o apêl.o a muitas "explicações" de alcance "médi.o" 
com.o. variantes r.elacion~is, estruturais, de interaçã.o simbólica, de imperativism~ 
funCIOnal e tuttt quantt (para resenha, ver WALTER L. W ALLACE, Sociological 
Theory, L.ond.on, Heinemann, 1969). 

(55) Ver SARTRE et alii in Kierkegaard Vivo, Madrid, Alianza Edit.orial, 
1966, s.obretud.o - SARTRE, pág. 17-49, GOLDMANN, págs. 97-122 (discutindo as 
teses de LUKÁcs). Também, GOULIANE, .ob. cit., págs. 21, 97-122 e EMMANUEL 
l\I[OUNI~R, Introductio.n aux Existentialismes, Paris, Den.oeel, 1947, pussim. De outro 
lad.o, s.obre a c.ontrIbuiçã.o d.o existencialism.o às ciências s.ociais ver SARTRE 
Questão d,e M~todo, cit., passim; DUVERGER, ob. cit., pág. 24; MAJRICE MERLEA~ 
PONTY, Resy;mes des Cours: College de France, 1952-1960, Paris, Gallimard. 1968, 
s.obretud.o pags. 77 e segs. 
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menos que licencioso Toleramzprinzip der Syntax. (56) Aliás, o mate­
maticismo fazia caso omisso dos problemas internos das próprias mate­
máticas (57) e da sua inaplicabilidade às ciências humanas, sem gran­
des concessões ao real não-matematizável. (58) Confundiram-se exa­
tidão numérica e valor "explicativo". 

Por outro lado, não bastaria para defender a razão o instrumento 
desesperado da fenomenologia husserliana, criada em pauta idealista e 
objeto de apossamento pelas filosofias da existência, que a adotaram, 
enquanto método, subtraindo-lhe o lastro "metafísico". (59) 

Nesse ínterim, a tradição realista e dialética, longe das cátedras 
universitárias, estava quase exclusivamente entregue, menos a um 
"marxismo vivo" do que àquelas formas de "dogmatismo bruto", ins­
piradas, sobretudo, em razões táticas e políticas. (60) 

Completara-se a dissociação antropológica. As direções filosóficas, 
subjacentes às científicas, as quais só as proscreviam para melhor 
segui-las, no comando idealista, criaram uma espécie de homem frag­
mentário e fragmentado, reservando-se as partes, como um "todo". 
N esse contexto, aparecem os grandes "impérios filosóficos", delineados 
por FERRATER MORA, (61)· e, no terreno científico, em sentido estrito, 
bem oportuna se tornou a sátira de RUYER às explicações simplistas. 
(62) : diante de um homem, que exprimia suas opiniões políticas a um 

(56) A respeit.o JOJA, ob. cit., pág. 38. 
(57) Ver GEORGES BOULIGAN .& JEAN DESGRANGES, Le Déclin des Absolus 

Mat~ematico-Logiques, Paris, S.ociétes d'Éditi.on d'Enseignement Supérieur, 1949, 
passtm, s.obretudo .o estud.o de Desgranges, págs. 75 e segs., resp.ondendo à questão: 
"Há uma dialética d.o mét.odo matemátic.o?" Também: MAURICE FRÉCHT: Sôbre 
uma Desaxiomatização da Ciência in Les Mathématiques et le Concret, Paris, 
Presses Universitaires -de France, 1955, págs. 1 e segs. 

(58) Há tod.o um caminho dialétic.o para a quantificaçã.o sem "quant.ofrenia", 
entre a .observaçã.o, muito c.orreta, de E. MOUNIER (TraiU du Caractere, Paris. 
Éditi.ons du Seuil 1946, pág. 39) - "a individualidade mais vincada sempre está 
grávida de alguma generalidade" - e .o registro insuspeit.o d.o matemátic.o, 
FRÉCHET (.ob. cit., pág. 116), lembrando que "as ciências humanas arriscam-se 
a t.ornar-se mais errôneas, n.o moment.o precis.o em que se t.ornam mais exatas". 

(59) A aplicaçã.o à epistem.ologia científica d.os element.os fen.omen.ológic.os· 
nã.o c.onseguiu vencer .o impasse arbitrári.o d.os parênteses de HUSSERL, apesar de 
esforç.os muit.o brilhantes, c.om.o os de MERLEAU PONTY (Les Sciences Del'Homme 
et la Phénoménologie, Paris, Centre de D.ocumentati.on Universitaire, 1965) ou 
de STEPHAN STRASSER (Phénoménologie et Sciences de l'Homme, L.ouvain, Publi­
cati.ons Universitaires de L.ouvain, 1967). Quanto a.o existencialism.o, o interêsse 
maior d.os trabalh.os está nas c.ontribuições clínicas e, não, na Antr.op.ol.ogia Fil.osó­
fica (ver FRANKL, Teoria y Ter.arpia de las Neuroses, Madrid, Gredos, 1964, 
págs. 184 e segs.), cuja necessidade, nã.o .obstante, fic.ou bem estabelecida.' 

(60) Ver n.otas 8 e 48. SARTRE, Questão de Método, .ob. cit., pág. 23. 
(61) Ver La Filosofia en el Mundo de Hoy, in Obras Selectas, Madrid, \ 

Revista de Occidente, 1967, v.ol. II, págs. 92 e segs., caracterizando o mund.o 
"russ.o", .o "eur.opeu" .ocidental e c.ontinental e .o "angl.o-americano", c.omo três 
climas bem distint.os de pensament.o; somente um sectarismo bastante mí.ope impede 
que se abra .o diálog.o, num encontr.o fecund.o. 

(62) Apud HUISMAN & VERGEZ, COU1·t TraiU, cit., Métaphysique, pág. 65. 
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amigo, com vivacidade incomum, vários espectadores oferecem, logo, 
a "explicação" - é uma crise de hipomania (um psiquiatra); êsse 
desafio à autoridade trai um ódio infantil ao pai (um psicanalista freu­
diano) ; puro efeito dum metabolismo descalcificado (um discípulo de 
~RABAUD); obedece a interêsses de classe (um marxista). Trata-se, é 
'evidente duma caricatura, que não visa a desmoralizar psiquiatras, 
:psicanalistas, discípulos de J:tABAUD ou, mesmo, os marxistas, porém a 
-exprimir, num "tipo ideal", (63) a exacerbação sectári;1 de cada dire­
~ão. Um "marxismo preguiçoso", nota SARTRE (64), desvirtua a pró­
pria filosofia a que adere, obscurecendo, por exemplu, a contribuição da 
psicanálise (65) que, por outro lado, em JUNG e, mesmo, em certas 
obras de ~'REUD, se faz acompanhar d'u'a "mitologia" perfeitamente 
inofensÍva. (66) 

A integração das ciências do homem, representando, no seu quadro 
geral, tanto quanto na Criminologia, a insistente preocupação de nosso 
tempo, arrisca-se, entretanto, a ficar num plano mais de cancelamento 
:recíproco do que de colaboração fecunda. WOLFGANG e FERRACUTI esban­
jaram erudição e talento na sua tentativa de encontrar o caminho. Seu 
ilivro, (67) que é, sem dúvida, um dos mais importantes da bibliografia 
\crirninológica atual abandonou aquêles outros tipos de pesquisa inter­
disciplinar, recenc~ados pela National Educatiorn Ass1ociatvon, para 
fixar-se na "fusão" que exigiria um sistema teórico abrangedor. (68) 
Apesar disso, na construção empreendida por êsses notáveis investi­
gadores, fica, mais do que nunca, evidente que falta explorar tôdas as 
contradições internas das disciplinas, trazidas à colação. Ê,. talvez, essa 
a razão das reticências, com que MANNHEIM pesponta o agudo prefácio 
(69) . e ainda se poderia acrescentar a problematização mais radical 
de BÁECHLER, negando, pura e simplesmente, a divisão das ciências 
sociais e preferindo falar em redefinições, conforme os "níveis de aná­
lise da realidade social". (70) Aliás, o sempre bem informado PINATEL 
já destacara as novas e surpreendentes construções interdisciplinares. 

(63) PERPrNA RoDRIGUEZ (Métodos y Critérios de la Sociologia Contem... 
poranea Madrid Instituto Balmes de Filosofia, 1958, pág. 357) mostra como os 
tipos id~ais web~rianos representam, em última análise, úteis "caricaturas", que 
permitem destacar certas características reais. 

(64) Questão de Método, pág. 48. 
(65) Ob. cit., pág. 53. 
(66) Ob. cit., pág. 54. 
(67) The Subculture of Violence, cito 
(68) Ob. cit., pág. 10. 
(69) Ob. cit., especialmente pág. IX. 
(70) JEAN BAECHLER, Les Phénoménes Révolutionnaires, Paris, Presses Uni­

versitaires de France, 1970, pág. 15. Aliás, como assinalou, oportunamente, 
BERNARD CAZES (in Quinzaine Littéraire, 1.a - 15 novembre, 1970, pág. 20) 
seria injusto situar o estudo de BAECHLER, pura e simplesmente, entre os funciona­
listas-estruturais, pois êle não adere ao relativismo da regulag-em homeostática. 
Isto não quer dizer, entretanto, que se deva aderir a tôda a análise de BAECHLER: 
defende-o, apenas, duma acusação injusta. 
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durante os estimulantes debates de Montréal, (71) mostrando como 
ruem as barreiras das metodologias baseadas - no protecionismo das 
áreas. Isso atinge, ademais, o próprio campo das ciências da natureza, 
como não deixou de assinalar o douto criminólogo francês. A fusão 
portanto, já parece bem tímida e, ademais, nela se admite, ainda, uma 
espécie de oposição entre o criminólogo "clínico" e o criminólogo "so­
ciológico" (72) : o problema, desta maneira, fugiria do contrôle duma 
teoria, realmente básica, para reduzir-se às acomodações diplomáticas 
do "protocolo metodológico", já recomendado no 2.0 Congresso Inter­
nacional (Paris, 1950). (73) lOira, nesse protocolo defrontam-se as 
"competências especializadas", que trariam o dado ciêntífico de cada 
ramo, formando blocos de informação, que a teoria abrangedora não 
pode suturar, sem intervenção "federal" no conjunto de ciências parti­
cipantes. Aliás, essa discussão de relações externas e "fusão" inter­
disciplinar passa por alto sôbre uma situação bem mais grave: Ê que, 
procurando vencer as resistências da Psicologia ou da Sociologia, pres­
supõe-se que existe algo como uma frente única no seio dessas disci­
plinas. Isto é, esquece-se, antes de mais nada, de que tôdas carecem 
dum esquema antropológ~co de base, comumente aceito e apto a fixar 
o alcance e a h 'erarquia das investigações especializadas. Decerto, há 
um esprit de corps, cioso da "autonomia' daqueles saberes parcelados. 
(em ELLENBERGER, essa preocupação chega a ponto de chamar "ciência'" 
cada um ~os ramos de investigação, como o estudo de eletroencefalo-· 
gramas). (74) Essa atitude é amàvelmente, denominada "lealdade dis-­
ciplinar", mas o isolacionismo, sob a aparência de boa ética, apenas: 
encobre a íntima insegurança com que tais disciplinas alteiam a voz,. 
para proclamar suas descobertas como "explicação" de fenômenos, .. 
ligados a uma trama que lhes ultrapassa os horizontes científicos. Elas' 
andam às voltas, igualmente, com a falta daquela imagem do homem,. 
que lhes torne os resultados bem focados e generalizáveis. A impressão,. 
que oferecem, é a daqueles cinco cegos em tôrno do elefante da! 
fábula. (75) 

O movimento atual é, sem dúvida, no sentido da unificação, mas,. 
para ordenar o elenco de "disciplinas indisciplinadas, usurpadoras e 
absorventes que não compõem, mas decompõem" (76) é insuficiente 
o apêlo à velha "Sociologia Geral". Assim, teríamos o desconhecimento 
de que a Sociologia mesma participa da crise das ciências humanas e, 

(71) Criminologie en Action, cit., págs. 433-434. 
(72) WOLFGANG & FERRACUTI ,ob. cit., págs. 74-75. 
(73) BOUZAT & PINATEL, Traité ... cit., vol. III, pág. 76. 
(74) Criminologie en Action, cit., págs. 46 e segs. 
(75) Ver CHESTERTON, Ortodoxia, Pôrto, Tavares Martim, 1950, pág. 9'. 

O primeiro cego, sentido a tromba, afirma que é uma serpente; o segundo, 
apoiado às pernas, cilíndricas e grossas, declara que é um tronco de árvore; 
o terceiro, que se encosta ao corpo, sustenta que é um muro; o quarto, segurando' 
a cauda, fala numa corda esfiapada; e o quinto, toca nos dentes, o que descreve 
como lanças ... 

(76) ROBERTO LYRA, Criminologia, cit., pág. 44. 
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de quebra, voltaríamos àquela reificação comteana da soGiedade (77) 
de que os formalismos diversificados, desde os funcÍonalistas (78) até 
os estruturalistas, (79) herdaram a casca, sem a polpa. T'al volta ao 
socialismo resulta impossível, porque êle representa aquêle momento 
da burguesia recem-instalada, (80) que não se pode recuperar no seu 
inevitável declínio. Hoje, restam os fragmentos desossados da teoria 
primitiva, sempre refratários à unificação, pois, em si, já constituem 
imagens destorcidas; enquanto pretensamente explicativas do homem 
e da sociedade, ou incorretamente descritivas dêsses mesmos aspectos 
de realidade, quando, em desespêro de causa, renunciam à explicação. 
O preço que se paga pela ausência duma Antropologia Filosófica é a 
proliferação de antropologiazinhas a.d usum delphini para os objetivos 
conturbados de tôdas as ciências humanas - ou a adoção duma linha 
filosófica, enquanto catecismo oniexplicativo, desde o tomista até o 
"marxista preguiçoso", na expressão já citada de SARTRE; isto é, ende­
:reços filosóficos arrancados ao movimento da reflexão, que os vivifica, 
para serem plastificados como quadros de referência, imóveis e irreto­
'cáveis. Na Criminologia não faltam essas falsificações. Delinqüência? 
É a tradução dum sentimento de culpa ou do complexo de inferioridade, 
·conforme a direção psicanalítica preferida (atrás disso, está a redução 
-do homem a mecanismos psicológicos, numa estrutura social não ques­
tionada); é, conforme a escola biológica, o resultado de uma aience­
falose ou de disfunções hormônicas ou, ainda, de aberrações nos cromos­
somos (atrás disso, está a redução do homem a simples epifenômeno da 
sua estrutura biológica, mais uma vez tomado o "crime" como algo 
estável para fazê-lo corresponder a um elemento estável da base somá­
tica) ; é o produto da associação diferencial ou de inadaptação psico­
Bocial, decorrente duma situação de anomia, para servir ao gôsto de 
qualquer formalismo sociológico (atras disso, está um relativismo que, 
pelo avêsso, é conservador, pois esvazia o conceito de crime de tôda 
correspondência com a dialética mesma da estrutura considerada). 

A visão pantônoma (81) estará irremediàvelmente perdida? Ela 
aparece, ao contrário, na reorganização de tôdas as ciências humanas, 

(77) GUERREIRO RAMOS, A Redução Sociológica, . Rio, Tempo Brasileiro, 1965, 
pág. 192. 

(78) Ob. cit., págs. 98-99. 
(79) Como nota GILLES GASTON GRANGER, o estruturalismo "compromete mais 

do que uma simples opção metodológica", postulando "certa definição do que é 
objetivável no homem" e, não raro, com o risco de transformar~se num "espan­
talho, erguido pelos adversários da ciência, para desviar-se dU!ll con~ecimento 
rpositivo do homem" (Pensée Formelle et Sciences de l'Homme, Paris, Aubler, 1967, 
:pág. 5). Não seria, da mesma forma, impugnável, o simples emprêgo de análises 
,estruturais, cortando as asas do nôvo ismo: a respeito, a publicação da UNESCO, 
,dto Marx and Contemporary ... págs. 483 e segs. (estudo de ZYGMUNT BAUMAN 
sôb~e as teorias contemporâneas' da cultura, notadamente na crítica à "ontologia" 
3.Odológica de LEVl-STAUSS, pág. 492). 

(80) GURRElRO RAMOS, ob. cit., pág. 193. 
(81) Ver ORTEGA y GASSET, Obras, cit., t. VII, 1964, pág. 336. 
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cujo elenco e esquema divisório resu~ta claramente ob~ol~t?; (82) em 
seguida torna a manifestar-se, nos termos daq~ela .0b~~tIvIdade ap~o­
fundada a que LEFEBVRE procurou dar expressao dlaletIca, (83) rem­
terpreta~do a ação circ~l3:r entre. teor~a e pra,xis! que denunc~a as . 
.antinomias, puramente 10glCas de IdealIsmo e realIsmo, na teorIa do 
conhecimento religando o homem cognoscente ao homem ente. Neste 
sentido é m'uito expressivo que as pseudo':dialéticas, repelidas por 
SARTR~ (84) tendam a desaparecer, em obras mais fecundas e flexí­
veis, como a de GOULIANE (85). Ressur~e o perfil do homem, buscando 
() humanismo realista, (86) na medI?a em que, com? demonstra 
MONDOLFO, êle não importa.no compromlsso com uma espeCIe de m~t~­
rialismo clássico ; (87) e também na me~id~ em qu~ s~ a?rem po~sIb,l­
Hdades de análise do homem, segundo mvelS adaptaveIs a confluencla 
das investigações científicas, no mesmo plano global. (88) .Pa,r~ o 
encaminhamento, GUERREIRO RAMOS reclamou elementos d~ dIaletIca, 
da Sociologia do Conhecimento, do historicismo e do culturalIsmo. (89) 

A partir dêsse nível, com sua influência de retôrno sôbre o. af.azer 
interno das ciências humanas, é que se poderá pens.ar. numa teorIa, mt~­
grada. A troca de informações de cada setor especIalIzado se rea~~:za~a, 
-então através da longa, manus dum saber coerente, abordada a CIenCIa, 
-em se'u conjunto, como uma "instituição para conhecer a verdade" (90) 

(82) GUERREIRO RAMOS, ob. cit., pág. 199. 
(83) ln Pour Connaitre, cit., págs. 12-13. 
(84) Questão de Método, págs. 48 e passim. 
(85) Le Marxisme, cit., passim. 
(86) ln MONDOLFO, Estudos sôbre Marx, São Paulo, Mestre Jou, 1967, 

págs. 215 e segs. 
(87) Ob. cit., págs. 215-216. 
(88) GOULIANE, ob. cit., pág. 22. 
(89) Ob. cit., pág. 199. .. M 1 d 1 
(90) MAx SCHELER, La Esencia d? la Filosofia y !a CondtcUJn ora e 

Conocer Filosófico Buenos Aires, EditorIal Nova, 1958, pago 135. Nessa per;,,:p~c­
tiva, a falsa oposição entre Filosofia e Ciência, a primeira co:rr;o. um saber .apodlC~ICO 
alienado e de especulação "pura" e a segunda, como um e~PlrIsmo rasteIro, vaI.-se 
dissolvendo sem que a Filosofia se tome, novamente, daquele o!gulho q~e termma 
em "anáte~as recíprocos" (ADORNO, Justificación de la Filosofta, MadrId, Taurus, 
1964, pág. 14) ou do complexo de inferioridade, nutrido pel? terror_ de ~~ ver 
Tefutada como "diletante" (ibidem, pág. 12). É a sua essencIal funçao crI.tlCa. e 
totalizadora, que subsiste, nas formulações atu3;lizadas (ver CUVILLIER, Par~~ PrtS, 
dt., págs. 50-55; FERRATER MORA, La Filosofta en elo Mundo de H~y, pags. 85 
e segs.). O filósofo recupera o seu perfil, comprometIdo ,pela reduçao comte~na 
ao papel de "especialista em generalidades" (FERRATER, pago 85), embora a troco 
de podar algumas de suas árvores "demasiadamente frondosas" (F.ERR~TER, 
pág. 118). Devolvido à sua verdadeira função, o filósofo tem, para SI, ;nao. a 
adição positiva da informação científica, nem o atalho para. ~ ser, em ol~mplco 
isolamento mas vive engajado, na teoria e na praxis, como partICIpante e t~orlzante, 
nos padrõ~s duma "especulação crítica" (FERRATER, pálf' 89). Neste sentIdo, para 
marcar o acôrdo é que se reinterpreta aquela tese sobre FEUERBACH, aparente­
mente fulminant~ que opunha à interpretação filosófica do mundo a sua recons­
trução prática (v~r LEFEBVRE, Pour ConnaItre, cit., ~,ágs. 1~~ e ~egs.). A "esJ?e­
eulação crítica", para não perder:se nas nuvens metafIsIcas, nao neceSSIta 
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que só a divisão de trabalho vota ao procedimento parcelado. Aliás o 
intinerário nessa direção já parece suficientemente demarcado, :r:ão 
apenas em combinação de elementos das próprias correntes que dis­
putavam a abordagem do homem, como, igualmente, pela tendência 
acentuada, para derrubar as reprêsas das ciências particulares, trans­
formando-as numa espécie de fundo comum, redistribuído, a cada 
momento, segundo as necessidades dos diferentes níveis de análise. 

Assim, por exemplo, a primeira antítese, com que nos defrontá­
vamos, depois do movimento positivista e da gnand- theory corres­
pondente, era a de naturalismo e culturalismo, desenvolvida em tõrno 
de natureza e "espírito", para terminar a braços com as noções falsa­
mente opostas, de liberdade e determinação. As direções natur~ista e 
culturalista foram restringindo, todavia, o seu clamor, até o encon­
tro, no plapo _metodológico, escoimado da filosofia idealista, que ani­
mara a crlaçao da segunda corrente. Depois da mera empatia intui­
tiva de DILTHEY, o culturalismo, sobretudo na passagem por MAX 
WEBER, (91) procurou organizar-se, científica e objetivamente ves­
tindo a compreensão de parâmetros em nada incompatíveis com a inves­
tigação empírica, a observação externa e os procedimentos de contrôle. 
conceptualização e transmissão. (92) A. teimosa cisão entre natureza 
e "espírito", que ainda animava HUSSERL, o espírito "em si e por si'" 
(93) do seu idealismo básico, vai perdendo o sentido; e a compreensão 
se alia aos procedimentos científicos gerais, para evitar aquêles "sis­
temas que só existem na cabeça do teórico". (94) Por outro lado a 
fôrça da tradição empirista americana procura abrir-se a uma ossat~ra 
teórica mais firme, que com PARSONS, por exemplo, já reconhece que' 
"as duas tarefas centrais da ciência são claramente a pesquisa empírica 
sôbre problemas teoricamente significativos e a construção teórica no> 
sentido especificamente técnico". (95) Nesse clima, a compreensão 
(verstehen), cavalo de batalha do culturalismo, enquanto contraforte 
subjetivista e idealista, pode ser íncorporada tranqüilamente ao sis­
tema de técnicas em que se reparte a metodoiogia científica, ~ vincar 

exercer a função passiva de simples almoxarifado das descobertas científicas. 
E as ciências não vivem, sem o retôrno crítico sôbre seus fundamentos, metodologia: 
e resultados, que já é Filosofia. 

(91) JULIEN FREUND, Sociologia de Max Weber, Rio, Forense, 1970, págs. 33: 
e segs. PETER WINCH, The Idea of a Social Science and its Relation to Philosophy, 
London, Routledge & Kegan Paul, 1967, págs. 111 e segs. 

(92) PERPINA RODRIGUES, ob. cit., pág. 305. 
. (93) ED~U~D HUSSERL, La Crise de l'Humanité Européenne et lfl: Philosophie;. 

ParIS, RepubhcatlOns Paulet, 1968, pág. 255. 
(94) PERPINA RODRIGUES, ob. cit., pág. 305. 

. (95) Apud WOLFGANG & FERRACUTI, ob. cit., pág. 5. Ê claro que PARSONS 
amda está bem longe de sentir o problema, na sua inteireza, mas a preocupação> 
teórica já é bem sensível. Restaria escoimá.-Ia, não só dos impulsos formalistas, 
como d.aquela sua linguagem arrevezada, que provocou a pilhéria de WRIGHT MILLS,. 
traduzmdo-Ihe os textos do "parsonês" para o ... inglês (ver WRIGHT MILLS 
The SO?iolo,!ical Imagination, New York, Oxford University Press, 1959, pjtg. 29: 
a respeIto, Justamente, do conceito de anomia). 
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preocupações das ciências sociais inglêsa ,(96) americana, ~97) fran­
cêsa (98) chegando à Criminologia onde se integra harmonIosamente. 
Alé~ do c~so de WOLFGANG e FERRACUTI, que a adotam explicitamente" 
é preciso lembrar a obra monumental de MANNH~I~, cu}a f~miliaridade 
com a bibliografia alemã temperada com as tendenclas mglesas, salva;.o" 
ademais daquela ingenuidade de WOLFGANG, êste último citando a dis­
tinção ~indelbandiana entre ciências nomotéticas e idiográficas, através 
da vulgarização de BECKER. (99) MANNHEIM (100) sustenta que a 
Criminologia é idiográfica e nomotética, simultâneamente e manobra 
a compreensão com teutônica familiaridade. Aliás, pelo menos desde" 
EXNER a compreensão ganhara foros de cidade na investigação crimino­
lógica '(101) e PELAEZ já procurava organizar aquela convivência da 
compreensão e da explicação, referindo-se, ademais, às falsas alterna­
tivas de determinismo e indeterminismo. (102) 

O afastamento da linha espiritualista, inicialmente irmã xifopaga. 
do culturalismo, ensejou a incorporação metodológica de sua intuição 
compreensiva ao "esquema anfíbio" (103) para arrematar uma "com­
plementariedade polarizada" (104) dos estudos. Poristo, ela pôde res­
surgir, acima de fundas cisões ideológicas, tanto num GILBERTO FREYRE" 
quanto num GUERRElRiO RAMOS, cuja "redução sociológica", não obs­
tante, já sofreu a crítica muito aguda de que fica "a meio caminho", 
pois leva a focalizar a "contradição nacional" e, ao mesmo tempo, 3l. 

"subestimar as contradições entre as classes". (105) Não se deve, entre­
tanto, dêsprezar, em qualquer hipótese, todo o encontro, pois, decerto", 
"pensadores de diferente orientação teórica podem contribuir, embora: 
em grau desigual, para o acêrvo das verdades científicas"; (106) e, 
ademais, os pontos críticos, de convergência e divergência, permitem' 
determinar as fraquezas do arcabouço teórico, em cada caso, bem como 

, se tornam sintomáticos da ordem' de preocupação, que indica as regiões' 

(96) Ver R. P. RICKMAN, cit., passim, especialmente págs. 136-137, referente, 
à Criminologia. 

(97) A propósito, WOLFGANG & FERRACUTI, ob. cit., págs. 4-5. 
(98) Ver RAYMOND BOUDON, ob. cit., págs. 20-21. 
(99) Ver Revista Brasileira de Criminologia e Direito Penal, Rio, n.o 3, ou~ 

tubro-dezembro de 1963, pág. 47. 
(100) Comparative Cr~minology, cit., vol. l, págs. 4 e 12. 
(101) Biologia Criminal en sus Rasgos Fundamentales, Barcel.ona, ,Bosch, 

1946, págs. 30-31. A respeito, ROBERTO LYRA FILHO, En Torno a ... , CIt., pags. 10' 
e passim. . 

(102) Introduzione ... cit., pág. 106, quanto a coexist~ncia de métod.os exph­
cativos e compreensivos; e 101, quanto ao abandono correlatIvo da alternatIva entre" 
determinismo e liberdade. . , . 

(103) GILBERTO FREYRE, Sociologia: Introdução ao Estudo de seus PnnMpWS, 
tomo 1, pág. 146. Ver ROBERTO LYRA FILHO, prefácio ao livro de FREYRE, Como' 
e por que... cit., pág. 17. 

(104) PELAEZ, oh. cit., pág. 186. 
(105) Crítica em apensoa GUERREIOO RAMOS, ob. cit., págs. 218 e 227. 
(106) Ibidem, pág. 225. 
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onde se reclama a aufhebung. Assim é que, dialêticamente, a mar­
cada individualidade, em todo sistema, vai armando, cumulativamente, 
,os indícios de um movimento geral de reflexão à altura do'tempo. Veja­
se, por exemplo, como a difusão da fremente atualidade de certas cogita­
ções atinge as mais diversas áreas de especialização,para indicar, si­
multâneamente, um estilo comum ao estado atual do pensamento e os in­
gredientes principais de sua operação. Basta notar o que representa o 
método das premissas de valor explicitadas, na teoria econômica de 
MYRDAL, ou a expressividade de certos pontos. de apoio comuns, em 
·construções sociológicas tão diversas quanto as de RECASÉNS SICHES, 
FREYER e ECHAVARRIA. (107) A polarização mostra como o esfôrço no 
sentido duma análise objetiva reflete, nas dIferentes posições, o em­
penho para deslindar problemas comuns. Esta marca, determinada pela 
'situação dos pensadores, no contexto em gp.e se desenrola seu trabalho 
intelectual, desperta reações diversificadas no homem situado entre 
teoria e praxis, sob o impacto dum repertório de estímulos que é, por 
,assim dizer, ecumênico. 

Assunto correlato ao culturalismo enquanto posição epistemoló­
gica, é o da teoria da cultura. Nesta, contemporâneamente, já se des­
'prendeu o pensamento científico das noções. "clássicas" e, passando 
pelas hierarquias culturais evolucionistas do século XIX, ganhou, de 
KLEMM e RUTH BENEDICT ou MARGARET MEAD, sem esquecer os ante­
'Cedentes de MALINOWSKI, um relativismo cujas ambiguidades ideológi­
cas foram bem destacadas por BAUMAN. (108) Na realidade, o rela­
tivismo tende a associar-se ao formalismo subjetivo ou objetivo, fun­
cional ou estrutural, como se observa nas direções estruturalistas, há 
pouco em voga. (109) Isto importa em dizer, apenas, que, assim como 
a explicação e a compreensão descobriram vínculos na análise do valor 
e sentido da positividade objetiva, as abordagens formais também já 
vão desenvolvendo as suas técnicas de apoio, decerto fecundas, quando 
não comprometem, numa epistemologia idealista, o falseamento onto­
lógico do homem. Neste sentido é que operam as ressalvas enérgicas 
dé GILLES GASTON GRANGER. (110) E, nessa mesma ordem de racio­
cínio, é que a nova lógica (simbólica, matemática), os diferentes pro-

, r· : 1 --- :'~r;gu-r~ 

(107) Ver A. L. MACHADO NETO, Problemas Filosóficos das Ciências Huma­
nas, Brasília, Editôra da Universidade de Brasília, 1966, pág.s. 69 e segs. Está 
claro que êste eminente autor só pode chegar às "conseqüências relativísticas da 
Sociologia do Conhecimento" (págs. 188 e segs.), por que raciocina lógica e, 
dialeticamente, "simplificando", inclusive, alguns problemas, para falar no "eco­
nomicismo" marxista. Ver notas 6 e 8. 

(108) Ver BAUMAN, ob. cit., págs. 488 e segs. 
(109) Ver nota 79. Quanto às relações entre marxismo e estruturalismo, 

ver, também, LUCIANO ZAJDSZNAJDER, Sôbre Althusser, in A Crise do Pensamento 
Formalista, Revista Tempo Brasileiro, Rio, ns. 23-24, 1970, págs. 83 e segs. 

(110) Os estudos formais de GILLES GASTON GRANGER, como o já citado 
(nota 79), demonstram, exatamente, que, para empreendê-los, não é necessário 
esposar o formalismo. GRANGER é tudo menos isto (ver, de \ma autoria, La Raison. 
Paris, Presses Universitaires de France, 1955, especialmente, 89 e segs.). 
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1 T - licados às ciências do homem e as su-cedi~entos de 9-~a \ ICi;~ s~p revelam, eo ip80, incompatíveis com o 
gestoes doa ~e.mlO ogIa. 1 a não ser quando procuram orga­
""entido dIaletIco do homem mtegra, o . l' ta (111) trocando '" t f"l fO 'maneIra nomma IS , . 
nizar-se: enquan °d d

l 
oso lIa a, baarragem de sinais números e palavras, esqulSa da ver a e pe . ' '1" 

;3 p t "f t 'ltimo" da realidade que conSIderam. E, a las, nesse 
'€nquan o a o u as ectos ositivos e negativos dum estru­
pont~ que, se desastam OSS QP aI é o P"fato último", na órbita dos as­turahsmo a LEVI- 'mAUS. u 
suntos humanos? (112) . . t 

O confronto entre espiritualismo e materIalIsmo, des~er a::a ~m.a 
écie de antíte~e, cujo ciclo se esgotou nos têrm~s. d~ antmomla 10gI­

€Sp . '1 dentro dos quadros dum pOSItIVIsmo, herdado da camente msuperave , . . . 1 te 
' t' te rl'a da ciência O espiritualismo chegou a opor, mICIa men , 
an Iga o . o ,. 1 . E 'i a na oca­um veto à Psicologia ExperImental e a SOCIO ogIa mpIr c , A \ 

.- I d poleAmica entre DURKHEIM e DEPLOIGE, este SIaO por exemp o, a . , 
'lti~o ertencente à velha linha do pensamento ~e.LouyAIN, Ja agora 
u 1 Hoje aquêle poeirento idealismo espIrItualIsta .b~t~u em 
~~B~:~ao'espandado pelo evolucionismo vitorioso. Mas essa ~Itor~ber 
fO d' teve de ser paga ao preço de cortar as arestas a s gg e 
f~~ml~fea darwiniana. De todo modo, o espiritualisI?o }mpetrou concor­
data e- a areceram as acomodações, em todos os mvel~, Ade~de a ~nt;o­
. A : Teilhardiana (113) até as oscilações da dmamlCa pSIqmca 
~Og~~~TIN (114) ou as ressalvas sociológicas de LECI:ERCQ, (115) 
€:tes dois últimos integrados num espírito, já bem dIferente, que 
triunfou em Louvain, mais recentemente. . . _ . . 

Em síntese é a assunção, e, não, a reJelçao 9-0 dete~mImsmo, qU,e 
define o home~, enquanto ser livre - têrmos somente lllcompreenSI-

. tOd B si nado em LALANDE (111) O teArmo é aqUl empregado no sen 1 o ,con g o't . 
" . h o P . P esses UmversI aIres (Vocabulaire Technique et Critique d~ la Phtlosop t~ ç::I~O f~rmalismo cientifico, 

-de France, 1947, pág. 670), p::r~ deSIgnar a. exacer a ara nota ão de fenômenos 
que aliena a ciência ~uma e~p~cIe de mera ltngu~gem'd~finido co~ a verdade e o 

,e formulação de receItas pratIcas, s~m co~pr~mI::~ruturas para uma exploração 
conhecimento do real. Daí o desenraIzamen o e o ta o ue 'elas representam. Isto 
de relações entre seus. ele~entos, perdendo

t 
d: VI~ s qmatemático lingüistico e 

fica bem claro, nas hgaçoes entre os es ruo ~ra oIsmo '._ 
filosófico que GRANGER apontou, em texto Ja CItado (nota 79). 

(112') Ver BAUMAN, ob. cito, pág. 492. 'arition de l'Homme, 
(113) Ver por exemplo, TEILHARD DU CHARDIN, L App 1 o t d lei de 

' . 5 ' 298 segs no desenvo VImen o a Paris, Éditions du SeUll, 19 6, pags. o ~ e o t . ver Étu.des Teilhardiennes, 
,complexidade-cons~iê!1cia. Para. uma ;ev,sao T r~~~:~ DU CHARDIN, Centro Belg~, 
anuário da Assomatwn des ~mts de AIERRE E t't lo L'Évolutif et l'Humatn Bruxelas, 1969, n.o 2, passtm: coletaneacom o 1 u 

Aujord'hui. , o . d RO A'r 1961 págs. 166-167. (114) NUTTIN Psicanaltse e Personaltda e, 10, gI, ! A d 1963 
' ~ 'S o l o C' bra Armemo ma o, , (115) J. LECLERCQ, Introduçao a ocw ogta, RIm ( ) Determinism and 

págs. 147 e segs. Numa discussã.o geraNl: SID;EY
k 

~~~ ;~;k' U niversity Press, 
Freedom the age of Modem Scwnce, ew or, 
1958, passim. 
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veis para quem careça de elementar iniciação à dialética e já divul-­
gados, até, em compêndios, como "ciência adquirida". (116) 

Por outro lado, entretanto, não basta invocar a diálética tal como­
~e faz. comA excessiva. f;eqüência, para resolver todos os p~oblemas: 
e A pr~cISo ve-Ia e pratIca-la, realmente, como "apropriação real da es­
senc~a. do ho~em pelo Ahomem" (117), descobrindo as alienações, que 
o reIÍlc~m, seJ:;t 9ual for o contexto em que isto se manifeste. 

_ Os. d~termmlSmos mecanici~tas, desde os psico-físicos aos sociais, 
estao hqUl?ad?s; ;n~s o .dete.rmI11lSmO sobrevive, indene, dentro duma 
antroPOl?~la ~Ilos~fl?~ dlale~lzada. quando a macrocriminologia desar­
mou as ~xphcaçoes globa:s do crIme, em têrmos microcr:minológi­
cos - e Isto vem sendo reIterado, a cada ponto mediante a crítica 
cerrada .. dos "fatos" apurado~ e~ in,:e~tigações biológicas e psicológi­
cas - Ílcou, e;ntretanto, a proprIa analIse macrocriminológica a braços 
com un: concelt;, de aberração, cujas limitações formalísticas já foram 
denuncIadas. AI surge o. apêlo dramático de SZABO à Ética. É preciso. 
entretanto, explorar, maIS profundamente, (118)' êste veio. Tôda ética 
fund3;-se na lIberdade, mas, em aparente paradoxo, lida com sujeitos 
conscIentes, (d~ suas determinantes), e livres (dentro do quadro que 
~quelas dete~mmantes, ao limite, podem traçar), perante um sistema 
ebco-norma~lv..?, ~ue copstitui a superestrutura de seus padrões bási­
co_s ~e ,co.nvlvencla socIal. Por outro lado, o sistema ético-normativo 
1'/)ao e ~tmco:, m~s vem contrastar-se, na dialét:ca de grupos e classes, 
dentro d.a socle~~de global" com outros padrões, que disputam a 
hegem011la, . num. JO~o de contradições, dentro do qual o verniz ético 
recobre rac~onal:zaçoes d:;t posição daqueles mesmos grupos e classes. 
Sabendo-o, ,ISto e, aproprIando-se da idéia de sua posição relativa na 
estrutura,. e que o. homem pode conscientizar o processo e contribuir 
par:;t ~eorIenta-Io,. mstau~ando a dialét:ca de objetivação do possível 
s~bJebvo e dos lmpe:abvos das normas objetivas, (119) que não 
sao, ap~nas, as A da socI~dade global, mas também as da própria "sub­
cultura o~de ele esteJa eventualmente imerso. O sociologismo ético 
?bs~u~e~e o qu~ ~cor:r:e no homem concreto, do momento subjetivo 
a dlaletIca de obJebvaçao". (120) Mas, nessa oposição entre o homem 

, (116?" Por exe~plo, in HU1S:vr;\N & VERGEZ, Traité, cit., Metaplvysique, 
p.ag. 15~. O conhecImento e a utIlIzação do determinismo são instrumentos de 
l~bertaçao ~o ho:rp.em". A necessidade só é cega, quando não é entendida (ENGELS 
apud ob. cIt., pago 152). ' 

(117) Apud ~R;\NGER, La Raison, cit., pág. 101, ver, também, págs. 102-103. 
. (118) A pr~posIto" ADOLFO SÁNCHEZ VÁZQUEZ, Ética, Rio, Civilização Brasi­

leIra,. 1970, .pa~s~m. V ~ZQUEZ, entretanto, peca por uma concepção demasiado 
e~treIta do. Jl;lrldICO (p~g. 83 e segs.), porque só vê o fenômeno, do ponto de 
VIsta do dIreIto formalIzado, através do conduto estatal. Isto não impede que 
se recomende a obra, principalmente pela limpeza do estilo e a argúcia da análise 
de quase todos os aspectos do fenômeno ético. 

, .(119) JEAN PAUL SARTRE, Determinación y Libertad in Moral y Sociedad 
(varlOs autores), Córdoba, Editorial Universitario, págs. 31 e segs. 

(120) GOULIANE, ob. cit., pág. 210. 
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· concreto e as determinações exteriores, certamente condicionada à 
· situação, (121) jamais se impelirá o sujeito à absorção aubomática dos 
valôres impostos por sua classe, ou por outras: o homem é, ao mesmo 
tempo determinado e livre, ente e cognoscente, inclusive nos limites' 

· entre os planos de autoconhecimento como espécie e como pessoa. As 
éticas metafísicas é que cavam abismos entre dado e valor, porque 
absolutizam o valor, para querer que o dado se conforme a êle. Dia­

.leticamente, a verdade não está em qualquer das resultantes do pro­
'. cesso mas no processo mesmo, conscientizado como trânsito constante 
entr~ valor e necessidade. "O dado humano, êsse complexo de fraqueza 

· e fôrça, incerteza e sêde de auto-afirmação, erros e certezas, tem, 
sempre, o sentido dialético do dado, capaz de oferecer outra coisa, 

· além do limite ultrapassável" (122). A necessidade histórica impele 
· o processo de síntese, que não está" nem no fôro íntimo da cons­
,ciência individual (primeiro subjetivismo), nem na pressão da cons­
,ciência coletiva (segundo subjetivismo, êste último hipostático), mas 
na interação dialética da teoria e praxis (123). 

A imagem do homem completo tende, portanto, a absorver, dialê-
· ticamente, o homem natural (produto de uma progressão de valôres 
· da matéria, levada a altos graus de arranjo e centração, segundo os 
· quais se delineiam as passagens ao limite da biosfera e da noosfera, 
,com o sucessivo aparecimento da vida, e da consciência, enquanto 
preliminares da hominização) (124) e o homem cultural que altera 

· o puro quadro naturalístico, para nele inserir os produtos de suas 
interrelações com o meio físico e com os outros homens, formando 

,diferentes padrões estruturais. Goetheanamente, no princípio era a 
ação, mas, sôbre essa estrutura, elementos, de organização cad~ vez 

· mais complexa, revertem, para influenciar a base natural e SOCIal, e 
transformá-la segundo aquisições que os projetos emergentes reorien-

· tam, a partir' dos dados da praxis mesma. O homem global não será 
'uma simples resultante dessas determinações porque sua caracterís­
tica - a única, cientificamente comprovada ~ filosOficamente admis­

: sível - é a autoconsciência, como base de autogovêrno. 
A razão não é mero ingrediente externo, pôsto no homem (o 

'''espiritual'', para além do físico-psíquico e do vital), por uma criação, 

(121) As classes em ascensão definem os rumos objetivos do processo hist~­
- rico e abrem o ensejo à viabilidade das reorientações, dentro d~ quadro de. pos:n­
'bilidades da conjuntura. São essas classes as produtoras de étIcas de realI.zaçao, 
enquanto contrastam com, e desafiam as, éticas estáticas do arranjo dommante 
(ver GOULIANE, ob. cit., pág. 212). 

(122) GOULIANE, ob. cit., pág. 213. . 
(123) A reflexão do homem não se opõe ao meio natural ou SOCIal e cultural 

(produto da "modificação" da natureza pelo homem); salta dêles, ~ara desven, 
,.dar e, portanto, dominar não só as fôrças biológicas, donde emergIu, como os 
'produtos culturais que forjou. "Produzindo-se, assim, o homem produz seu m;t'IJ-do 
,e se modifica e produz a si mesmo" (LEFEBVRE, ob. cit., pág. 13). A proposI.to, 
. ADOLFO SÁNCHEZ V ÁZQUEZ, Filosofia da Praxis, Rio, Paz e Terra, 1968, pass~m. 

(124) TEILHARD DU CHARDIN, ob. cit., pág. 302. 
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sacada a alguma instância transcendente; nem, por outro lado, é a 
racionalidade do homem um epifenômeno de sua base flsio-psíquica. 
A razão está imanente, na estrutura do homem, a partir daquele poten­
cial, oriundo de uma transformação qualitativa, que não constitui mero 
"salto anatômico": a "consciência centrada", que TEILHARD chamou 
"consciência ao quadrado", pois é, também, consciência da consciên­
cia no seu processo de gênese, desenvolvimento, operação e ende­
rêço. (125) 

101 orgulho que essa faculdade trouxe consigo tendeu a sobreesti­
mar a razão. A alienação, que foi produzindo o pensamento, como sim­
ples especulação, desporto de classes ociosas, passou a descomedir-se, 
isolando o "dom divino" da estrutura somática, "inferior", só apro­
veitada pelos que usam, sobretudo, os músculos, para carregar, no 
trabalho, o pêso da estratificação social entronizada. São muito reni­
tentes os espiritualismos de vários tipos e a arrogância da chamada 
intelligentzia. As religiões, a seu tempo, atuaram, socialmente, nas suas 
formas bierarquizadas e comprometidas com as diferentes formas de 
establishment, à maneira dum aval dos privilégios. Por outro lado, 
o racionalismo "desteologizado" constituiu, apenas, o refúgio, no cre­
púsculo dos deuses, do homem que se divinizava, sem o intermediário 
transcendente. Continuava a ser, entretanto, uma razão como prin­
cípio espiritual estranho, dentro do corpo humano, sinai da singula­
ridade, não biológica e efetiva, porém metabiológica e ideal. Que­
bradas as imagens antropomórficas, restou o espelho, em que o homem 
passou a mirar-se, vaidosamente. Sob o ponto de vista filosófico, o 
desaparecimento dos numes, deixou o pensamento entregue à postu­
lação dos númenos, seguindo o caminho comteano, do teológico ao 
metafísico. Porém, quando se inaugurou a etapa dita científica, numes 
e númenO's perderam-se nos fenômenos e o homem, epifenômeno hu­
milhado, escondeu os próprios ressentimentos na deleitação nominalista 
dos númenos. Êsse caminho só poderia terminar, como de fato ocorreu, 
numa espécie de revolta da consciência désaxée, ao momento em que 
a euforia social da burguesia, que, ideologicamente, se exprimira nos 
têrmos do cientificismo, encontrou, na crise de seu prolongado declínio, 
um instrumento adequado pelo conteúdo anti-científico, apresentado 
na sua origem: o existencialismo, filosofia própria da desorientação 
institucionalizada, com a sensação de isolamento, buscando compen­
sações no "eu" que se "experimenta", na comunicação. (126) 

A abertura para a recuperação da dignidade, através do huma­
nismo realista, proscreveu o positivismo naturalista e mecanicista e 
o subjetivismo existencial (muitos existencialismos transformaram-se, 

(125) Ob. cit., págs. 313 e 317. O homem é capaz de dobrar-se sôbre si 
mesmo e não só conhecer, transitivamente, objetos, mas conhecel'-se, enquanto' 
cognoscente, na dialética do mero ser e estar no mundo e do saber-se, sendo e 
estando no, e transformando o, mundo e a si mesmo. 

(126) Ver nota 55. 
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d ra evitar os falsos subjetivigmos, 
como o de SARTRE) desent~rr~~ o, ~a (127) o caminho dialético, per­
tanto quanto os f.alsos obJ;hvIsmf !mento pelas determinações duma 
turbado em sua lm?~ de es~:~ :~rijec~ra nas formas de "dogroa­
praxis, sem vôo teorICO e qu 
tismo bru~o": (12~) _ deria deixar de àcompanhar tôdas essas 

A CrImmologm ~~o _ po .tinerário baseado no esquema d?, 
peripécias; e a reaq~lSlçaO de u~s~bstruir ~s impasses da teoria CrI­
homem global, poder:a chegar a também dialeticamente, comece por 
minológiCa, na meddIda eu: ei~~ico Enquanto ciência, que procura a 
afastar o seu para. ox~ Cl . s "naturais" e "sociais" de ma­
compreensão e expJlcaçao d?s process~a eneralizá-los a Criminologia 
nífestação do fenômeno delItuoso, pa ·t

g 
o de crim~ historicamente 

c:onalizar um conceI o, ' . 't' é forçada a opera J.. _ c'ficas da cultura - e, meVl a-
determinado pelas mamfestaçoes espe I 
velmente, das "subculturas"·'t o de crime é parte do afazer 

Nesse empenho, ? ~o~ceI o, ~~;e~tudar conjuntamente, o pro­
criminológico; e o crImI:r:ologo dha normas éti~as e em especial, Jurí­
cesso de aber!ação e a 19~~:is;ad:s das . formalizaçõ~s, para integr.á-la 
dicas, assummdo a re a : b 1 edora que compreenda e explIque' 
numa teoria superior, maIS a ral g'tulo da dialética dos valôres. A si­
o fenômeno delituoso, ,como um ~at mwtamdis ocorre na psiquiatria, 
tuação é semelhante a que, mlu a 1,S ., obser~ei e aemonstrei, noutr9' 
com a noção de doença menta, como Ja 
ensaio. (129) r - do crime não basta determinar as suas 

Aqui, ~m uma fo~a Iza.çao . 'nologia não funciona como rebo-
característIcas formaIs" p.OIS a, Crlml lado também não há melhor 
que do formalismo jurIdlC~. Pàor Sou. rfogia ~mpírica, tal como ficou 
saída, através da delegaçao OCIO 
demonstrado. C. . I . e do Direito Penal há de buscar' 

A integração da rImmo OgIad Filosofia Jurídica que a ponha 
suas raízes dentro dum reexa~e . a Filosófica esboçad~. Essa tarefa, 
em correlação com .a Antropo .ogIa ue me venho dedicando há te~­
de repensar o conceIto de D\reIt°'t:r~ e necessário duma investigaçao 
pos, é, então, o desdobramen 0:r:a '1 ' ue se poderá encaminhar o' 
árdua, mas inevitável. E

I
, ~tr~~e~ó~fc: : Jo afazer científico, nos têr-· 

entrosamento da espec.u aça,o. I o, 
mos duma CriminologIa CrItIca. (130) 

(contimta no próximo número) 

.' 124 e segs., sobretudo. 
(127) LEFEBVRE, ob. CIt., pags. 12 e 48 84 85 e 86. 
(128) Ibidem, pág. 10. VerCn?h;S ~'[Jia' in' Revista Brasileira de 
(129) Panorama Atual da r~m~no °b '1966 nO 15 pág. 51. 

. . P l Rio outubro-dezem ro, '. . . ' 
logia e D~re~to ena, A '. NAGEL na nota 31, 1n fme. 

(130) Ver a referenCIa a 

Crimino-
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LITERATURA SOCIAL E CRIMINALIDADE 

ROBERTO LYRA 

I 

B
l . A arte a se.rviço da ciência 2 Z 

3. orl1acha. 4. Caeau. 5. Açúcar." . onas sociais. 

. 1. Desde 1936 (vêde meu li D" 
~~~7 divulgado, sobretudo na Rev~~~a ;;;.e;;~ l!enadl, 1, o yo~, e o mate-

, a 1959), venho realizand ,1, e1,ra , ~ Cnm1,nologia de 
Jlahdade na arte em geral A °tPesqUlSa~ soclOloglCas sôbre a crimI'-m' , , ar e a serV1,110 d 'A , 

-, mel o movimento para fixar ,f a CMnc'la - assim deno-
Ilustrar esquemas de classifica õea SoclO~e:r:ese específica e não para 

·e seus continuadores, senão iin ': ffe crImmosos, como ENR!CO FERRI 
-esparsas e genéricas, como muit~sa o~es, ou pa~a procurar intuições 
balhos e, mais recentemente em ,,;; [os: T:ateI, d~les em vários tra-

Em 1963, JEAN PINAT~L a r o ogIa o pIr~It? Penal", 
"que ,explora as obras literárias ~a e13ent~u uma CrImmologia literária 
~eorIas", Teorias cinzentas de ra fnf as procurar a confirmação das 

.arvore da vida". ' que a ou GOETHE, quando é "verde a 
Repeli os disfarces da ro 

ressuscitadores dos "roman~es Pf:~n~a . d~ ,?m sistema econômico pelos 
RAYMOND WILLIAMS S P I 1 US rIaIS (Cultum e Sociedade de 
DISRAELI, KINGSLEY' G~OR~~ OE' 969), como os de GASKELL DICKÉNS 

OS d ,LIOT " -. ocumentos sociais exibe ' 
leIS, t;~tados, compêndios' o q m a,9 nrural o que se ~rt~ficiaIiza em 

;a POlIcIa e a Justiça so~ente u:o~ao Igura ~as estabsbcas, porque 
quer; o que jaz sem verificação e r ar .conhecImento do que pode e 
seus; o que cede à paixão e ao in _ e AaclOnament~ em arquivos e mu-

-o q?e é sacrificado pela pressa im~:e~~~ no goverr:o ou. na oposição; 
nahsmo; o que se fragmenta e su I~ ~s ~ e sensaclOnahzante do jor­

. Onde melhores fontes? Onde bt perfIcIahza. Onde ~us:ar a verdade? 
T!ldo e encoberto, a imagem Ja e~ ~ c?rte d~s p:cuharIdades, o igno­
tIça de classe, direta e discrI' :'Ig:n~Ia da Jusby~ privada e da jus­
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ClOnarIa, o exerCIClO do "d' 't" d IreI o e 

punir do latifundiário, do "senhor" de engenho, fazenda, estância etc.? 
Por dentro das cêrcas dos feudos modernos a fantasia celerada con­
segue criar nos abismos esgotados da tortura. De JosÉ AMÉRICO 
(A Bagaceira), "Xinane tinha ido, alta noite, furtar o aipim que 
havia plantado e, pressentindo os vigias, se entocara no canavial. Le­
vado à presença do senhor de engenho, êste ordenou ao feitor: -
Lambuze o traze iro de mel de furo e assente no formigueiro. Xinane 
alarmou-se: - Por amor de seu Lúcio!. " - Lambuze, bem lambu­
zado! - Por amor da defunta! - Nesse caso, dê-lhe umas tronchadas, 
Manoel Broca prontificou-se: - Fica por minha conta. Trinta lam­
badas, E ali mesmo, uma, duas, três... logo na terceira, o caboclo 
grunhia e mijou-se. E o xexéu deu-lhe uma vaia, em têrmos". Mandato 
vindicativo oficial? De HUMBERTO DE CAMPOS (Memórias). "Feliciano 
Véras, meu tio, já depois de aposentado, passava o dia inteiro dando 
.audiência e proferindo com humorismo sentenças bizarras, fora da 
lei, mas dentro do bom senso e do bom humor, quando o fizeram dele­
gado de polícia. Um dia, apareceu-lhe um caboclo, - "Seu" coronel, 
<eu venho me queixar contra o meu vizinho, o Antônio Malaquias. -
Que fêz o Antônio Malaquias, meu amigo? - Tocou fogo no meu 
roçado. Meu tio voltou-se para o interior da casa, pedindo uma caixa \ 
de fósforos. Trouxeram-lha. E êle, para o queixoso: - Aqui está, 
meu amigo. Leve esta caixa de fósforos e, por minha conta, toque 
fogo no roçado do Malaquias 1". Em meu livro Direito Penal (Rio, 
1936) relatei êste fato sem teoria de "promessas" e "piedades" assas­
sinas: "O latifundiário nordestino mandou um de seus cabras matar 
o deflorador da filha. Encontrando-se depois com o "executor", à 
porta da igreja local, disse-lhe que não executasse a ordem contra o 
indicado, pois fôra outro o sedutor. E nomeou o que devia ser sacri­
ficado, o verdadeiro autor. O mandatário respondeu: - Agora, não 
€ mais possível. Já prometi a Nossa Senhora matar aquêle mesmo, 
Só se matar os dois." De Ruy BARBOSA: "Depois de pepitrtar, à ponta 
de faca, o corpo do adversário, o assassino vai à primeira capela ou 
-cruz da estrada rezar pela alma do defunto". Poderia completar o 
quadro, acrescentando que o esfaqueador iriã à primeira bodega para 
a talagada especial. 

Somente a arte pode mergulhar intensamente de olhos abertos 
nas ondas sociais. Não se encontra no "ventre dos autos" o que está 
nas entranhas da sociedade. Manejos agitatórios e não repositórios. 

Juristas e literatos brasileiros com intuição ou senso sociológico 
reconheceram: "'0 romance não é a vida em ponto pequeno, porém a 
-vida em ponto grande. Não são somente os nossos próprios esforços 
·e lutas afetos e recordações que temos ocasião de achar na bagagem 
do ro~ance. Aí também se encontram ciência, filosofia, arte, política, 
-religião' aí nos -relacionamos com tôdas as questões do tempo, com­
preehde~os o seu alcance, sentimos a urgência de uma solução" (~O­
"BIAS BARRETO) ."'A poesia. e a prosa sociais são produtos da SO~Ie­
rdade no selo aa qual nascem e da consciência social, que se abaIxa 
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ou se eleva, se retrai ou se alarga, se relaxa ou se fortifica com o 
meio social" (ARTUR ORLANDO). "Nos romances e dramas o~ males 
sociais são minuciosamente descritos, meticulosamente analisados ri­
gorosamente dissecados e os remédios sociais são estudados" (PimRO 
LESSA). "O excelente estômago da arte é capaz de digerir tudo" (OTTO MARIA CARPEAUX). 

FERREIRA DE CASTRO (O Instinto Supremo) foi "fiel à realidade 
literária, que, pelo seu poder condensador e harmonizante é como 
de há muito se sabe, mais convincente, tantas vêzes mais ~er~ssÍmil 
e mais verdadeira do que a da própria vida". E confessou: "Em 
numerosos passos desta obra, rompi deliberadamente com a histór~a. 
Procurei que os seus heróis não parecessem mitos que os seus atos, 
n~o segregassem a incredulidade que brota das fábulas, que as suas 
VIrtudes emergissem da própria condição humana como em tôdas as. 
épocas foi verdade, antes dos acontecimentos se t;rnarem históricos". 

FREUD foi buscar seus símbolos na tragédia grega. MÉLANIE: 
KLEIN baseou-se num romance para imprimir "novas direções à psi­
canálise" com suas concepções sôbre a constituição do "eu", notada­
m~nt~ as modalidades primitivas da identificação. FREUD acentuara, 
prmcipalmente, a relação entre identificação e introjeção. MÉLANIE' 
KLEIN propõe-se, partindo do romance de JULIEN GREEN (Si J'Étais 
Vous, PZan, Paris, 1947), a analisar o mecanismo complementar, por 
êle chamado identificação projetiva. Não se trata de simples atri­
buição a outr~m de qualidades ou emoções que nos seriam -próprias, 
mas, em sent:do quase realista, a projeção de certas partes de si 
mesmo (ou de certos "objetos internos") sôbre ou, melhor, dentro­de outra pessoa. 

ETIENNE. DE GREEFF derivou para a ficção seu desencanto meta­
físico e seu ceticismo científico diante dos princípios do conhecimento, 
e da ação e da dinâmica dos processos psicológicos e da personalidade. 
Escreveu dois romances. Reencontrou suas angústias mas para liber-. hl~ , 

Em livros de ciência, AFRÂNIO PEIX'OTO não poderia descrever . , como no romance Marw, Bonita, a natureza e a vida nas reQ'iões do-
Rio Pardo e Canavieiras no litoral baiano, com os choques de homens, 
mulheres e crianças econômicamente inferiores as receitas contra o 
mau olhado, os amuletos que salvam de bala,' facada ou veneno os 
barqueiros que fazem cessar as chuvas, expondo aos pingos d'água 
uma pequena estátua de Sto Antonio. 

Se ESTÁGFO DE LIMA, com todos os títulos, erudição e tirocínio,. 
escrev~sse relatórios ou monografias sôbre a prostituição, seria citado 
e segUIdo pelos "técnicos", e encabeçaria bibliografias classificadas. 
Mas, como honrou a verdade com a beleza, a densidade e a profundeza 
da ~rte no romance Rua do Açouguinho, para desmascarar todos oS" d.es:ra~s ocultos, merece o desdém ignorante e insensível. Sôbre a pros­

tItmçao na Guanabara vêde Telhado de Vidro de NESTOR DE HOLANDA Rio, 1967. '. .. 
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- ,. . r' dicas seriam prontamente enten-As próprias noçoes tecmco-Ju 1 d (O -Ho'spede conto de 
de êrro e pessoa , didas e gravadas, como as. o s'val (O Assassina.to dlO General. LÚCIO DE MENDONÇA) e cnme Impos 1 "-

conto de MEDEIROS E A~BUQ1!ER~UE~~ma\n Paris 1964, LUCIEN GOLD­
Em Pour une SoocwZog'/,e t o~to de ~ista do sociólogo e do 

MANN equiparou oa dIferença en ~e ~ Pvi<1ta do corredor e o do atleta. 
escritor à que eXIste en,!re o pont o dl:ezem'" Completam-se, para o escla-t ' as n"o se con ra , . " s 
As duas perspec IV _ o. u °eitos da criação culhn .. :íl sao os grupo 
rec: mento reCIpr~co .. E, d

que o~ SI }dos os heróis demoníacos do roma~ce 
sociais e não os mdlvl .u0~ ISO « O ;omance como biografia e crômca 
- um louco ou l~m crImmoso. Clociedade 'da época. . _ 
social, reflete, maIS ~u mI~~os~ ,~ ~ do excesso de material dIreto o ser~o 

Os supostos ~efe~tos 1_ e~aI ~'" atribuirá ao objeto da jnv~s~I~açao 
virtudes para o CIentIsta; E~le ~at .Andas sobretudo a insensIbIlIdade 
e da interI?r.etação as p~opn~s ea~~~e pode' captar. Não é estranho ,~ue 
para idenüf!car o q?e ~o~en; e a O'ru os quem combate as lll­

aceite "intenções" mdIvldua ~ ou de b;- o ~õe a criação a serviço de 
tenções" sociais? Arte pura e. a que n~ como é impura a que se 

A b lt s e faCCIOSOS, aSSIm d . 
interesses su a erno 't nte ao aformoseamento e PrI-. . t ou inconsc,en eme, _ 
aSSOCIa, consclen e tar não é falsear. 
vilégios e injustiças. Romancear, con m - a capacidade de fabula~ão, 

GRACILIANO R~MOS espantou-se co. d nos mucambos da capltal 
de JosÉ LINS DO REGO ao des~~~ver :a~1 :s seus habitantes. ~ que' 
de Pernambuco sem ter co~, 1 v,ldO sem base na observaçao de' 
GRACILIANO não compr:endIa I oma:r;ce 'mente na recept;vidade dêste 
fatos Mas, o cientista nao s~ fdu.nd~radsoCOnJ.unto que literàriamente, . - d AI pOIS Ispoe o, , , 
ou na apreensao aque e, A. ( fé algodão cana-de-açucar" 
constitui até ciclos de mar~a eâ?nOmIC:ne~raarâ na vid~ e na obra dos' 
cacau uva, caju, etc.). AI~m . IS~O, P entre co'ta de fantas·a e lastro' 

' 't· para dlscnmmar . L DO) autores e CrI ICOS, " h. t' ,. da sua terra ,TOSE INS t - "Contando a IS ona 'A. tAd a' de documen açao. documentário autentIco, o a 
RÊGO nos põe diante dos ol~os, como oronéis o' conflito dos patriarcas' 
vida do Nordeste: o mandoms:r;o dfos c sados' a luta do progresso da 

. . bachareIS racas, b A) ruraIS com os Jovens d I (a usina devorando o ang1!e, 
industr;alização co~t~a o atraso f.eu oa opular e as tropelias herÓIcas 
o espetáculo dramatIco do fana olSn: p com as próprias mãos, trucu­
dos bandoleiros soltos ~ faze::, Just~ça política municipal" (PEREGRINO' 
lentos e brutais, as intngas mm as a

b
.
d 

na Academ;a Brasifeira de 
A ADO ao ser rece 1 o . ~ , 

Ju:r-nOR). JORGE M, . são "pessoas slmplefl do P~v?, 
Letras disse que seus peri'lOnage~S stre Manuel Maria Clara, LlVm 
mestr~s de saveiro. e pescador~s, m~rte no mar:' negrofl e mulatos, ~ 
e Guma e sua anSIOsa espera a , Rosenda Rosedá e o Gordo, 
pai-de-s~to J ubiabá e o neg~o _ Baldumro~ia trabalhadores dOR campos 
crianças abandonadas, ?s caPItae~id:o aem ~unho; rei das gafieiras d~ 
de cacau e rudes coronelS de repe ç 1 t G briela feita de cravo e de Bahia, Quincas Berro D'Água, e a mu a a a , 
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canela, e o comandante Vasco Moscoso d _ 
e comandava os ventos" VAd C' t e Aragao, que amava sonhar 
TAV~~ES, Rio, 1969. . e e na uras de J,orge Amádo, de PAULO 

N osso romance nasceu dos t 
~imos em processo de formação queC~~",os e d~s A au tos populares anô-

I? conseqüência, e porque vinc 1 >:>orveu res séculos de oralidade 
o~I~ens, captava acontecimentos t~ ado ao documentário desde as' 
sIImro tem comêço meio e fI' ' pos e costumes, o romance bra 
eng d D" m no mundo (d -en ra. Ir-se-á que, em sua le i" .0 n;U? ? brasileiro) que 
pe~d.:r de Sua autenticidade ar~s~~~lldade lIterana mteira, sem nada 
bmçoes definitivas para a com r ~,serve ,como uma das contri­
os seus caminhos, não tem coP een~ao do PaIS e do povo. Em todos 
mundo brasileiro. O país nêle mo lIbertar-se de sua integracão no 
enc?ntrá-la sobretudo porque pode encontrar a sua identidade. E pode 
as I~agens como em um es ~l:m e3ltado de testemunho, guardando 
~~p.çoes dos romancistas. A ~atâ~i~a~: a~ulal em. Sua fixação as per-
.ano} ~hega ao romance recO lCcIona, VIva para o documen_ 

hterarIa não permite qu p. Isamente para manter-se viva. A b 
presença que é perman e tvmgue qualquer superação E efeI'to d ase 

. '. . .en e contempo 'd d " essa 
a Po.ss~bIhdade de apreendê-la ran~I a e, oferece ao romance 
braslleI~o. Quem quer que des ~ con~erva-l~, configurando o mundo 
no sentIdo de uma compreensãoeJ,e con ecer esse mundo - conhecê-lo 
-- basta voltar-se para o seu : sombra de todos os valôres culturais 
pondo a brasiliana, o país e o romance. Não é por acaso que, com­
~egundo na dependência do Pri~m.ance se fundem, historicamente o 

a formação nacional e da ora1ida~~~"t co~? demonstram os sécuÍos 
cessam em intercurso (da for - I .erana. Os movimentos se 1'0 

do século XVI que é o da des:~~~~a nacI,onal e. da. oralidade literária): 
x~x, ~mbos condicionados à ferm t a~e a prImeIra metade do século 
tres .secul~s, enquanto o complexo ~~l:çao dos I?r~dutos culturais. Em 
do smc::etIsmo, o país socialment ural br~sIleIro se forma através 
7~ ~açao, é a matéria ficcional ~u~e scaract;l'Izando para converter-se 
1 ~ e) para permitir o romance E e con or~a (como prova a ora­

apos a nação independente e jur,'d' ' ao surgIr, pode surgir apenas 
mentos temáticos e as constantes I1i~ca~~nte organizada. Já os movi­
cumentário - estabelecidos I era::Ias - dentre as quais o do­
seus componentes. Era como s~~ amoralIdade, . e~tavam criados como 
complementação cultural a oport .~nddo brasIleIro marcasse, em sua 
FILHO). ,um a e do seu romance" (ADONIAS 

Romances contos cr A . 
d -' ,omcas serão t d . con en~açoes e não provas. pon os e partIdas, indicações, 

. Alem de tudo, os estudioso _ 
temI?o. Meu lema inaugural _ : ap[enderao. arte e ciência ao mesmo 
.explIcado. Ê a beleza a servi o d ar e a servI~o da ciência - pode ser 
~ara a harmonia. Sob aura

Ç 
hu a ve::dade socIal e do protesto humano 

tIbular da leveza e da palpit ~amsta, despertaremos a flama ves­
açao. O que se recebe da arte não é 
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esquecido. Aliás, fora da invenção, tudo é arte em sentido magno. 
A própria invenção não será a coroação de esforços e assomos seculares, 
senão milenares? O sentimento vem antes do pensamento. A arte 
sente (ou pressente) a verdade que a ciência pensa. 

2. A partir de 1954, localizei as zonas sociais do Brasil, povoando~ 
as cronologicamente, com os fenômenos mais representativos em ação 
nos principais contos, crônicas, romances de lastro sociológico. Assim 
acompanho a evolução da criminalidade característica. Precedo sempre 
a seleção e a distribuição de inquéritos (autores, críticos e outros, 
conforme as circunstâncias) sôbre o realismo da descrição do meio 
natural e social e a autenticidade da explicação do homem. Elaborei 
(1954) mapa da divisão sodal do Brasil baseado em SILVIO RüMERiO 
(Provocações e deb,ates, Pôrto, 1910), atualizando-o constantemente, 
segundo uma mobilidade social que se tornou rotina. 

O material reunido será locado, regionalmente, respeitada a su­
cessão dos reflexos do tempo no espaço. Inúmeros ensaios, mono­
grafias, inquéritos, sondagens facilitam a especificidade cronológica 
do conhecimento . 

N a fixação das zonas sociais surgem, crescentemente, litígios, até 
a breve prazo sôbre os limites no espaço. Há imprecisões e oscilações 
quanto a litoral e interior, diante de quadros primitivos, infiltrações 
e ilhas sociais. Bem sei que a caracterização das zonas não resulta 
dêsses corpos estranhos, mas a estranheza é, muitas vêzes, anulada 
pela influência parasitária e viciosa. Para gôzo de ricos ociosos apa­
recem cantos e recantos que disseminam a oeste o espetáculo de exemplos 
funestos à ordem moral. Ao invés da ocultação e da separação feudais, 
temos a dissipação e o deboche ostensivos. 

ALBERTO TÔRRES falou na "civilização de palácios, ao lado de re­
giões desertas ... " E levantou sua grande voz em defesa das "multi­
dões de, indivíduos sem profissão, sem alimento, vivendo quase ao ar 
livre, em muitos lugares, realmente nômades, analfabetos, sem notí­
cias da vida a uma légua de distância, sem consciência do dia seguin­
te". Antes de falar em criminoso, o carrasco nato deve atentar na 
"ambígua e miserável sociedade que se avista, hoje, em muitas regiões 
do País, à margem das estradas, à porta das vendas, nos campos, qua­
se faminta, estúpida, sem estímulos, entregue ao álcool e ao furto". 

Nôvo estilo trabalha a essência anacrônica de escravidão e feu­
dalismo. Ainda hoje há regiões, "onde o direito penal, se não o pTÓ­
prio direito civil, ainda é o bacamarte". Assinalei, a propósito, 0_ vasio 
da vida ao desabrigo, à mercê do solou da chuva, a consciência cam­
pal da insignificância da vida do homem. FRANCISCO CAMPOS re­
gistrou, na exposição de motivos do projeto convertido no Código Pe­
nal vigente: "O crime que os antigos chamavam plagút,m (art. 149) 
não é desconhecido entre nós, notadamente em certos pontos remotos 
de nosso "h~nterland". Joko LYRA, a quem recordo, menos pela sau-

I dade filial do que pela saudade dvica, em discurso, no Senado, a 18 
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de setembro de ÜJl1, disSé que as populações rurais suportam males 
semelhantes aos do regime colonial. Milhões de brasileiros ainda es­.peram o elementar, o vital. 

Há campo sem vida agrícola predominante, cidade com vida agrí­
têola t)uquistada ou campo e cidade com a convivência pastoril, agríco­
;Ia e industrial. Dentro da mesma zona e "lavoura patriarcal" man­
·tém-se ao lado da agricultura servida pela máquina, pela técnica, pela 
organização. As atividades agrícolas e pastoris não Se limitam ao cam­
po ou mesmo ao interior, desenvolvendo_se até no litoral. É o caso da 
zona rural, chamada sertão carioca. Há atividades industriais em tôda 
a parte, inclusive no campo. Daí diferenças sociologicamente ponde­
ráveis e sempre instáveis. Avalia-se o que ocorre com a população adventícia. 

Não importam denominações, subordinações ou limitações polí-
' ;.ticas que não determinam alterações substanciais. Mais atuantes são 

;·as flutuações populacionais, crônicas no interior e agudas no litoral, 
.ésobretudo com o êxodo e O' aliciamento rurais, as deslocações e inadap­
-tações forçadas. Separam-se, com todos os seus pertences sociais, a 
:reserva para o "campo" na cidade e a \'cidade" no campo. Além da 
iimigl'ação e da emigração horizontal, há a vertical. Com a propaga­
ção do som e da imagem, generaliza-se a sujeição artificial, transmi­
tindo o som ao cego e a imagem ao surdo e ao analfabeto. A televisão 
e o rádio difundem usos e costumes, com tumultos e improvisos. Há 
pouco tempo, o primeiro encontro, em todo povoado, era com igreja, 
botequim, campo de futebol. Agora, o que, desde logo, assinala a mes­
mice é o motel, o pôsto de gasolina, o bar "americano" e os conseqüen­
tes trajes, vocabulário, gestos que só a literatura e a arte registram flagrantemente. 

Fixei, com precedência e continuidade, a justaposição natural e 
social no tempo e no espaço, para verificações indispensáveis a um Di­
reito Penal verdadeiramente nôvo. Todo o material será conferido, 
provado e contra-provado para o estudo. As personagens peculiares 
não se diluem. Ao contrário, são produtos do meio, concentram-no, ex­
primem-no em determinados espaços e tempo. 

Seguem-se, como amostras, alguns fragmentos para as pesquisas em curso. 

3. Borraôha.. Na Amazônia abandonada, a criminalidade con­
funde-se com a "normalidade". E o que mais alarma é a rotina de 
sistemas ceI era dos, que profissionalizam os maiores e os piores crimes. 
Os trechos literários como que se integram e se fecham, reproduzindo 
os lugares mais infestados pelos selvagens modernos. A Amazônia será 
removida para uma tela invisível. Fusão artística de homem e socie­
dade. Embrenhei-me, intelectual e afetivamente, por aquelas florestas, 
mergulhei naquelas clareiras que reagem ao sol em solavancos absur­
dos de insânia panteísta. O épico absoluto: o amazonense com uma 
forquilha tôsca investe contra a onça em pleno salto. E atraves,sa, so-
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. são na verdade noites. Grupos de zinho, as florestas em noites que o ara o matadouro dos seringaIS. 
"caucheiros" tangem o gado hum~n i~amente sob os troncos, para que 
Muitas vêzes, ficam sepulta~os? a~o; luxo Aq~êles quadros acu~ul~m 
deslizem no asfalto automovels are'ntesco relapso e advertenclaS - morso de nosso p sugestoes para o re , . d t otismo 

ue despertam as fibra!, !eVelS o ~~l~; lo IN'GLÊS DE SOUZA revive:l 
q Nos Contos Amazomcos, P?r : 18~O 'a 1835), luta entre o pOl­
o período da Cabanagem (paf·a,. ~ão dos mestiços (Eduardo Ang~­
tuguês e o tapuia, co:n a par ~CI~: Malcher, Jales, o "Rebelde", em 1-

l'm os Vinagres o Conego Ca p , t d 1817 Paulo da Rocha, um 
':"':do pernambu~ano depois d~ 'i:~~';;~s) ~ N o c~nto "A Q.uad;;1ha _ d~ 
dos soldados de Domm~?s J.os~ d'água doce". ConfronteI a flcçao 
José Patacho" aparece o pIra a E JOSÉ HURLEY Belém, 1936. 
e a realidade exposta por HEyR}QU Verde)' "O ~obradinho azul, de 

De ALBERTO RANGE~ .( O ~ erno birobeir~s pertencia ao c?ronel 
varanda em derredor, vIzmho as guaos campos' roçados, capoeIras e 
Gervásio Gonzaga, se:t;hor de tod~a lagoa da Estiva e nas vertent~s 
matos virgens que s~ Ia~ p.e~der mandava chover desde aS. Tr~s 
do Caçurutiba. Era esse mdl~"Iduo, que 's senão êle tocava nos dmheI­
Cordas até o Pau-da-Onça. Nmguem ~aI povo sumia-se naquele preci­
ros da receita dos impostos. ~. su~r ~ão havia nem apelação, nem 
pício. Das suas cóleras e an :P: I~~zia_o morrer de fome ou trocar 
agravo. Perseguindo? antagoms r~cessos judidárioB e no preço dos 
de município. Intervmh3; nos p de endência das suas fazendas, 
mercados. A cadeia públIca e;a :~~ver;adas. Empurrava p~ra de~­
uma sucursal dos seus armaz~~s 'digo da impostura. N ao haVIa 
tro dela a quem não lhe respeI asse o â.~r sentença sem ouvi-lo, não 
juiz' que resistisse. Se pensas~e e~ va por igu~l do subôrno e da 
tinha quem lhe vendesse um 0':0. S~otar uma moenda, tinha-s~ que 
violência. Para fundar uma ?la~~~O~esejasse vadiar fôsse par~ Junto 
pedir licença ao seu coro,nel, q o tado Votar no govêrno e dIzer-lhe 
dêle e guardar-lJ1e o toucm~o do c ~eria~ as obrigações de quem l~e 
amém aos caprIChos e rapma?~~sd 'nterior era o estrago do BraSIl, 
respirasse ao pé. A "influênCIa _ Jei~am viçar as madeiras que pres­
os mata-paus que arroc~a~ e nao de falar sempre nas leis, mas era tam 

O' coronel GervaslO gostava t d a'rbI'tro severo da sua . . . . rtan es e um _ 
apenas para se dar os ares hm:po porque as encomendava, quando nao Penosa aplicação. Êle as con eCla, . smo " 

b~b d se pear a SI me ... as fazia; não era o o e 

* * * 
d estragar-se com essa marmo-"Tôda a mocidade ?a roça an avae amostrando os peitos, aos abra-

ta de biralhas estrangeIras, dançan~o te que nunca vira coisa alguma ços e gatimônias de descaradas. . . ~n deslumbrada com o male-
h f' gira de entUSIasmo . 'tar nestas bren as lcava t~d s si~hazinhas metidas a ImI fício. E o recato acabava-se e o as a 
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as cômicas das invenções b 
maior destrôço. Era a prag~a~a fndas dessa perdição! Ele não via 
bando o juízo nos homens . o A UX? e dos modos desabusados &Ca 

lh " , a InocenCla nas cr' . '-
mu eres. Nmguem protestava contra a ,Ia;:tças e a serIedade nas 
romper o povo pelo pensament M m~quma de enganar e cor-

't' I o. esmo o vlgár' "t' h ' aproveI a- a na semana santa Cruze' ", AIO Ja m a Imaginado 
nema estava acabando de ap 'd S. TlbI. Vote! Abrenúncio I O CI' 

lt ' - o recer a gente . . -
sa, Imba!lCOS impalpáveis e mudos. O Tinh co:n as r;llcagens de uns 
cOl~a maIS aperfeiçoada para tentar os~ n~o podIa ter descoberto 
A maquinage" do Tentador tinha as c~:r;S?lenClas _ e perder os fracos. 
tudo o que não prestava' e pega a as UCla de nao falar e de dizer 
retel por três horas de funç- v~ nas eras e as ajuntava num car 
t~rras e céus nuns côvados d~o t:l~a p~los ares fora, metendo mares: 
rIdo da fresta de um moinho ue amma.;da . por um raio de luz cor­
unhas aceradas e o rabo pelr:d~ N~ proprIO . Cafute movia com as 
pessoa alguma, mas tinha-se lice~ dO ,se podIa matar ou roubar a 
mal aos outros! Bucho embI'rr- ça e 1:: mostrando o modo de fazer 
d " ava com esse "d t' or , que estava afrouxando o rest d a ver Imento daninha-
mundo". o a vergonha e do sossêgo do 

* * * 
"O mandão de tôda a planura d 

política do Mun:1cípio era ta b' a costa, sendo a maior influência 
unicamente o "tuxau~" pr m em o usurpador máximo dessa região. 

. , . osperava quando tud ' 
mlserla. Começara caviloso ." o CaIa no atrazo e na 
nêle estabelecendo um "po;t~P~~Pr:~~~~-se ~o lugarzinho do Calixto, e 
de uns doze anos, o que êle ad ui' .' .F.Ol o bastante... E no fim 
dendo-se pouco a pouco semelhint:Ir~ mIcIal~ente. a~mentava, esten­
pagasse dum ponto por tôda a ele a lepra IrreprIr;llvel, que se pro­
apossar de todos os sítios que Pd do corpo. AssIm acabou por se 
e d t' . O' ro eavam e com AI' . . e pres IglO. Por funesta retro ra _ ~ es Impar de rIqueza 
pnedade transmudava_se devorad; daçao o regIm~ da. pequena pro­
era um dos fatôres dêsse cri' p~a gra:r;de. O msacIável politicão 
ro,. a dolo ou a violência da r;g:o:o T escan;mhO' econôm:1co, a dinhei­
pUjada de instintos maus a in ç. anto e certo que a alma, sobre­
própria influência pode pert~rbdo me~mo nO' campo limitado de sua 
uma sociedade. A ~esso do " ra ar a. o,~ marcha evolucional de tôda 
correlatos o influxo e o predo~í~i~e-trpo o cog.um~lo social, são-lhes 
sar porque êsse homem queria tant' . t Ao Gab:'lel Impressionara pen­
por certo, pois afora umas b . a erra. Nao era para cultivá Ia 
d R' alxas no Can° d - , 

O. 10 Branco, tudo está inaproveit d IÇO, on e pastava um gado 
se-la que êle gozava por ê '. a .0 e em mata ou capoeira Dir 
os caboclos" A A' SSe melO mdlreto, a soberba de "acab' -
d · . . esse pensamento G b '. ar com 

ISPOSlções de um herói. RevoItad o a ~I:I s.entm-se com fôrça e as 
a amostra solene de Sua reI tA .0, em SIlencIo, resolveu para si dar 

u anCla ao poderoso Roberto". ' 
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4. Cacau. "Direito Penal" é a epígrafe de um dos capítulos do, 
livro Cacau, de JORGE AMADO. Êle exibiu a máquina de repressão do, 
fazendeiro, a sua lei penal bárbara, instrumento de vingança, de. 
cupidez e de lascívia! 

"Herói da tocaia e dO' cangaço. Estava explicado, porque apesar 
de Honório dever novecentos mil réis à dispensa o coronel não o bo­
tava para fora e ainda lhe fornecia dinheiro para as cachaçadas em, 
Pirangy. Filho da terra, nascera nos bons tempos das fortunas rápi­
das e dos assassinatos por qualquer coisa. Educara-se entre tiroteios 
e mortes. O pai respondera a júri algumas vêzes e terminou morto a. 
machado. Aos doze anos Honório já matava gente com a mais certeira 
pontaria de dez léguas em redor. Criou-se assim. Quantos matara não 
sabia. Viera depois o saneamento das roças de cacau, As mortes di­
minuiram, mas, que esperança! Não acabaram. E, ainda hoje, as es­
tradas vivem pejadas de >Cruzes sem nomes. É a tocaia. Pela noite sem, 
lua o viajante vem do povoado. A goiabeira solitária no caminho es­
conde o homem e a repetição. É um tirO' só. O' corpo cai. O que atirou. 
vai dizer ao que mandou que o serviço está feito e receber os cem mil 
réis prometidos. No outro dia o corpo é encontrado e enterrado ali 
mesmo. E tudo continua sem novidade. Honório era técnico em tocai as 
e o coronel Misael tinha inúmeros inimigos. .. Não sei se o coronel 
sentia remorsos. Honório não. Tinha consciência limpa e clara cO'mo' 
a água da fonte. Era bom camarada e nós o estimávamos muito". 

Em São Jorge dos Ilhéus, JORGE AMADO documentou a passagem 
das terras dO' cacau para os exportadores, os capitalistas estrangeiros, 
combatendo fôrças verdadeiramente dissolventes e exóticas. Manteve, 
no fundo do quadro, o drama dos trabalhadores e dos coronéis feudais, 
antigos algozes da violência que passaram a vítimas da fraude. Mar­
cou as lutas entre pequenos e grandes exportadores, os contrastes en-, 
tre humildes e opulentos lavradores nivelados, afinal, na provação, 
como, no seu tempo, a casa grande e a senzala, confundidas na mes­
ma ruína. Aparecem lupanares e "cabarets", desvendando a ronda 
secreta do sistema de vícios' importados com o dinheiro fácil, espalha­
do na "alta" e recolhido na "baixa" pela conjura dos monopolizado­
res trapaceiros e impiedosos. Daí a dissolução dos costumes, a inuti­
lidade das prédicas dos sacerdotes fiéis a Cristo, como aquêle vigário, 
que poupou o sangue dos retirantes e chamou a si as criancinhas sem 
leite. Romance de amores que descem, com a vida, à degradação e ao 
sofrimento ou sobem à renúncia e à abnegação até a culminância lí­
rica, a totalidade épica, Há, no livro, dois mundos: mulheres ociosas 
e viciadas que se apropriam dos cantos religiosos dos negros para as 
danças pagãs ao lado de mulheres que, doze horas a fio, derrubam 
árvores e perdem os dedos; homens escravizados à mercê do. Cód,igo 
Penal dos capatazes e homens que não sabem o que fazer do dmheIro. 

Em Terralsao Sem-Fim, JüRGE AMADO regressou a Ilhéus, demo­
rando nos antigos arraiais, Em nossa literatura são inúmeras, e de 
todo gênero, as obras sôbre questões de terra entre famílias ricas e 



poderosas; capangas do trabuco e capangas da lei, un~ abrindo com 
a fôrça e outros pavimentando com a tr:;paça os cammhos da espo­
liação; "coronéis", chefes políticos que dIspõem de tudo, Mas, eram 
motivo leve e inintencional para relêvos de personagens que usurpa­
vam com a exibição de s,eus casos de indivíduos, os fatos sociais, JORGE 
Al\'íADO apontou as causas, estabeleceu as relações dos fenômenos, no 
que êstes têm de geral e representativo, Marcou as semelhanças com 
as demais incursões da ganância e da aventura, explorando o traba­
lho comprando a coragem, atraindo de tôda a parte a aristocracia da 
"r~petição", adaptando tudo à lei do cacau, É que, "na melhor terra 
do mundo para o plantio do cacau", enquanto der cacau, dá "estrada 
de ferro, assassino, caxixe, palacete, cabaré, colégio, teatro, até bis­
po", Caxixe é uma espécie de "grilo", em que advogado~ e eng~nhe~­
ros >com notários à feição, legalizam o produto das tocaIas, mals efl­
cie~tes do que as queimadas e as derrubadas, "Advogados sem es­
crúpulos e assassinos sem remorsos", Os cabras - fôrça armada dos 
fazendeiros - executam a ordem de matar como se cumprissem um 
dever, Há os agentes da mestiçagem religiosa: primeiro, o feiticeiro, 
que mora no coração da floresta, para onde abrem picada "os sofre­
dores e os angustiados"; depois, o espiritismo, a maçonaria, o protes­
tantismo dos inglêses da estrada de ferro, deuses brancos, negros, in­
dígenas, mestIços, Há mulheres que dão os nomes aos maridos e man­
dam incendiar cartórios, Um cabra com boa pontaria vive como rico, 
Mas, quem só serve para a roça trabalha de sol a sol, e devolve o sa­
lário miserável ao "coronel", pagando no seu armazém a comida, a 
ferramenta e a cachaça que êle "adianta", A doença, quando o feiti­
ceiro não dá jeito, é curada com uma viagem de rêde para o cemitério, 
É prodigioso o poder de comunicação que habitua ao ambiente enla­
meado e sanguinolento, de cinismo sincero e notório, O leitor assiste, 
indiferente, a assassínios por atacado e se emociona com a morte na­
turaLde Edith, cujo destêrro serve ao contraste entre a vida bárbara 
e as metrópoles que sabem guardar a compostura da hipocrisia ou da 
ocultação, nos desregramentos, Ilhéus, à época do romance, "continua­
va capitania", com donatários mais conseqüentes, 

Em CapiVães -de Are'lia, JORGE AMADO abriu o coração para o aban­
dono da infância e da juventude, Entre aquêles meninos envelhecidos 
estava o futuro cangaceiro "Volta Sêca", do bando de Lampião, 

5, Açúciar, De DOMÍCIO DA GAMA (A Oonfiss,{i;o) : "Essa menta­
lidade feudal da maioria dos descendentes de fazendeiros ricos, em­
bora negativa e condenável, tinha no Tonho Braga seguidor emérito, 
E deveras renitente era o homem, A rigor, não falava. Gritava de 
amedrontar, O amplo cartaz grangeado com os casos ocorridos antes 
da Abolição estava na razão direta de seu longo tempo como delegado 
de Pirangê, Ganhara, evidentemente, naquela época, fama de insigne 
capitão do mato, .É que, como êle, ninguém para caçar negro fugido, 
"métier" de prerrogativa policial bem gratificada pelo senhor de en-
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. . necia na cidade até às 21,30 horas, Pren-
~enho, Tonbo Braga per~a t' . o jôgo nas salas internas dos bilha-
,-aiam-no. as conversa~e~:as ~ l~:r~es familiares' ou qualquer outro pas­
-res, aSSIm .como as Cacheira Frazão montava e cavalgava em 
satempo, fmdo o qual ;a A i Quando alcançou o pequeno trech,o 
'demanda de sua Fazen ,a rap0r.' m de trás do tronco do manaca. 
'arenos?, fo~tes estampIdos par Ira 01' raio a égua montada pelo de­
IncontmentI, \~om? que fulmmad~: nífico ~a pontaria era, por certo, 
'legado caiu ::!mglda n~ ca~~t~a'da e~curidão, tôdas as balas fo!am ao 
o agressor, Ja que, a esp se recordavam dos a,contecImentos 
~jetivo. Trinta anos apo~, ~o;a~~Ea Braga, sem elementos para bus-
acima relatados pelos quaIS b'l' ra a política Acontece que uma 

nto responsa 1 lza '~d t cal' outro argume , f' r't do às pressas para conIessar oen e 
noite o Padre Loredano f 01 ~~ ICI a sidente em bairro miserando e ~ór­
nas últimas, Era pobre enelro, Fe su'eira no qual às vêzes, SurgIa a 
dido, antro de esmoleres ~ ~~cal ,d~ab~ceira o doe~te com esfôrço lhe 
varíola e o t~fo, Mal se aJfel.ohu a 'Ide e pobre por p~utar a vida com 

, P ·d e Sempre UI uml , 't dIsse: - a . r,' _. A trabalho jamais cometerIa a o que en-
a maior honestIdade, Preso a~o fA " ffímI'a do rico que man.chou 

. ' h te N ao osse a m "" vergonhasse mm a ge!l:-' A I Admito que sem o acaso 
a nossa honra e tripudlOU s~bre meu are~r~dando ou d~sgraçando os 
que tudo ~tra~a" f,avorecel! o ~o ~~~g~e de ninguém, obediente ao, 6.° 
demais, nao t:nguIa as ~aos"Não matarás", Claro que de nada adIan­
Mandamento que or~e;na, - m além de rico, era delegado, De res­
tava apelar para o J~IZ, O hom~, mo caluniador de acôrdo com a 
to, se o fizesse, serIa, proce~::o °p~âre que matei: Peço perdão, pelo 
lei dos poderosos, FOI P?r, _ M' mataste quem? - o Tomnho 
pecado, _ Absolvido estas, Irmao, as, 

"Braga:" (O doronel e o lobisomem), 0' autor 
JosÉ CÂNDIDO DE CARVALHO tA de um Coronel que é uma 

d G itacazes em orno " recria os Campos e o " h' do de cigarra nas casuarmas. - "u tarde OUVI um c la , , ' populaçao, ma .' esse entrementes, de mimstrar umas, JUS-
'O ano estrebuchava" Tive, n ta desavenças entre marIdo e 
tiças nos pastos, co~sa de Pl~~e~arâ~ Padre Braga, que maltrata;,:a, 
-mulher e uma questão com, m molequinho sem pai nem mae, 
de meter em pan~lão de for~~!~ãoU fazia do menino saco de pan,cad~. 
criado em sua farmha, O m h' ento do coronel e de FranclSqUl­
a ponto do abuso chegar ao ;Jn eClm'latar vou ver de vista própria. 
nha, Dei meu despach?: -:- ou aqUl raiz' de verdade havia em todo 
Lá fui, em missão de JustIça, ~e; ~ueandava na pele e no osso, ame­
êsse apregoado, De fato" o p~ rm oâia levantar o braço que o coitado 
drontado .pelos cantos, Nmgu~ P andei chamar o homem, metido em 
logo gemIa. Provado o maltra o, m d r da minha presença, Pedro 
briga de. canário na redondeza" Sabe ~ideira de não ser mais avis­
Braga .cam em vereda de ?,ravat~ e ?or. escada~ do Sobradinho o pro­
tado Uma semana decorrIda, veJo pIsar "t- alta-o em risco da , t d p' d Braga um SU]€l ,ao , ,'curado e nunca encon ra o e 1'0 ! d h de minha espe-
!cabeçona dêle quase danifiear umas telas e aran a 
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ciaI estimação que desde ano não deixo retirar do teto de minha sala. 
Pois não chegou de sozinho o surrador de menino, veio com um salvo­
conduto de grande valia, uma carta de Caetano de Melo. ;Em têrmos 
educados ("Como vai o galo Vermelhinho, como tem passado o coro­
nel ?"), o doutor de minha amizade pedia que eu relevasse a culpa do> 
faltoso. Nem bem havia chegado no rabo da carta, já meu despacho 
estava dado: - Vosmecê não tem mais culpa no cartório de coronel 
Ponciano de Azeredo F'urtado. Cuidava o malvadão estar livre e limpo 
da justiça do Sobradinho quando recebeu ordens de continuar na mes­
ma postura: - de pé, Seu Pedro Braga, que neste recinto ninguém 
sai sem meu especial consentido. E mãos cruzadas nas costas, como 
é do meu natural nesses corretivos, andei de lá para cá, de uma ponta 
a outra da sala. Dei duas voltas no derredor do 'Suplicante, sempre mi­
rando seu porte ostentoso. Feito isso, num repente, abri meu livro de 
educações no focinho dêle: - Então, vosmecê, com êsse calibre todo~ 
é o tal de Pedro Braga, judiador dos pobrinhos dos currais? E dedo 
apontado para os seus avantajados de tamanho, com cara de nojo, fiz 
ver ao grandalhão que foi um desperdício de Nosso Senhor Jesus 
Cristo botar em cima das suas botinas uma grandezona assim de dois 
metros. Ê que () povo do céu queria fazer dêle uma palmeirona, coisa 
de brigar com o vento brabo e o corisco ardiloso, mas que êle, pelos 
seus procedidos, tinha deitado tudo a perder, estragado tão bela obra 
de nascença: - A bem dizer, vosmecê encolheu como chita ordinária. 
Ê um toquinho de gente, seu Pedro Braga. Vosmecê virou anão, seu 
Pedro Braga. Com êsses educativos, dei a desavença por limpa e de­
sempenada. Só num ponto firmei jurisprudência: nas posses do me­
nino. O molequinho judiado, osso e pele, não saía do Sobradinho: -. 
"Fica no meu poder, no sanativo e na engorda dá velha Francis­
quinha". 
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OS CRIMES POlíTICOS E A PENA DE MORTE 

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS 

d 1852 da Câmara dos Deputados, o 
Na sessão de 10 de març\ e ditamento ao Ato Adicional à 

deputado Mendes Leite p:opun a. um aão nas Côrtes nos têrmos do 
Carta. Co~stituc~onal entao demm~~~~u;:ra os crimes' políticos (1) .. Ini­
qual fIcaria abolIda a pena e t sessão de 29 de março, as dIVer­
dada a disc~ssão desta proxos ~ ~a incidiram exclusivamente sôbre 
gências surgld~s e~tre os epu a ã os da abolição da pena de mor~e n?s 
o p,rocessus legIslatIvo da declaJaç d o stão não havia discordancIa. 
crimes políticos; sôbr~ o d fUe. o ~ n~ q:equem esta alteração não qua­
O próprio representan e o oV!lr firmar por forma inequívoca, a 
drava no plano processual, pO~la da stão" porque felizmente 
'Sua concordância com a essenCla a ;:es polí·ti~os está abolida nos 
-entre n6s a pena de morte para t~~ac aparecesse hoje entre nós, ou 
corações de todos; ~ se, po!v~n ria fôrça para a impor; e ainda be~ 
um Nero, ou um CalIgula, nao e de tolerância que muito nos ho~ra . 
que damos ao mund;> ~m exempl~ por' crime político ocorrera já no 

E, de fato, a ultIma e::cecuçao boli ão da pena de morte 
ano de 1'834. A proposta fOI aprov~da, ~ aa~t lã do Ato Adicional à 
nos crimes políticos passou .a cons ar o .. 
Carta Constitucional (5 de Julho de 1952). 

I 

A impressionante c.on;o!dância sôbre êste tema obriga-nos a inves­

tigar as suas razões hlst~rl,c~s. d organização jurídico-criminal dos 
Ê provável qu~, no Im~lO. a titulares do poder fôssem os 

povos os únicos cnmes pumv~ls pe~~s tempo a história jurídica da 
crime~ políticos (2), e, d~rt~n ~ mUl t~e crim~s políticos e crimes co­
Europa não conheceu adIs mçao en 

(1) Cfr. Diário de Govêrno, .1852p (lj.at~eiro-Jt·ur:~~~i~8ténal du XX eme siecle 
ANGEL Le Cr~me o ~ tque e 

• (,2) Cd!Hr .. Mt~ReC Politiq~e et Constitutionnelle, 1938, 87. 
1,n R evue tS mr 
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muns, ou, se a conheceu, foi tão só para punir mais severamente os; 
primeiros (3) .. A. razão par,:a. o rigorismo e crueldade com que eram 
tratados, o~ cnmmosos polItIcos dev~ encontrar-se na identificação, 
car;=t?tensbca de tod<: o tempo. antenor ao século XIX, entre regime, 
pohtIco, estado e naçao, todos Igualmente objetivos igualmente indis­
cutíveis, igualmente perenes. A abissal diferença' de ·valor entre a 
comunidade nacional e a vida física dos indivíduos devia fâCilmente: 
levar o criminoso político a ser considerado inimigo público 11.° 1 e 
a ser tratado correspondentemente. A história política da Europa está 
t~lste~e~t.e recheada de exemplos. O sentido profundo desta p~rspec­
tIv~ ~o fOI abalado pela. Revolução Francesa, embora a situação real, 
de llllClO, em nada Se tIvesse alterado, ou apenas se tivesse alterado' 
para pior, pois é de todos conhecida a extrema severidade com que ' 
a Convenção ~ratou o~ criminosos políticos. No entanto, a Revolução' 
Francesét: trazIa em SI o gérmen de uma visão política radicalmente 
nova!_~uJa concretização se viria a processar nas décadas seguintes: 
a afm~~ção da transitoriedade dos regimes políticos e dos governos-
a, ~9latIvIdade das ~deologias e a possibilidade da sua substituição pa~ 
cIÍl.ca (4), para ale~ da perenidade da comunidade nacional. Estava 
aSSlm aberta a possIbilidade de distinção da nação em relação ao' 
estado e em relação ao go,:ê~~o que, em cer:to. momento, representa o 
esta~o, e, com ~la, .a possIBIlidade de o crImmoso político ver reco­
nhecIda a sua fIdelIdade à nação, para além dos atentados confra o' 
estado _ ou o goyêrno. Ao pretender o derrube de um qerto govêrno' 
01:!: reg~me polfJtwo, lO crim'tnoso político tem em mente a sua substitui­
ça,o porr: um outr<.> que, em seu pensa,r, servirá melhor os interêsses da; 
comunrtdade nacw'!I'al, _e, nessa, medida, nã,o pode ser posta· em dúvida; 
a nobreza da ~otrtV{J),ÇI~o. d'a sua. conduta, havenào que distinguir, nessa; 
bas.e, entre cnme pol~t~~o e c!'Lme comum, a fim de c:onceder ao prí­
me~ro um tratamewto d~terenctado e mais tolera,nte. 

Esta nova perspectiva, que é a do liberalismo político, instaurou-se 
em França sobretud? a parti~ 9-e 1830 e foi sempre ganhando terrena 
~o plano da concr~tIza~ao pr~tlCa até à Revolução de 1848 que, obje­
t~vando de forma Ine9':Ivoca esse nôvo repensar da criminalidade polí­
tIca, decretou a abolIçao da pena de morte nos crimes políticos (de­
creto de 26 de fevereiro de 1848 e art. '5.0 da Constituição de 4 de 
novembro de 1948). 

Também na história de Portugal não escasseiam exemplos da 
extrema crueI~a.de co~ que, durante muito tempo, foram tratados os 
CrImInOSOS polItIcos. Sao apenas exemplos frisantes as atrocidades de 
que foram vítimas os ~ssassinos de D. Inês de Castro no reinado de 
D. Pedro I, as execuçoes por pretensos motivos políticos resultantes 

T ·b (3). Neste sentido, também ANGEW CÉSAR, Crimes Políticos in Revista dos 
r1 una~s, 1925, 306. . , v 

(4) Neste sentido, também ADRIANO MOREIRA, Crimes Políticos e Habituali_ 
dade ~n Jornal do Foro, 1945, 151. 
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dos amores entre D. Fernando e D. Leonor Te~es, a ~orte (los dU9~es 
de Bragança e de Viseu no reinado de D. Joao II, o.t~rror polItIco 
no tempo dos Filipes. Depois de cur~a. pausa, o Marques de P0:n:-bal 
volta a levantar o pano da morte polItIca, enchendo o palco ?e. fIgu­
rantes tristes. Em 12 de janeiro de 1759 é a me~o~ha tragedm dos 
Távoras em Belém: degolamento, garrote com expOSIçao na roda, morte 
pelo fogo algumas vezes com prévio quebramento dos ossos das pa!'­
nas e do~ braços; depois, é a extrema dureza. com qu.e o Marques 
reprime a revolta no Pôrto contra a CompanhIa dos VInhos; em 10 
de outubro de 1775, João Batista Pele, acusado de atenta~ contra a 
vida do Marquês, é decepado e atado pelas pernas e braços a retranca 
de dois cavalos a fim de melhor encharcar de sangue as pedras da 
calçada. E chegamos a 1817, o ano n.egro em qu~ o g~::eral Gomes 
Freire de Andrade foi enforcado e queImado em S3;0. Juhao da Ba:ra,. 
sob a acusação, manipulada por Beresford, de partI~IPar na consplra,~ 
ção de 1817. Em 18 de outubro do mesmo ano, pendIam os corpos dos 
conspiradores no Campo de Santana. A • ,. , • • 

O ano de 1820 marca um período novo na hIsto':,Ia polItIca nacl,.?-­
nal mas, paralelamente ao que sucedera ~a. Revoluça~ .Francesa, nao 
se alterou para melhor a situação dos cnmInOSOS polItIcos. Pelo co~­
trário, em breve chegamos ao período terrível d~ }~28 a 1834, aS' 
lutas entre liberais e absolutistas, com o ex~r_aordmano aumento dos 
crimes políticos e da crueldade da sua pumçao. ., . 

O período verdadeiramente renovador tem InICIO _ em 183~. 
O triunfo do liberalismo vem trazer uma nova compreensao do feno­
meno político e preparar assim o caminho 'par~ uma mudança de 
atitude para com o criminoso político. A partIr desse momento, o ou­
vido português passa a escutar, mais do que nunca ate:r;tamer,:te, o 
que se passa em França e é por isso que a gênese da dehberaçao da 
Câmara dos Deputados de abolir, em 1852, a pena. de ~or~e par.a. oS' 
crimes políticos não pode ser compreendida sem a InfluenCIa decI~Iva 
da deliberação paralela adotada em França quatr<: an?s antes. Este 
fato e tôda a nova mentalidade do liber~lismo ter3;..0 SIdo os res~o~­
sáveis pela unanimidade de pontos de VIsta que Robre esta materm 
reinou na Câmara. 

II 

1 - Esta investigação histórica abre-nos para um p~ob:e~a mais 
amplo de política criminal situado, quer ainda no plano ~Istonco, ,q?er 
já no plano sistemático. Terá Portugal tom~do uma atItude pohbc~­
criminalmente válida e conseqüente ao. abolIr a pe?a de morte pn;, 
meiro para os crimes políticos e só depOIS para os crImes comuns (5) . 

d t os crl·mes comuns veio a ser de-( 5 ) A abolição da pena e mor e para 
cretada por lei de 1.0 de julho de 1867. 

47 

I 
11 

ii 
I 



Em relação. aos países que ainda hoje mantêm a pena de morte para 
ambos os tIpos de crime, não haverá razões que recomendem a aboli­
çã? dessa pena com mais premência nos crimes políticos do que nos 
,cnmes comuns? 

A respeito desta segunda questão, devemos desde já esclarecer 
,que consideramos ilegítima a pena de morte, qualquer que seja o tipo 
de criI?e cometido. O único problema que nos ocupa é o de saber se 
as razoes que, em geral, tornam ilegítima a pena de morte não terão 
uma particular relevância nos crimes políticos e se não haverá mesmo 
.razões específicas desta classe de crimes. ' 

Qualquer primeiro passo na discussão dêste problema choca com 
a_ qu;st~o prévia) a questão da definição de crime político. Esta ques­
.tao e tao complexa que não podemos pretender resolvê-la no âmbito 
,desta com~nicação. Es!orça-nos-en:;os tão só por lhe dar aquela parcela 
,de resoluçao que perm~ta 'pr~ssegUlr o t:-atamento da questão principal. 

9 . priobl~ma. da drist~nç'ao entre crtmes polMicos e crimes comuns 
,adqUIrIU urgencIa a partIr do momento em que os primeiros passaram 
a goza~ d: um trat~mento privilegiado em relação aos segundos. Uma 
?as o~Jeçoes do .~lSconde de Seabra, então Ministro da Justiça, à 
mclusao. <;la abolIçao da pena de morte para os crimes políticos no 
Ato Ad~clOnal assentav3; prec~s~n:ente n.o fato de tal deliberação só 
poder VIr a te~ verdadeIra efIcacIa depoIs de serem definidos e enu­
merados os .c::I~es políticos (6). No período anterior encontramos 
algumas defImçoes, sempre muito vagas, como, por exemplo, a de PE­
R~IR~ E SOUSA, para quem crimes políticos são os que atac<am a ordem 
lf'!'lbl'Wa (7). A mesma vaguidade se encontra em definições poste­
nores, como a constante numa portaria de D. Maria II de 29 de no­
've!llbro de, 1.847, subscrita P?r SILVA FERRÃO, nos têrmos da qual "os 
,crImes polItIcos se caractenzam pelos fins e circunstâncias em que 
'f~ram perpetrad~s" _(8). O próprio AYRES DE GOUVEIA, que foi pala­
dmo da 3'utono~~zaçao dos crimes políticos, não vai além da seguinte 
,:d~clara~ao generlC::: "tô~a ~ p~r~urbaç:ão, pois, que ofende a o'rgani­
çao, e. v~da da partwular ~nstf/,t~tu}ao soc~al denominada Estado é crime 
pohtwo" (9). 

.. Para além ~esta aI?areIl:te f~ciIidade, esconde-se um difícil pro­

.?lema . que tem sIdo mu~to dlSC,ub.do e que foi abordado com especial 
mtensIdade:;. ~elos tr~tadIstas classlCos franceses do fim do século XIX 
e do prmCIpIO do seculo XX. São fundamentalmente dois os critérios 
prop~sJ;os. ~ara o critério objetivo (GARRAUD), a natureza política 
,do crIme retIra-se da qualidade objetiva do fato, isto é, do bem jurídico 

(6) 
(7) 

§ 13). 

Cfr. Diário da Câmara dos Deputados, 1852, 352. 
Cfr. PEREIRA E SOUSA, Classes dos Crimes, 1803, 10 (S - I I eçao ,cap. , 

(8) Citado in ÂNGEIJO CÉSAR, ob. cit., 308. 
(9) Cfr. AYRES DE GOUVEIA, A Reforma das Cadeias em Portugal, Coimbra, 

:1860, 179. 

48 

'Violado, entendendo-se por tal o Estado com os podêres que o cons­
tituem, portanto; o Estado como poder político. A Oour de CassCl!tiJon 
aceitou êste critério sempre que se tratou de julgar os crimes políticos 
mais graves (homicídios políflicos) (10). Também a 6.a Conferência 
internacional para a Unificação do Direito Penal, reunida em agôsto 
de 1935, considerou políticas "as infrações dirigidas contra a orga­
nização e o funcionamento do Estado bem como as que ofendem os 
direitos que daí derivam para os cidadãos" (11). Segundo o critério 
subjetivo (FERRI), a natureza política do crime há-de retirar-se do 
móbil do ag ente isto é, ao fim político ou predominantemente al­
truísta que terd motivado a sua cond;uta. Neste sentido, o Projeto 
Ferri de 1921, art. 13.0 , considera delito político-social o cometido por 
motivos políticos ou de interêsse coletivo. Também a Corte Suprema 
di Cassazione afirma, em sentença recente, haver delito subjetivamente 
político "qua,ndo o culpado agiu em concreto com fins que investem 
a coletividade social mediante agitação de idéias ou atividades desti­
nadas a sustentar ou impor determinada solução de índole política ou 
€conômica" (12). . . 

Qualquer dêstes critérios tem sido criticado pela sua umlatera,lt-
dade (13). No que respeita ao primeiro, o recurso exclusivo a elemen­
tos objetivos não permitirá nunca distinguir os crimes políticos puros 
dos crimes conexos. Por outro lado, não foi ainda possível elaborar 
uma lista incontestável de crimes políticos. Por último, o tratamento 
privilegiado dêstes crimes não se compreenderá sem recurso a uma 
apreciação dos motivos do agente, pois a simples cons~deração dos bens 
jurídicos violados pode até conduzir a uma agr1(Jf1)açao da pena. (14). 
Ao contrário, a consideração exclusiva dos móveis do agente dá uma 
tal elasticidade ao conceito de crime político que êste quase perde a 
autonomia reivindicada. O' elemento limitativo há-de ser sempre de 
natureza objetiva. Por outro lado, atendendo só à_ atituAde psicológ~C!1 
do agente correr-se-ia o risco de entregar nas maos deste a quahfI­
cação do crime como político ou como comum (15). Daí que a ten­
dência tenha sido para a adoção de um critério misto que permita 
relevar simultâneamente a natureza do bem jurídico violado e o móbil 

(10) Cfr. MARC ANCEL, ob. cit., 91. 
(11) Cfr. J. M. VAN BEM MELEN , Das politische Delikt in der Rechtsordnung 

einiger europiiischer Liinder, in Recht in Ost und West, 1957, 223. . 
(12) Corte Suprema di Cassazione, Sezione III, sentença de 5-4-1961 ~n 

Il Foro Italiano, 1962, parte II, coI. 68. . . . . . 
(13) Cf. CAVALEIRtO DE FERREIRA, L~ções de D~re~to Penal (colIgIdas por 

Carmindo Ferreira e Henrique Lacerda), 2.a ed., Lisboa, 1945, 180. 
(14) Cfr., entre outros, PAOLI, Il delitto politico-sociale secondo la con~ezwne 

positivista, in La Scuola Positiva, 1924 (I e II), 357 e ss.; MARC ANCEL, ob. CIt., 9,1; 
ANGELO CÉSAR ob. cit., 322; ADRIANO MOREIRA, ob. cit., 152. . 

(15) Cfr.' CAVALEIRO DE FERREIRA, ob. e loco cits.; M;\lW ANCEL: ?b: e loc .. Cl~s.; 
ANGEIJO CÉSAR, ob. e loco cits. O próprio PAOLI; que segue o crIterIo subJetlVo, 
não deixa de considerar a necessidade de intervenção secundária de elementos 
objetivos (ob. cit., 362). 
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d? agente. Sem perder os contôrnos, êste critério é muito mais inclu­
SlVO~, ,portanto, me:t;l0s unilateral É o critério seguido no art. 8.o. 
do CO~IgO Pen~l It~hano, onde se considera político, não só o crime 
q~e ~ende o mter;sse pol~tico do Estado ou o direito político do 
cIdadao, mas ~ambem (~ CrIme comum determinado no todo ou em 
~arte. por motr~os políticos (16). Êste critério permite também dis­
tmgUIr, ~ntre cr~mes políticos puros que violam exclusivamente interês­
ses , ~ohtIco~, Cl'l:nes complexos que violam simultâneamente interêsses 
pohtIco~ e mteresses comuns mas são praticados com o fim político 
e os crtmes_ coneXlos. qu~ só atingem bens juridicos com'uns ma{; estã~ 
numa. relayao de met~-ftm para, com os crimes políticos puros. 'r'ambém 
a leg;s!a~ao :portuguesa tem pressuposto a adoção de um certo tipo 
de . cr~teno mISto com a acentuação, nos úlimos tempos, dós elementos 
ObJetl;~s. (17): 9 Pr?jeto Eduardo Correia, sem deixar de recorrer 
ao c;l~e;lO _obJetIvo~ mtens,i~ica a presença de elementos subjetivos 
na tIpIfIcaça~ do crIme pOlItICO a fIm de evitar um excessivo alarga­
n:ento dos tipos legais de crime, um defeito considerável das leis 
VIge~tes ne,sta matéria (18). 

l
'b A ,medIda que nos tempos mais recentes se tem vindo a superar o 
1 erahsl~lO! co.m a conseqüente recusa de um tratamento sistemàtica­

mente prIv;legIado dos crimes políticos,"âuas tendências se têm afirmado 
co~ :t;l0torIedade. Por um lado, o regresso a um critério puramente 
obJ~tlvo como, por exemplo, o que foi adotado na 1.a Conferência dos 
~~l'lstas EuroI?eus reunida pelo Comissão Internacional de Juristas em 

len\em ~brll de.1957, o,n~e, sob reserva das imensas dificuldades na 
concel, u~çao de CrIme POlItICO, se aceitou como tal "O' crime que ataca 
as propnas bases do Estado, da sua constituição, da sua integridade, 

d J1.6) .Cf':ALEIRO DE FERREIRA, o.b. cit., 181, entende que a simples co.mbinação. 
d~!ad~~ c~terIOs so.m.ax:~ ta;nbém o.s de~eito.s de ambo.s quando. isoladamente consi­
té. l' 'tm dsua opImao. e metodo.logIcamente preferível partir de um dos cri-

nos ImI an o-o depois em atenção. ao outro. 
~ste é precis~mente. ~~ dos entendimento~ possíveis do critério. misto. pois' 

qu~n o. se fala. deste crIteno. tem-se em vista uma multiplicidade de critério.s 
um~os pel~ dupla referência a elementos o.bjetivo.s e subjetivos co.mbinados de 
~~I o.s ~o o.~ e co.m po.sições de importância relativa muito. diferentes. ANGELO 

E:AR, o. . CIt., 32?, se~ue também um critério. misto.: "É crime político. aquêle 
qu ~ ~gendte pratIca VIOlando. ou procurando vio.lar a o.rdem política em alguns 
o.u varIOS o.S seus elemento.s, com um fim po.litico.". 
m ' (~7) Cfr. Código. Penal de 1886 na redação. da reforma de 1954, que na 
d a~~~9~~arts. 141 e ss. assenta fundamentalmente nos Decretos-lei ns. 32,832 

e. t- - e, 35.015, de 15-10-1945. Atente-se na especial incidência do critéri~ 
~~~.o. n~s crImes co.nexos o.U relativamente políticos previstos no art 169 do 
~ IgO l~n.al. O parágrafo único. do. art. 39 do. Código. de Pro.cesso. Pen'al define 

crIme, l?o..ItIco. ~o.n; base num critério. misto. embo.ra com larga preno.nderância 
do., crIt~r~o. I subJet;vo.. A~ contrário., o. Decreto.-Iei n,O 23.203 de 6-Ú-1933 que 
ve~o es a e ecer novo. regIme para o.S crimes po.lítico.s (revo.gado. pelo Decr~to-Iei 
ni 35 't015: a~t .. 2.°), parte do critério objetivo. (art. 1.0) limitando-o depois com 
e emen os subJetIvos (art. 7.0). 

(18) bCf. EDUARDO CORREIA, Projeto do Código Penal, Parte Especial arts. 354 
e ss. e, so retudo., arts. 379 e ss. ' 
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da sua segurança, os seus interêsses vitais e os direitos políticos dos 
cidadãos" (19). Outra tendência recente, radicalmente cética - '10 

que, aliás, é herdeira do ceticismo de CARRARA ou mesmo de BEC­
CARIA _ afirma a impossibilidade e desnecessidade da definição 1e 
crime político. Assente na idéia de que aos crimes políticos não deve 
caber nemhum privilégio, nem privilegium odibosum, nem privilegium 
favorabile, considera perigoso, ou pelo menos inútil, qualquer distinção 
entre os crimes políticos e os crimes comuns (~O). A esta posição pode 
objetar-se que,para além das especificidades de tratamento, será sempre 
necessária a construção do crime político, em priméiro lugar porque 
todos reconhecem q'tW, quando aativídlade criminosa se dirige contra 
a estrutura política., o Estado, ao julgá-la aitravés dos seus órgÕJos, 
está de certa maneira a ser ju,iz em causa própria, e isso deve impelir 
os jurista,s la limitar, pelos meios ao seu alcance, a, tipificaç{jjo dêsses 
crimes, a fim de evitar abusos; em segundJo lug a.r , a distinção entre 
crrimes políticos e crimes comuns é hoje fundamentalmente para efeitos 
de extradiçlÍi,o pois, como se sabe, é princípriJo geralmemte (aceite que a 
extradição não deve ser concedida, quanCbo estiver em causKt um crime 
polvtico. 'Para êsse efeito, a distinção volta a assentar no critério misto 
atrás referido (21). 

Não podemos negar, contudo, que a imagem 'idealista do criminoso 
político, dominante em meados do século passado, se foi desvanecendo 
à medida que nos aproximávamos do fim do século e entrávamos no 
atual mediante as novas formas e a maior d.,mpUturle da eriminalidade 
política, de que são exemplo frisante os atentados anarqtlistas d,es'ti­
nadJosa criar um estado de terro:r na popuia.ção (22). Os crimes políticos 
aumentam de intensidade e são menos atos de indivíduos isolados do, 
que fatos coletivos e essas coletividades dispõem de meios tais e usam 
de tal violênica que, para além da organização política, passam a estar 
em causa ai vida e os bens dos cid,adâJos inocentes e, porta,nto, a vida 
moral e física da, comwnidade nacimw,.l. Esta situação provocou a reação 
dos governos no sentido da repressão severa dêste tipo de criminalidade. 
E essa severidade foi intenslficada com a Primeira Guerra Mundial e~ 
sobretudo, com o advento de estados autoritários no entre-tempo até à 
Segunda Guerra Mundial que foi nôvo motivo para repressão rigorosa. 
Quando, depois de 1945, a ordem democrática voltou a reinar na maioria 

(19) Cfr. SOTTILLE, "Ou en est aujord'hui la notion du "délit politique" 
dans les états respectueux du Droit", in Révue de Droit International de Sciences 
Diplomatiques et Politiques, 1958, 37. 

(20) Assim, por exemplo, J. M. VAN BEMMELEN, ob. cit., 223. 
(21) A necessidade de \distinção nasce ainda do fato de no direito po.rtuguês 

os. c!iminosos políticos não estarem sujeitos ao regime geral ,da habituaIIdade 
crImmosa e de, portanto, também as condenações po.r crimes políticos não contarem 
para efeitos da declaração da habitualidade. Cfr. J. BELEZA DOS SANTOS, Delin­
qüentes habituais, vadios e equiparados no direito português, in Revista de Legis­
lação e de Jurisprudência. ano 71, 209 e ss. 

(22) Cfr. também MARC ANCEL, ob. cit., 92 e ss. 
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dos estados europeus, de modo nenhum se regressou à situação de 
meados do século XIX. A história ensinara que o estado liberal não 
se soubera defender dos seus inimigos e, por isso os estados contempo­
l'âneos armaram-se de proteção eficaz embora, pelo menos no domínio 
<dos princípios, em caso algum tenham praticado um tratamento discri­
::minatório desfavorável pa,ra com os crimes políticos. 
_ Em face desta evolução, a tendência mais recente é no sentido de 
~delimitar o mais possível o conceito de crime político para o distinguir 
de figuras criminosas afins que, no entanto, não merecem o mesmo 
tratamento. Assim, no crime político tanto o móbil como a conduta 
exterior do agente devem visar a obtenção de um certo efeito político, 
isto é, a perturbação da ordem política estabeledda com vista à sua 
.substituição por uma outra julgada mais justa. A nobreza do móbil 
do agente, agindo altruisticamente naquilo que julga ser o interêsse da 
,comunidade, aspira a uma execução de algum modo também nobre pois, 
'en: ca~o de contradição total entre o móbil e a forma de execução, o 
~pnmelro desvanece-se e, com êle, o elemento principal da distinção 
'-entre o criminoso político e o criminoso comum. Nesta conformidade, 
'o criminoso polítieo deve utilizar meios mais ou menos idôneos direta-
• mente destinados a atingir o efeito visado e de tal modo dispostos que 
::não atinjam de forma significativa outros bens jurídicos autónomos. 

Nesta base, e atendendo sobretudo à forma de e1Cecução, tem-se 
·vindo a distinguir, mesmo para efeitos de extradição, entre crime polí­
tico e atos de terrorismo. Nestes últimos, a violência da execução, a 
extrema gravidade dos meios utilizados, a amplitude dos resultados 
efetivamente produzidos e a sua desconformidade com o exclusivo fim 
político impedem a autonomização do móbil do agente de molde a 
distinguf-Io do criminoso comum (23). 

Atendendo ao tipo de ideologia que subjaz ao erime, outra distinção 
tem sido tentada entre crime polítioo e crime contra a humanidJwde. 
Esta distinção adquiriu atualidade em muitos países no pós-guerra, 
·como, por exemplo, muito recentemente, na Itália ao discutir-se o 
problema da extradição de um alemão que se refugiou neste país depois 
,de ter sido acusado e ('')ndenado por um tribunal alemão por crime de 
ultrage à memória dos defuntos ao defender a solução final do problema 
judaico propugnada por Hitler. Alguns autores, divergindo do vere dito 
da Corte Suprema di Cassaziorne que recusou a extradição com base na 
natureza políti~a do crime (24), esforçaram-se por impor a referida 
distinção (25). O crime politico e caracterizado pela relatividade, tran-

(23) Neste sentido, também a 1.a Conferência dos Juristas Europeus já 
citada; cfr. SOTTILE, ob. cit., 40. Cfr. também J. M. VAN BEMMELEN, ob. cit., 224. 
Os atos de terrorismo são fortemente punidos na legislação vigente: art. 175, 
§ 3.0 do Código' Penal. O mesmo tratamento severo é perfilhado no Projeto 
Eduardo Correia: art. 379. 

(24) Corte Suprema di Cassazione,Sezione III, sentença de 5-4-1961, in 
Il Foro Italiano, 1962, parte II, coI. 68. 

(25) Cfr., por exemplo, GARRONE, Delitti politici e delitti contra l'umanità, 
in Giurisprudenza Italiana, 1964, parte II, coI. 64 e ss. 
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sitoriedade e historicidade da ideologia, enquanto o genocídio tem um 
caráter absoluto, universal, comprometendo a humanidade inteira, 
característica que não perde pelo fato de ser teorizado por certo regime 
político. O crime político tem algo de positivo pois visa a implantação 
de uma ordem política considerada mais justa. Assenta assim numa 
idéia de oposição e contraste entre posições políticas que são mais ou 
menos idóneas para reger a comunidade e não põem em causa a exis­
tência física ou moral desta. Ao contrário, o crime contra a humanidade 
é totalmente negativo. A solução final não é uma solução política, é 
uma hecatombe que, mais que o sistema de governação, ataca a própria 
comunidade nos seus fundamentos existenciais. 

Outra distinção por vêzes defendida reserva a qualidade de crime 
político para os crimes contra a segurança interior do Estado, excluíndo 
dessa designação os crimes contra a segurança exterior do Estado (26). 
Tôdas estas dist:nções obedecem à idéia fundamental de que o crIme 
político, não merecendo um privilég~o sistemático, goza ou deve gozar 
ainda hoje de tratamento mais favorável em aspectos parciais, como, 
por exemplo, o da atenuação da culpa, da extradição e da execução da 
pena. Tais privilégios, porém, não podem ser estendidos a outros tipos. 
de criminalidade afins em que não se pode falar de nobreza de moti­
vação, quer considerada em si mesma, quer em face da execução do, 
crime e dos resultados concretamente produzidos. 

2 - Feita a aproximação do conceito de crime político, podemos" 
prosseguir na investigação do problema principal. Havendo países' 
que conservam a pena de morte tanto para os crimes comuns, como' 
para os crimes políticos, não haverá razões especiais que imponham com 
maior urgência a abolição dessa pena nestes úIt:mos? Sendo ilegítima', 
a pena_de morte em todos os tipos de crimes, não será a sua ilegitImidade; 
ainda mais flagrante nos crimes políticos? 

Afirma Camus, com verdade, que a pena absoluta exige a inocência', 
abs>oluta de quem Gj a,plica (217). Ora, em relação a qualquer tipo de' 
crime é ilegítimo que a sociedade, representada no poder de punir do 
Estado, se arvore em absolutamente inocente, impondo uma expimção 
unilute:nal e farisáica, sem c'orntabiliza,r na rea,ção a sua, parcela de culpa 
na própria gênese do crime (28). Nos crimes políticos essa com-culpa 
é ainda mais evidente, pois o crime resulta, muitas vêzes, direta e 
imediatamente da conduta dos representantes do Estado. E a sua 
ausência absoluta torna-se ainda mais flagrante se pensarmoo que (); 

(26) Cfr. MARC ANCEL, ob. cit., 98. 
(27) CAMUS, Réflexions sur la Guilhotine in ALBERT CAMUS et ARTHUR' 

KOESTLER, Réflexions sur la peine capitale. lntroduction et Étnde de J. Bloch 
Michel, 1957, 168. 

(28) Neste sentido, também E. BRUNNER, Eth1k, 1932, 461 e ss. A idéia 
da com-culpa da sociedade é um dos elementos fundamentais da construção da re· 
tribuição (ressocialização retribuitiva) em Eduardo Correia. EDUARDO CORREIA •. 
Provas do Projeto do Código Penal, Parte Geral, 1963. 
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Estado, embora puna os crimes de sabotagem, espionagem, traição ou 
desmoralização das fôrças armadas quando cometidos contrfl. si, é 
muitas vêzes o fomentador e 0' patrocinador dêsses crimes quando 
cometidos contra Estados inimigos. Nesta medida, se o Estado aplica a 
pena de morte nos crimes políticos, a sua atitude será olhada pela 
30ciedade não como retribuição justa, mas apenas como manifestação 
de fôrça' que só suscitará novos sentimentos de violência contra o 
próprio Estado e contribuirá para a perda de autoridade moral que, 
mais do que a fôrça, é o sustentáculo de qualquer regime político. 

A pena de morte é uma perlla cem po,r cento eSltâ.vel e d~~radv'Ura, 
uma pena que condena até ao infinito sem possibilidades de regresso 
ou arrepio. A uma pena dêste tipo deve logkamente corresponder a 
violação de um bem jurídico estável e, portanto, uma reprovação dura­
doura. Ona, todos os (1J/,~to(f'es e tôda a experiência histórica, têm dado, 
como ccw~acterística fundamental dos crimes políticos a transitoriedade 
do bem jurídico básico por êle viola,do. Êste bem jurídico é sempre 
referido a uma ideologia política perfilha,da pela classe dominante, 
portJ.anto, uma ideologia sufeita Q, tôdas aB vissicitudes da luta política 
impregna,da da mais profunda historicridaile (29). Cristo, se não foi um 
~riminoso político, foi de certo um criminoso por ideologia altruísta, 
um criminoso por convicção; e pouco depois da sua morte era aclamado 
herói e deus. Em i817, o General Gomes F<reire de Andrade era pros­
erito e supliciado em São Julião da Barra. Três anos depois era fes­
,tejado como vibrante exemplo do mais são patriotismo (130). Os exem­
plos podiam multiplicar-se indefinidamente e todos êles atestam a 
,efemeridade da reprov·ação feiJta ao crimirllos,o político. Ante êste fato, 
ressalta evidente a ilegitimidade da pena de morte que torna impossível 
qualquer reabilitação de que o condenado se possa aproveitar. A esta 

. luz, só a vingarnça, e nunca, a justiça, pode justifica.r a pena absoluta, e, 
é bem verdade que \'t vingança nunca justifioou mornalmente coisa. 
nenh~(ma, nem mesmo a própria vingança. 

A pena de morte é ~~ma pena, absolutamente inequívoca, pois, ao 
punir tôda a existência do criminoso não deixa margem para dúvidas 
sôbre a realidade do ser-punido. Deve pois pressupor um crime absoluta­
mente inequívoco. Paralelamente, a pena de morte, como pena absoluta, 
pressupõe um crime absoluto, isto é, um crime absolutamente reconhe­
Cido como tal no seio da comunidade onde ela é aplicada. Ao aplicar a 
pena de morte,o Estado deve estar certo da evidência, na comunidade, 
da natureza criminosa do ato punido. E, na verdade, essa evidência 
pode ser fácil de verificar a respeito dos crimes comuns fundamentais 
mais graves. Já o mesmo não pode acontecer com o crime político. 

(29) Cfr. também CAVALEIRO DE FERREIRA, ob. cit., 179. 
(30) Cfr. ABREU VIDAL, Análise da sentença proferida no Juízo da lnconfi­

,dência em 15 de outubro de 1817 contra o Tenente General Gomes Freire de 
. Andrade, o Coronel Manuel Monteiro de Carvalho e outros pelo crime de alta 
traição, oferecida aos amigos da constituição e da verdade. Lisboa, 1820. 

Pa,ra além da transitolriedade, o bem jurídido prQtegido pelos tipos 
legais de crime político é equívoco, sendo, port,anto, equívoco, o juízo de 
desvalor que impende sôbre o criminoso político. Pertence à dia,lética 
interior do criminoso poliJtico ser considerado, no mesmo· momento his­
tórico, por uns 'Um ser repelente, e por m~tros um herói, um ídolo. A 
atuação do criminoso político é necessàriamente julgada à luz das con­
vkções políticas dos cidadãos e a êste nível é utópico procurar uma 
unanimidade de pontos de vista. Assim se compreende qu,e a socied(l;de 
nunca se tenha deixado c'onvencer duradm~'f1amente de que o sang'Ue do 
criminoso político foi vertido no seu próprio inte:rêsse, pois em breve 
se terá dado, conta de que eSS(l; morte só ao Estado, como poder político, 
podia ünteress,ar (31) N 0'S países que aboliram a pena de morte, se 
alguma vez a opinião pública se levantou num movimento a favor da 
restauração da pena de morte, não foi certamente quando se cometeram 
crimes políticos. O criminoso político, dada a ideologia altruísta que 
o move, é sempre motivo de divisão na sociedade (32). Será sempre 
-olhado por alguns ou por muitos como vítima de certa situação política, 
como vencido nu~a luta de fim honesto (1&3). Pouco depois da tragédia 
da Praça Nova no pôrto. em 7 de Maio e 9 de Outubro de 1829, os 
'Supliciados eram festejados como heróis. Entre os muitos versos que 
então lhes foram dedkados destacamos êstes, publicados no jornal O 
Artilheiro de 9 de Maio de 1936, que bem demonstram a equivocidade 
da valoração que subjaz ao crime político: 

Qual seu c:rime? Nenhum. Ê les somente 
detestavam do monstro a tirania, . 
eram fiéis ao rei, eis tôda a sua culpa. 

Para além da justiça que se pretende promover ao impor-se uma 
pena, espera-se dela uma certa eficácia, quer no plano da prevenção 
.especial, quer no plano da prevenção geral. Quanto mais grave é a 
pena maior é a eficácia esperada. Da pena de morte deve espera,r-se 
uma eficácia absoluta. E essa eficácia tem-na a pena de morte neces­
sàriamente no plano da prevenção especial. De fato, a eliminação do 
criminoso é o modo mais radilCal de impedir que êle volte a cometer 
crimes. Já, porém, no plano de prevenção geral tem sido largamente 
posta em dúvida a eficácia da pena de morte. Verifica-se que as curvas 
da criminalidade dependem de fatores estranhos à existência ou Íne­
xistência da pena de morte e, se nos centrarmos na crimi!l:alidade polí­
tica, essa dúvida transforma-se em certeza. O criminosõ político atua 

(31) Cfr. também GurooT, De la Peine de Mort en Matiere Politique, 
nova edição, Bruxelas, 1838, 74. . 

(32) No mesmo sentido, afirma BELEZA DOS SANTOS, ob.cit., 210: " ... os cr~­
mes desta espécie (crimes políticos) não pressupõem, de modo algum, desonestI­
dade da vida". 

. (33) Cfr. também ADRIANO MOREIRA, ob. cit., 151. 
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por obediência a uma ideologia que êle julga servir melhor os interêsses 
da -comunidade, e isso basta para desencadear um mecanismo psicoló­
gico distinto do criminoso comum, em que a idéia da pena 1'/Jão exerce' 
influência prevenM,va. De resto, quanto mais pesada é a pena, tanto 
mais injusta a julga o agente, quanto mais violenta em seu modo de 
execução, tanto mais sentida como instrumento de fôrça arbitrátria. 
Êstes dois fatores, ao nível da psicologia, do agente, atuam como pode­
rosos excitantes aa. sua resoluÇlã.o par.a. o crime. 

Por outro lado, a eficácia da pena de morte na prevenção especial, 
não tem hoje o significado que teve no passado. Tempos' houve em que 
a pena de morte nos crimes polítkos foi, de fato, uma pena útil. Mas 
êsses tempos não são os nossos. Durante o ancien régime, as massas 
populares eram politicamente amorfas, pois viviam perante um poder 
político tido por indiscutível e eterno, e, em face disso, a crimInalidade. 
política nascia quase exclusivamente no seio da aristocracia da nobreza 
daqueles que viviam muitas vêzes paredes meias com o po'der, parede~ 
meias com o rei (34). Dêste modo, o crime era produto de indivíduos 
isolados ou, quando muito, de famílias isoladas. Nesta base a pena 
de morte, ao eliminar o indivíduo ou a família revoltosos, eli~inava o 
perigo que só dêles nascera. Esta situação alterou-se profundamente 
co~ a Revolução Francesa, pois foi a partir dela que se deram os pri­
meIros passos na consciencialização política das massas. Êste movi­
mento nunca mais se deteve e assim, em matéria de criminalidade 
política, ~s pers,orru:lidade! ilrfdJividuais dos criminosos fora,m perdendo 
l!'rogresptvam~n.te tmportanctG;, para, em seu lugar, surgirem as próprias' 
tdeologms poht'tCas representadas por grupos de pessoas mais ou menos' 
vastos. Por êsse motivo, a pena de morte começou a surgir como uma 
pena desfocada, uma. pena que elimina ° criminoso sem eliminar a; 
id~o~ogia. Dêste .modo, a pena de mOlrte torna-se inútil porque não 
OJttnge a verda.detra fonte do perigo, a ra~.roo última da crimt1udida.de. 
A~rálf do ca~áver do criminoso está sempre um grupo de potenciais' 
cnmt11JOSOS dwposto,s ao mesmo sacrifício, um grupo que pode até au­
mentar n/a 1'ooroo direta da f1'eqüência com que fô1' ap7!icada a pena de' 
morte. 

Um dos fortes argumentos que têm sido deduzidos contra a pena· 
de. ~or!e ~ o. pe;:igo do êrro jUJ(lriciário (135). A justiça humana está 
SUjeIta as lImItaçoes do próprio homem e, por isso, o juiz não pode nunca 
ter a certeza absoluta de não estar a ser vítima de um êrro. A pena 
de morte é uma pena que não deixa espaço para as limitações do homem 
que nada -concede à miséria e à fraqueza quer de quem condena que; 
d 'd ' , e quem e con enado. Descoberto o êrro, não será possível voUar atrás-

(34) Cfr., a propósito, GurzOT, ob. cit., 5 e ss. 
.(35) E~tre mui~os, cfr. CAMUS, ob. cit., 160; A. MORRIS, Thought on Capital' 

PUn'l.shment, ~11; Wash~ngton Law Review, voI. 35 (1960),360; CORREIA DAS NEVES, 
Algumas cons~deraç~es sôbre a pena de morte, in O Ocidente, 1899, 255 e ss;;· 
C. BRODA, Demokratw, Recht, Gesellschaft, Viena, 1962, 79. 

56 

porque a pena de mort·e fiaz parte de uma justiça que sab.e dar a :n.orte 
mas nwo sabe dar a vida. Se olharmos a estrutura dos cnmes polItIcos,. 
fácil nos é concluir que o perigo de erros judilciários é em relação a 
êles mais intenso do que em relação aos crimes comuns. O criminoso 
político, mais do que qualquer outro,! e~t~ sujeito a ju~zos emocion.ais 
e a partidarismos, mesmo quando nao e Julgado em tn~>unal especI!l1. 
Atingido diretamente nos seus int:rêsses, o Est~do: ~trave~ ?a acusaçao,. 
tende a fazer pressão desusada sobre o poder JudICIal, utIlIzando todos 
os meios processuais ao seu alcance para tentar obter uma sente~ça 
favorável. Se a independência dos juízes não conse~ue, mesmo. assl~,. 
ser -consideràvelmente abalada, está pelo menos CrIada uma sItuaçao 
de agitação e de urgência apta a criar prec:pitação no ~,:lga~ co~ o 
conseqüente perigo de êrro judiciário (:36). Perante a venfIcaçao deste 
fato que pertence à própria sociologia do direito, é político-~r!mi­
nal~ente temerár:a a aplicação da pena de morte nos crIme~ polItIcos. 

N os países que mantêm a pena de morte, suce~e por vezes q,:e _ o· 
crime de homicídio ou o homiddio qualificado e o crIme de alta traIçao 
são equiparados para o efeito ~e am~os ser.em pu~id,~s com a pena ~e: 
morte (\37 ). A razão desta eqUlparaçao re~Ide na IdeIa de que o maI.s 
grave crime contra o Estado deve ser pumdo com a ~esma pena aplI­
cada ao mais grave crime contra as pessoas. Se fIxarmos a nossa' 
atenção, concluiremos que a validade desta idéia não po<;1e ser. a.dmitida 
antes de a pormos à prova ao nível dos pressupostos eXIstencIaIs que a 
fundam. E a êste nível exige-se a demonstração de que, ante o mun!10' 
axiológico que i.mpregna a comunida,de s:ocial, a viela d~ Estado e a Vt~ 
da8 pessoas são bens igualmente valiosos. M!ls, mamfesta~ente,. n~~-, 
guêm pensa que tal demonstração possa ser feIta ~, send~ assIll!-' a IdeI~. 
básica daquela equiparação perde todo o conteudo eXIStencIal e CaI 
irremediàvelmente no jôgo a,rbitrário da lógica formal. E então é 
igualmente legítimo afirmar que o crime mais grave contra o Estado' 
deve ser punido com a mesma pena aplicada ao crime mais grave contra 
a honra das pessoas, ou contra a liberdade das pessoas,. ou me,s::n0 

contra os bens patrimoniais das pessoas. Apesar de a IgreJa CatólIca 
ter defendido, um tanto equivocam ente, a pena de morte, os teólogos' 
mais aut-orizados leva,ntam sérias objeções à Clominaçã.o desta. pena no 
crime de alva trai<;ão (138). 

(36) Em 1811 era acusado de crime de ll;lta traição Jo~é Pere!ra, Pinto> 
por ter .servido no exército de Massena, tendo SIdo condenado a revelIa a pena 
de morte por sentença de 16 de març? ~e 1811. ~m 29 de A agôs.to . d.~ .1816,: 
a Gazeta de Lisboa n.O 205 dava ao publIco conheCImento do erro JudIClarlO na 
condenação em virtude de o réu ter provado suficientemente nunca te~ passado' 
para além' dos Pirinéus. Só a ausência o livrou da forca. Caso CItado por­
J. MARTINS DE CARVALHO, A pena de morte, in O Conimbricense, 1878, n.o. 3.193. 

(37) Acontece isso, por exemplo, em alguns estados dos Estados Um dos da" 
América do Norte: equiparação entre murder in first degree e treason. Cfr. MORRIS" 
ob. cit., 346 e ss. 1 P bl 

(38) Sôbre o problema, cfr. PAUL ALTHAUS, Die Todesf!traf~ as ro e-:n 
der Wissenschaften. Munique, 1955, 26. A equivocidade da doutrma da IgreJa 
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Tôdas as considerações que acabámos de tecer conduzem inequl­
Tocamente à solução do problema que nos propusemos investigar: ao 
tbolir a pena de morte primeiro para os crimes políticos e só ,depois 
)ara os cr:mes comuns, Portugal creditou-se com uma atitude cuja 
~oerência os fatos posteriores vieram confirmar. 

III 

1- O problema, tal como o pusemos e tentámos resolver, envolve-se 
mm problema ainda mais vasto cuja discussão em seus pormenores 
1ão pode ser empreendida aqui. Se tôdas as razões gue acabámos de 
mumerar conduzem à ilegitimidade da pena de morte nos crimes polí­
;icos, a questão que agora se põe é a de saber se essa ilegitimidade não 
~stará originàriamente demonstrada na medida em que o criminoso 
político fôr de considerar um criminoso por CJOInvic()ão. A figura do 
~riminoso por convicção resulta de uma construção doutrinal relativa­
mente recente e tem desencadeado uma problemática farta em dis­
~ussões mas escassa em resultados. Se a convicção que move o agente 
puder relevar no plano da culpa no sentido de a atenuar, teremos que 
) criminoso por convicção em caso algum poderá ser objeto de culpa 
máxima e, portanto, de pena máxima. E assim estará demonstrada a 
ilegitimidade da pena de morte neste caso. 

Ao traçarmos a linha de evolução do tratamento do criminoso polí­
tico, afirmámos que, depois da Segunda Guerra Mundial, tanto os 
estados autoritários, como as democracias musculadas, embora estas 
menos do que aquêles, procuraram proteger-se eficazmente contra a 
criminalidade política, urdindo uma teia espessa e dura onde o crimi­
noso político perdeu a liberdade de movimentos. Êste procedimento teve 
uma justificação especial nos países democráticos, pOIS à medida que se 
alargavam os meios legítimos da luta política era necessario reprimir 
com rigor a utilização de meios ilegítimos, uma conclusão que o~ estado 
liberal, para seu mal, não tirara. E chegamos aos nossos dias, com 
o domínio da tendência para conceder aos criminosos políticos os 
mesmos direitos e garantias concedidos aos criminosos mas também 
para a todos tratar com igual rigorismo. Para além disso, porém, 
todos concordam em que a nobreza e o altruísmo dã mofívação do cri-

Católica neste ponto tem suscitado as mais díspares opiniões de teólogos e juristas 
católicos, que vão desde a justificação teológica da pena de morte (cfr. W. KUN­
NETH, Die Theologischen Argumente für und wider die Todesstrafe, in Frage der 
Todesstrafe. Zwõlf Antworten. Francoforte do Meno 1965, 147 e ss.) até -à sua 
recusa incondicional (cfr. L. U. LAS HERAS, La Iglésia y la Pena Capital, in 
Revista de Estudios Penitenciários, 1964, 653 e ss.). Mas nenhum dos trabalhos 
que tomam posição a favor da pena de morte no plano teológico, por nós co­
nhecidos, resolve o problema com tanto simplismo como o de MATA MOURISCA 
(Capuchinho) A pena de morte e o Evangelho. O caso Chessman, separata de 
Bíblica. Vila do Conde, s. d. 
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. l't· devem relevar no domínio da culpa atenuando-a e que ao mmoso po 1 lCO . -' d t .. b f· a amplitude dessa atenuaçao em ca a caso concre o c,om JUIZ ca e lxar , A' 1 a C f A . d e üente influência na meaida da pena. .:' ~m erenCla os 
~u~~~:asq Europeus, já citada, apesar da sua pOSlÇao rIgorosa ante o 

. olítico recomenda que "todo Estado deve assegurar a torn;p,da 
'~~~1fsideraçà,o dos móbe,is honrosos ou eleva,d,os, da boa f~ ou ~e o~ttr~s 
.circurvstância,s j,ogC1Jndo a favor do agente, qualqu:~r gue seJa a ~nfrr:Çl[JJ~, 
en uanto circunstâncfias que atenuem a c~~lpab~hdade e po·ssam Just~-

q - d " ('39) ficar a moderaç(1;o a pena . , 1 ,. 
O problema que agora defrontamos pergunta-nos ~e sera egItIma 

essa atenuacão da culpa, pergunta-nos qual o verdadeIro f~n.dament.o 
d t " ç-o E eAste problema envolve-se na problemat:ca malS essa a enua a . t . 
ampla do criminoso por convicção. Entende-se ger~!m~n e por ~r/,-
minoso por convicçlã.o o agente qUl} atua com donscMnm.o' q,o ()w~a.ter 
proibido .do seu aito mas que, em nome ~e ~~ma certa convwç·ao po_lttiica, 
religiosa ou social, nega a nat~Lreza cnm1/Y/)~sa do comportament~ q"1e 
leva a. cab.o substituindo usSlÍm a vaJ.101\~Çi(J)o legal pela sua proprwl 
ordem de vdlores. A convicç'~o cria PC1JT(J; o agente um dever pessoal ~e 
agir, um dever que êle c,onsidera. priorit~ri? em rela,ç.ÓJ~ (1;0 ~ever de nao 
desobedecer aos clomandos lega,w (40) ultImamente tem SIdo ~stabele­
cidas certas limitações a esta definiçã? ma~ podemos contmuar a 
utilizá-la como ponto de partida para a d:\sc~ss~o. .., . 

O problema do criminoso por conVlcçao e um d?s ma!s dIfIceIs 
com que a ciência jurídica tem deparado e ~to por tr~s razoes. funda­
mentais Em primeiro lugar, a sua resoluçao pressupoe resolvld:;., ~m 
certo s~ntido, a complexa questão das rel~ções entre moral e, dl;e~to 
a qual, por sua vez, implica o perguntar últImo pel,o estatuto o?tolo~co 
da ordem jurídica. Em. seg~u:do luga!, par.a ~l~m de c~ns;deraçoes 
racionafs e argumentos cIentIfIcoS, a fIgura JundlCa do Cr!mIpOSO ~or 
convicção, quer na sua conceituação, q~er. na sua re!evancIa, deIxa 
amplo espaço para a intervenção das propnas c~ncepçoes do :rmndo ~ 
da, vida que cada jurista perfilha (41). E ao mvel das adesoes, se e 

(39) Cfr. SOTTILE, ob. cit., 38. Cfr. EDUARDO CORREIA, Direfto Crin:i~al, 
volo II, Coimbra, 1965, 331 e s. Aliás, a g::,aduação da pena nos crImes ~ohtIcos 
preocupa de longa data os juristas portuguese~. AYRE~ DE GOyvEIA, ob. ~It., t~O, 
no seu estilo fogoso afirma: "N o que, porem, vaCIlamos e ~~ gra uar- :s 
(aos crimes políticos) a penalidade. Aqui sim, aqui é que o espIrIt~ e o c?~f.çao 
se nos sobressaltam· por isso que tentar sujeitá-los às regras dos crImes pu ICOS 
e particulares em q~e há sempre a intenção de causar dano, enquanto <lue nestes 
ha' sempre de fazer bem à sociedade, fôra repelentíssimo absurdo. ~ ao, nunc~ 

O · l't· naSCIdo como e conviremos nesse nivelar uns com os outros. CrIme. po I ICO,. 1" 
de idéias e não de interêsses, escapará sempre aos preceItos da pen~ldat :era . 

(40) Cfr. EDUARDO GORREIA, ob. cit., 331; LAN?-HINR;CHSEN, er e 6er~~~­
gungstiiter in der deutschen Strachtsreform in JunstenzMtung (JZ) , 196 't"t . 

(41) Cfr. EDUARDO CORREIA, ob. cit., 332; P. NOLI;, I?er Ueberzeuu.ung!sae: 
im Strafrecht relatório apresentado nas Jornadas de DIreIto Penal reahzad t'.t 
Heidelberga (~utubro de 1966) in JZ,.1966, 810; P. NOLL, "Der.uebe~~e~ung~~a~~~ 
Zugleich eine Auseinandersetzung mIt G. Radbruchs. rechtshPhfIlo(S;~tWc) e~66 640. 
vismus", in Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswtssensc a t "', 
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difícil discutir, é ainda mais difícil chegar a resultados geralmente­
aceites. Por último, dada a sua elasticidade estrutural a figura do, 
c:im~no~o :p~r convicção depende fnuito, na sua determin'ação, da rele­
vanCla Jundlca que se lhe pretende atribuir. Se para uns o' criminoso 
por convicção merece apenas um tratamento especial no que respeita 
ao tipo de pena a aplicar, para outros a sua relevância deve conduzir 
a um8: atenuaç{i;o da culpa, ou mesmo à exclusão da culpa ou até à 
própria exclusãlo dJa ilicitude. Dêste modo, a relevância mai; ou menos 
ampla implica uma delimitação mais ou menos restrita da figura do 
criminoso por convicção. Parece, pois, que a concordância geral sôbre 
êste conceito se deveria obter a partir da concordância sôbre a rele­
vância jurídica que se lhe pretende atribuir. 

O criminoso por convicção é tão velho como a própria humanidade 
(Antígona, Sócrates, T'omás Morus), mas a figura jurídica sôbre êle 

criada é um conseguimento relativamente recente na doutrina. O 
problema tem sido sobretudo discutido por jubstas alemães. Histo­
ricamente, êste problema está indelevelmente ligado ao nome de GUS­
T'AV RADBRUCH, pois foi êle quem mais lutou para lhe conseguir 
um lugar ao sol na ciência jurídica. No seu início, a discussão sôbre o 
criminoso por convicção tinha por núclgo existencial o criminoso polí­
tico. Apesar dos rigores da Primeira Guerra Mundial, estava-se ainda, 
na Alemanha, no domínio do estado liberal, num período de tolerância 
política,daquela margem de tolerância necessária para atribuir à con­
vicção política uma relevânlcia ai favor do criminoso. O fato de os 
nossos dias (pós-Segunda Guerra Mundial) serem mais caracterizados 
pela tolerância religiosa do que pela tolerância política explica que nos 
últimos tempos a discussão do criminoso por convicção se tenha, de 
algum modo, deslocado do criminoso político para o criminoso por con­
vicção religiosa. 

RADBRUCH (42) parte do relativismo filosófico e da neutralidade 
axiológica da norma jurídica. Dada a separação entre moral e direito, 
a validade moral da norma jurídica assenta no seu reconhecimento e 
na ~~sunçã~ ~essoal pelo. destinatário. Ora, o agente que por convicção 
polItIca, relIgIOsa ou SOCIal, se sente obrigado a agir contra a leCcom 
plena consciência dessa operação sobrepõe a sua norma de conduta à 
norma legal, recusando a esta última reconhecimento pessoal e vali­
dade moral. Nessa medida, .desaparece o juízo de desvalor moral sôbre 
a conduta do agente, e assim também a pena que lhe fôr apl;cada deve 
ser desprovida de todos os elementos que impliquem reprovação moral 
e o seu fim há-de ser tãJo só o da segurarnr;a Ida soc;iedade face mo crt­
minoso ,o da neutralização do perigo social q~te êle significa. Ex;stindo 
na Alemanha, em vez de pena única de prisão, três tipos diferentes 
escalonados segundo a gravidade do juízo de reprovação moral que 
envolvem: Zuchthaus, Gefangarnis e F;inschliessung, RADBRUCH 
entende que ao criminoso por convicção deve ser aplicado êste último 

(42) Entre os seus muitos escritos, cfr. por ex. "Der U eberzeugungsverbre­
cher", in ZStW, 1924, 34 e ss. 
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· tipo que, concebido como custodia, honesta, realiza o fim visado sem 
· arrastar consigo um juízo de desvalor moral sôbre o agente. Como 
Ministro da Justiça do Reich, RADBRUCH transpôs esta co~cepção 

· para o projeto oficial do Código Pen.al do ano de 1925, e os proJetos de 
1927 e 1930 seguiram o mesmo cammho. 

RADBRUCH foi muito criticado (413), sobretudo por ERIK WOLF 
(44). Êste autor parte de pres~upostos filosóficos opost?S aos ,de 

_ RADBRUCH e, por isso, não admIra que chegue a ~ma soluçao tambem 
oposta. Segundo êle, não há uma separação abIssal entre moral e 

.direito e, portanto, a norma jurídica é detentora de um ,;alor, ~oral 
objetivo independente da sua aceitação pessoal pelo dest~n3:tano da 
norma. A posição do agente perante êsse v~lor surge. ob~e~lVad_a na 
sua conduta exterior, e é por isso que o d}re!to, ,eu: prInCIpIO, nao se 

,deve preocupar com as motivações ou conVlcçoes mtImas ~dos que agem 
contra êle. Dar relevância à convicção do agente nos termos preten-

,didos por RADBRUCH significa aniquilar o dever-~er ao lllvel _da 
facHcidade pura. Estas e outras críticas foram rep~tIdas nas ses~o~s 

. de trabalho do 34:0 Dia dos Juristas Alemães realIzado em COI?llla 

. em 1926. O certo é que a semente .lançada po~ RAl?B.RUC~ não deIXOU 
de frutificar aqui e acolá, e aSSIm aproprIa cnmmOlogIa .co:?-eça~ a 
reconhecer a existência de ufu tipo ide criminoso por C?nVlCçaO (I'l,,~, 

A aíscussão s6 veio a serenar com o advento do naZIsmo e deI;>Ols 
,com a guerra. Renasceu no pós-guerra, mas <;o~ argumentos e orIen­
tações diferentes. E isto por duas razões baslCas. Por um la~o, as 
novas concepções políticas a que já aludimos alteraram.a perspectIva do 

. eriminoso político e isso. refletiu-se no problem~ do crlmmoso p,or .con­
vicção. Aliás, a experiência. aI?arga ~do naZIsmo levou os JU:ls!aS 
alemães a um profundo peSSimIsmo sobre a ~obreza_ aa~ convlCçoes 
políticas. Em alguns dêles ainda hoje pressentImos o r:c~IO de que os 

,criminosos de Hitler venham de algum modo a benefICIar do trata-
-mento especial atribuído ao criminoso por convicção (46). P?r ?utro lad? 
a superação do relativismo e da separação entre moral e dIreIto ~o~trl­

. buíram para atribuir ao direito uma dig~idade ~ um valor, obJe,tIyos 
,que antes não detinha. Como c.atálogo su~ generrtS de pr~ce~~o~ e.ttcOS 
dominantes na Clomunidade, a orrdem jurrídica, obtém a· legtttmuZade 

(43) Cfr. J. NAGLER, "Der Ueberzeugungsverbrechen" in Der Gerichtssaal 
(GS) 1927 48 e ss.; LANG-HINRICHSEN, ob. cit., 155. 

(44) Ofr. E. WOLF, "Das Tatmotiv der Pflichtüberzeugung aIs Voraussetzung 
einer Sondersstrafe", in ZStW, 1925, 207 e ~s.; E. ~'~LF, "Zum problem der Ane;i 

-kennung von U eberzeugungsverbrechen. WeItere KntIsche Bemerkungen zum § 
. des E", in ZStW, 1927, 396 e SS. • • •. . .' 17 395' 

(45) Cfr. GAUPP, in Monatsschr~ft fúr Knmtnalbwlog~e .(Mschk,r) , , 
E. SEELIG, Manual de Criminologia em tradução de G. de OlIveIra, COImbra, 1957, 

. 210 e ss. . f ht" . ZStW 1966 (46) E HEINITZ "Der Ueberzeugungstãter 1m Stra rec ,tn , , 
'633; E. HEI;'ITZ, "De; Ueberzeugungstãter im St;rafrecht", relatório apresenta~o 
-nas Jornadas de Direito Penal realizadas em HeIdelberga (outubro de 1966) ~n 
JZ, 1966, 811. 
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moral para exigir de todos o respeito das suas norm](1.S e, conseqüen­
temente, paTa fOTmularr um juízo de Tepovaf)tio morral sôbTe a conduta.. 
de tOldos os q1W as violem. A objetividade ética do direito ,refletiu se 
na nova concepção da ilicitude e do seu núcleo central, o bem jurídico" 
o qual passou a dispor de conteúdo e valor materiais. Ao mesmo tempo. 
que se dava a aproximação entre a moral e o direito, e com ela a cha­
mada tendência para a subjetivação do direito, a conduta do agente' 
passou a ser pautada à luz do critério objetivo da violação de bens jurí­
dicos em que está implidto um juízo eticamente fundado. Apesar dw 
intervenção da moral ter aberto novas perspectivas à consideração de 
elementos subjetivos da conduta do agente, a mera convicção ideológica' 
dêste deixou de poder arvorar relevantemente a norma pessoal da con­
duta em norma superior à legal (47). 

A partir dêstes pressupostos não se podia esperar um tratamento 
muito favorável do criminoso por convicção. A Grande Comissão da 
Reforma do Direito Penal Alemão recusou-lhe o tratamento especial nos 
têrmos preconizados por RADBRUCH, isto é, na substituição das penas 
de prisão mais graves pela Einschliessung (48). O comité parlamentar 
para o direito penal, apesar de reconhecer a necessidade de privile­
giar de algum modo o criminoso por convicção, discutiu muito sôbre 
a natureza do privilégio, decidindo-se finalmente pela aplicação da 
Einschliessung (49). Apesar desta solução, o comité encontra-se muito 
longe dos pressupostos filosóficos de RADBRUCH e isso mesmo fica 
demonstrado pelas inúmeras restrições que são feitas à aplicação do 
privilégio, restrições tais que dêste ficam excluídos muitos criminosos 
políticos (50). 

A aproximação entre a moral e o direito não é um fenômeno ine­
quívoco, pois nem todos ou autores tiram dela as mesmas conseqüências; 
WELZEL, por exemplo, divergindo da opinião dominante, defendeu na 
Grande Comissão a aplicação da Einschliessung ao criminoso por con­
vicção (51). Para WELZEL, a norma jurídica é detentora de um con--

(4'7) Represe.."'ltativos desta orientação são E. HEINITZ, obs. cits. passim e 
JESCHECK na 4.a Sessão da Grande Comissão de Reforma do Direito Penal Alemão· 
in Niederchriften über die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommission, voI. I, 
94 e ss.; P. NOLL, ob. cit., 638 e ss., embora êste, na casuística a que se acolhe; 
transcenda, por vêzes, os pressupostos de que parte. 

(48) Cfr. Niederschriften cits., voI. I, 94 e ss.; voI. III, 49 e ss. 
(49) Em Portugal e perante a reforma do nosso direito penal, o problema 

da relevância do criminoso por convicção terá de pôr-se de forma radicalmente· 
diversa pois o Projeto Eduardo Correia (Parte Geral, 1963) elimina do sistema 
punitivo tôdas as penas infamantes (arts. 76 e ss.), deixando então de fazer sen­
tido a aplicação ao criminoso por convicção de uma pena não infamante. É justo" 
salientar esta inovação do Projeto como um passo firme na conquista de um 
direito de punir verdadeiramente humanista. 

(50) Cfr. LANG-HINRICHSEN, ob. cit., 159. 
(51) Cfr. Niederschriften cits., locs; cits. 
(52) Cfr. WELZEL, "Gesetz und Gewissen", in Hundert Jahre Deutsches' 

Rechtsleben, 1960, voI. I, 393. 
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.' t' a sua fôrça de' dever-ser independente 
teúdo de valor ?bJ~tlVO 1ue orna:Ancia do agente (52). Mas reconhece, 
da efetiva aceItaçao pe a ~?nS~le, no plano moral a última instância 

t I d que a conSClenCla e, ' por ou ro a o, d d t (5.3) constituindo se num dever-ser 
de valoração pessoai a con c~n~líto c~m a ordem objetiva de valores 
pessoal que pode en r~\ em _ pode ser dada primazia à consciência, 
e ~eYeres. ~e~se c~e:n o d~aâever-ser objetivo (~omo queria L.t?-Y~) 
pOIS esta. nao .e a o lidade da efetiva aceitação pela consclenc~a 
nem a leI retIra a sua,. v~ADBRUCH) (54) Aliás doutro modo serIa 
indivIdual (como querIa h n comunitária Mas o fato de não 
impossível qualquer ordem uma ~A l'a de n'a-o a reconhecer como . ., d . -o de conSClenc -
se ~a!. p!lmaZla a _ eCl~anifica que ela deva ser totalmente iTTelevwnte, 
de~lsao Justa - n~~ Slg ditada e conscientemente, o a.gen~e mo~trou 
pOIS, ao obedecler- e mera'ter honesto A punicão que lhe for aplIcada 
dignl' dade mora e um ca . > - d't desonroso deve ser desprovida de to o o cara e.,r. t' t K PETERS 

. d tI' moral catolIca ou ro au or,. • 
Partmdo a eo ogIa . lit~de à decisão de consciência, 

eand~rt~~d;uqe u~e:~s~~s~~:a c:n~~~fo ~r::fre ~sta e a ordem jurídicta, po(::)a 
. 1. d d peItem certos pressupos os • 

triunfar A a prImeIra, i :~ ~e q~~n:~i::~ia pode justificar a e.xcl,u~ão d:x 

~;~;;~a~~r~o~o:t:~~~\a ilicitU
I 
de dI e ~ert~ c~~~~R~m éP~~:~~~~d~rl~ 

minosa (156) Perante tao amp a re evanCIa, . . . . . _ '. r ites conceituais da fIgura do cnmmoso por 
restr:m~lr mUlto os I~eferir a esta denominação consagrada a de~,o­
convlcçao, a po~t~ de p d . 'A cia (GEWISSENSTÂTER) que, altlus, 
:;~t~~ã;e ~~t~~~:;~::: c~~c~~:~;:ente em relaf/ão à figum do cTimi~ 
nos,o por c.onvicção. 

2 _ Entendemos que a figura do crimino~o. p.?r convicçã? devde sder 
A t' d defImçao geral aCIma a a. 

delimita~a .em _certos termos a pa~ ~to ~o nível da atitude subjetiva,. 
Essa dehmItaçao deve exercer-se, a . 

comoAao ~í:~l d:a a~~~:d~t~:;jt:~~~, d~e ae:e~:eç~~v~~~~~~~a ?isting~ir 
o mv . . 1 r no ue respeita a propna conV1C-

dois momentos. Em pnmelro uga , q -, lícito fazer distinções 
ção que impele o agente da atuar, .cr~mos ~~~ n~~ ~bter efeitos jurídicos 
com base na natureza a conVlCçao, .a _ , . soc;al ou religiosa. 
diferentes consoante se trate de conVlcçao p.~ht~ca" .:n re um crimi­
PETERS entende que o criminoso de conSClenCIa e .sel p t dl'ferente 

. - , t b' 19o de essenCla men e 
noso por c~n~71cçao mas.~ ~m, em':ica q~w compreende a. t,of)aUdade 
(57). A dec'U3(J)o de conSC1.encw e .a u 01.ttTOS e com Deus, 
do homem na,s suas relações conswo mesmo, com os 

(53) Cfr. WELZEL, ob. cit., 393 e ss. 
(54) Cfr. WELZEL, oh. cit., 397. "t d Gewissenstater" in Beitrage 
(55) Cfr. K. PETERS, "Ueberzeugungsta~r'f~nf" H MAYER) H)66, 257 e ss. 

zur gesamten Strafrechtswissenschaft (Festsc rI ur . 
(56) Cfr. PETERS, ob. cit., 276. 
(57) Cfr. PETERS, ob. cit., 263. 
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<~ uma decisão sôbre o bem e o mal. Ao c01ntrário, o agir por Ci,ornvicção 
implica apenjas rnma decisão sôbre o jusbo e o injusto, sôbre o útil e o 
inútil (58). Dado que as ideologias políticas implicám no:r:malmente 
uma decisão dêste último tipo (59), daí resulta que a figura do criminoso 
.de consciência fica quase exclusivamente reservada para o criminoso 
por convicção religiosa. Tal discriminação não nos parece justa, pois, 
por um lado, na maioria dos casos é muito difícil de averiguar se uma 
,certa convicção política ou social não resulta ou não participa de uma 
.convicção religiosa. Por outro laro, qualquer que seja o tipo de con­
vicção, há sempre, e em igual medida, lugar para urrna decislfio originá,. 
.ria sôbre o bem e o mal. Parece-nos apenas que ao nível de cada tipo 
de convicção poderá ser necessário um juízo fundamental sôbre a pró­
pria ideologia em que êle assenta. Não nos vamos alongar neste pro­
blema dada a sua manifesta dificuldade e o seu relativo pouco inte­
rêsse no âmbito desta comunicação, pois no que respeita ao criminoso 
político já dissemos o suficiente ao definir -êste tipo e ao distingui-lo 
dos tipos de criminalidade afins. 

Em segundo lugar, devemos atender à estrutura espiritual e psi­
cológico-mental da decisão de agir contra a lei por motivos de convicção 
pessoal. Como vimos, para WELZEL, o criminoso por convicção deve 
fazer derivar a sua conduta de uma decisão de consciência, entendendo 
WELZEL por esta, uma disponibilidade para o bem e para a verdade, a 
qual se traduz na meditação e na discussão das várías possfbilidades e 
na decisão final por uma delas, a que dê mais ampla satisfação à dispo­
nibilidade originária do agente. HEINITZ, critica esta posição consi­
,derando ilegítima a distinção consoante a forma de criação da convic­
ção. Em seu enteder, o criminoso por convic!,ão de WELZEL serrá um 
privilégio dos intelectuais (60). Não temos esta crítica por definitiva. 
01 importante é distinguir o criminoso por convicção do fanático polí­
Uco ou religioso. O fanático age cegamente contra a lei sem para isso 
dispor de uma qualquer tensão de consciência. O seu impulso a agir faz 
-apêlo tão-só às camadas mais baixas da personalidade. Para o crimi­
noso por convicção exige-se uma visão analítica da situação em que se 
encontra, exige-se uma ponderação de prós e contras e uma decisão 
ao nível da consciência ética. E esta ponderação e esta decisão estão 
ao nível de todos os homens que participem de certa convicção. O inte­
lectual não se distingue dos outros homens por ser capaz de uma pon­
deração de prós e contras antes de se decidir. Distingue-se, sim, pelo 
tipo de prós e contras que põe à sua consciência, e pela forma como 
realiza a ponderação e obtém a decisão. N enh~tm homem é produto 
exclusivo da razão, mas também nenhum pode invocar uma decisÕJo 
por motivo de õ,Grnvic!'roo em que nãJo ifYI;f:.e,rvenha nenhum momeryufJf) 
-racional. 

(58) Cfr. PETERS, oh. cit., 272. 
(59) Cfr. PETERS, oh. cit., 273. 
(60) Cfr. HEINITZ, ZStW 1966, 621, e s. 

t ' 1 em que é necessário delimitar a figura do crimi~oso 
O o~ r~ n~ve conduta exterior da forma de execução do CrIme. 

por conVlCçao e. o _da, _ ir 01' moti~o nobre, mas a existência _ dêste 
Agir por convlcçao

d 
e ag P rt" da própria forma de execução. AssiI!l' 

não deixa de depen er em ~a. v e economia de meios isto é, a execuçao 
. . 1 gar deve eXlglr-s '. 'd' em prImeirO u, d possível para a ordem Jun Ica, ., d e ser a menos anosa - .-

crlmmos~. ev t.t nte necessário para afirmar a convlcçao. 
deve confmar-se ao es rI amet . da conduta não podem ser de tal 
Dêste modo, oS resultados ex oer~~~~~nados que signifiquem a negação 
forma desadequados e ~esl!r p tro lado a tendência para a gene­
dialética da próp;ria convlc~ao. Por ou icção e 'o altruísmo fundamental 
ralização que eXIste na açao hPor. convto do -outro o reconhecimento da 

. l' om o recon eClmen , b desta Imp Icam, c 'd d ue a todos pertence. Nesta ase,;>s 
presença do outro .na. c?mum a e q í io um obstáculo sério à admIs­
crimes vío.le~to~ slgmfIc::nt-em c~~:::i~~so' por convicção (61). Mas, ao 
.são da eXlstencla do au en IC~ que a omissão não tem de -ser a 
.contrário de PETERS, went~:~ emo~ara conduzir à existência de um _ 
única forma de ex;~cu~ao '6; onea omissão e ação são duas formas de 
.criminos~ de consclen~a ( .). , tca igualmente válidas. Por outro .lado, 
compromISSO com .a ~r em J~rI si nificar menor violência ou gravIdade 
nem sempre a omlssao tem e g em muitos casos assim sucederá. 
do crime, en:bOJ;a dconco;rd~m~~ ~~~ conviCção deve colocar-se, primor-

A relevancla ,0. CrImlllO duzindo a uma atenuação da culpa 
dialmen~e, . no don:;mlO. d~ cul~a, ~~~e:çminar perante as circunstâncias 
cuja amplItude so..; JUl\ po le do o reconhecimento do criminoso por 
do caso concreto. or. ou, 1'0, .a ~ de uma pena que sem significar 
convicçã.o d~ve conduzIr a aplfaça~otivos honrosos e' a personalidade 
menos rIgor:sm.?, tome ~m co~ a os , dizer que a existência dêste tipo 
total .do. delmquent~'l scusa o se::elaboração completa dos fins e dos 
de crlmmoso devera evar a uma '1' d 
processos de ressocializaçãO' comum ente visados e utI Iza os. . 

3 Apesar das dificuldades dO' tema e sem querermos gden~ralIZta.r 
- h ' samos que a lllves 1-

demasiado os resultados a que cegamos, peln ~ O, crI'minoso pO'lí-
~ d t d tirar algumas conc usoes. 

gaçao prece en e se po em nfi urar-se muitas vêzes como um 
ticO', tal como o con.ce~emos, pode co g s limitações por nós postas à 
,criminoso por CO~VICça?, a,~?tas :e~r;::1.u~a do crimInoso político -nasce 
definição desta fIgura Jurl lCa. co im ele à ruptura com a 
freqüenteme~te de u;m ,dever pes~o:~ :~g~r as~enta numa meditação 
ordem jurídIca constItUlda. A decls d's e contras E por 

. I m o sopesamento e pro '. ',. maIS ou menos :>nga .co. ~ t _ de significar violênCIa fIsIca 
último, a execuçao CrImmosa nao em 
'contra as pessoas. 

. -ao o culpado de homicídio , d . 'noso por conVlCÇ , 
(61) Já RADBRUCH exclma o crlmI. 55 Uma limitação semelhante e 

qualificado. Cfr. LANG-~I:mICHsEN, oh. a~~~ã~ ;ara o direito penal. . , ~ . 
dada na solução do ComIte I?arla~entar ual só em casoS excepcionais (alIas, uefl-

(62) Cfr. PETERS, oh. CIt., 2 ,o q _ .. 
\Cientemente éde1iníitados_~ admite uma açao positIva. 
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~e~pre que o .criI?inoso político fór de considerar criminoso por 
convIcçao deve concll;l.1r-se sem ,mais pela ílegitimidade da aplicação. 
da p~na _de morte po~s, para alem de outras eventuais relevâncias, a 
verIflCaçao de um agIr por convic~ão ~e,::e ~onduzir a uma atenuação 
d~ c~l'pa do agente e, po!ta~to, a mexlStencla da culpa máxima há-de 
sIgmflCar forçosamente IlegItimidade da pena máxima. 

Não ~e yerificando, no caso concreto, os requisitos da existência 
de um ~rlmmoso por convicção, as razões por nós apresentadas na 
parte II dêste trabalho continuam a ser suficientemente idóneas para 
só por si, demonstrar a igual ilegitimidade da pena de morte. • 

De tudo se pode concluir que Portugal ao dar prioridade aos 
~rimes políticos na abolição da pena máxima, 'tomou uma atitude arro­
J~da n? p.lano da filosofia criminal, uma atitude certa no plano da polí­
tIca crImmal, uma atitude de profundo significado para o devir histó­
rko ~ois que ainda hoje pode ser indicada como modêlo aos países que 
mantem a pena de morte para os crimes políticos e para os crimes 
comuns. 

A pena de morte é um réptil raro em vias de desaparecer. Amanhã 
mostrá-lo-emos aos nossos filhos nas vitrinas dos museus. 
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TRATADO DE DIREITO PRIVADO 

A cultura brasileira pode orgulhar-se da maior e mais 
importante contribuição. jurídica já publicada no mundo. 

Trata-se da monumental obra do mestre PONTES DE 
MIRANDA "'TRATADO DE DIREITO PRIVADO", cujo sexa-· 
gésimo e último volume já se encontra lançado. 

A obra <em questão não tem correspondência e é reco­
nhecida como a maior realização individual de um jurista. 

Já estão sendo reeditados os primeiros volumes e a cole­
ção completa estará novamente à disposição dos juristas e' 
advogados dentro em breve. Já se encontram nas livrarias. 
os volumes 1 a 14 e 51 a 60. 

Pedidos pelo Reembôlso Postal a Borsoi & Cia. - Rua Francisco. 
Manuel, 55 - Benfica - ZC-15 - Rio de Janeiro - GB 

Telefones: 248,8176 e 248-2834 
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NOTAS PARA A HISTóRIA DA MOTIVAÇÃO NO 
PROCESSO PENAL (~.) 

MARIO PISANI 

1. Não escapou aos estudiosos italianos do processo penal, a 
importância histórica da "pragmát:ca" de 23 de setembro de 1774, 
mediante a qual o rei Fernando IV de Bourbon se propunha reformar 
a administrl\ção da Justiça na cidade de Nápoles. Com efeito, mais de 
um autor já frisou que com aquêle texto legislativo pela primeira vez, 
na Itália pre-unitária, era estabelecida a obrigatoriedade da motivação, 
das sentenças (1). A sugestão para voltar ao assunto, é-nos oferecida. 
por uma recente publicação que fornece alguns dados interessantes a. 
respeito das razões daquele provimento. 

2. Comecemos por transcrever a primeira parte do texto da dita. 
"pragmática" - n.'O XXVIII (2) : "Com Despacho R.eal e por inter­
médio do Senhor Marquês Tanucci, foi-me dado conheci~ento de que" 
continuando a haver contra os Tribunais querelas de litigantes que,. 
se às vêzes estão providos de direito, outros estão apenas empenhados; 
em prolongar os pleitos, resolveu f7.nalmente o Soberano pôr côbro a~ 
isso, da maneira mais eficaz para anular qualquer pretexto da malig­
nidade ou da fraude, e assegurar, perante a opinião pública a exatidãÜ' 
e a religiosidade dos Magistrados. ' 

Quer, pois, Sua Majestade que também a exemplo e conforme o 
uso dos mais célebres T'ribunais, em' qualquer decisão tanto conc.ernent.e 

(*) Tradução de Armida Bergamini Miotto. 
(1) MANZINI, TrattMo di dir. proc. peno ital., voI. I, 1931, p. 64, nota 5 

(e p. 79, nota 14, da 6.a ed., 1967). Ver também LEONE, Trattato di dir. proc. 
pen., voI. II, 1961, p. 372. Quanto a uma série de precedentes - em época 
anterior ao século XII - ver PERTILE, Storia della procedura in Storia del 
diritto italiano, voI. VI, p. II, 1902, pgs. 223 e segs. É de not~r que todos os 
autores aí citados indicam errôneamente como data da "pragmática" mencionada 
no texto supra, 27 de setembro ao invés de 23 de setembro de 1774. 

(2) Colhido na Nuova Collezione della Prammatiche del Regno di Napoli 
(elaborada por L. Giustianini), 1805, p. 135' (Tít. CCXVI, De ordine, et forma 
iudiciorum) . . 
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à causa principal, como aos incidentes, proferida por qualquer Tribunal 
de Nápoles, ou Colégio, ou Junta, ou outro Juiz da mesma Capital, que 
tenha faculdade de decidir, seja exposta a razão da decisãb, ou os 
motivos sôbre os quais se apoia a decisão. Encarece Sua Majestade 
que os julgamentos devem ser o mais possível escoimados do arbítrio, 
e bem assim devem ser os Juízes preservados de qualquer suspeita d@ 
parcialidade; porisso e para isso, as decisões devem fundar-se não já 
na pura autoridade dos Doutores, que, infelizmente, com as suas opi­
niões têm alterado o direito, ou têm-no tornado incerto ou arbitrár_o, 
mas nas leis, expressas do Reino, ou mesmo comuns. Se não houver 
lei expressa para o .caso de que se trata, devendo-se então recorrer à 
interpretação ou à extenção da lei, quer o Rei que isso seja feito pelo 
Juiz de tal modo que as duas premissas do raciocínio sejam sempre 
fundadas. em leis expressas e literais. E quando o caso fôr totalmente 
nôvo, ou inteiramente duvidoso, de sorte que não possa haver decisão 
dentro da lei, nem ao amparo da lei, quer o Rei que lhe seja dito caso 
encaminhado, e se aguarde o seu Soberano Pronunciamento" (3). 

3. Para se ter um quadro do que havia de ser essa situação, 
embora com referência apenas ao Processo Penal, basta consultar o 
Tratado de NICOLINI. Escreve êle: " ... se em cada sentença se deve 
form~r um silog~smo, cuja premissa maior é a lei, sendo a menor a 
a declaração da certeza do fato concordante ou não com a lei, e cuja 
,c.oncluSlão é a absolvição ou a pena - essa menor e aquela maior eram 
ambas contidas nas nossas decisões abolidas, devendo ser adivinhadas 
através da conclusão. Essas antigas decisões não constavam senão de 
duas brevíssimas partes: o título do process,o e as disposições; não se 
estabelecia a culpabilidade pelo fato e tampouco a razão da aplicação 
da pena. Não havia, portanto, freio algum, além da consciência do 
juiz, que impedisse de fixar dita pena com demasiada suavidade ou 
com demasiada severidade. Porisso, mais sábio do que quem quer que 

(3) A segunda parte da "pragmática" constitui importante documento para 
.3. histÓTia da publicidade dos julgamentos. Vejamos: 

"Sua Majestade, ao resolver e ordenar que as decisões assim motivadas sejam 
impressas, cuidou do decôro dos Magistrados; ao mesmo tempo, porém, preo­
cupou-se com o menor dispêndio das partes, querendo, para isso, que a impressão 
,geja feita privativamente pela Imprensa Real, mediante o pagamento de um 
"carlino" por dez exemplares, se a decisão não passar de uma lauda, com aumento 
proporcional ao maior número de exemplares e laudas, conforme necessitarem as 
partes. Todavia, quando, em razão da pobreza do litigante, os atos do processo 
tiverem sido gratuitos (o que deve constar do final da decisão), a impressão 
também será gratuita. E para que esta soberana resolução seja observada exata­
mente, quer o Rei que a decisão que não tenha sido assim impressa nunca passe 
em lulgado, e se considere como não proferida. Declara, ainda, Sua Majestade, 
que essas decisões, assim impressas, devem - para que possa realizar-se a sole­
nidade da intimação - ser assinadas pelo Juiz ou pelo Commesario della Causa, 
e bem assim pelo Escrivão ou pelo "Attitante". E eu, por ordem Real, participo 
tudo isso a V. S. Ilustríssima e ao Conselho, para que seja cumprido. Palácio, 
23 de setembrQ de 1774. Carlo Demarco. Sr. Presidente do Conselho". 
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o fÔSSê foi O Rei Fernando que, para pôr côbro a tanto arbítrio, começou; 
por ordenar, em 1774, que, na capital, tôdae qUl;tlquer decisão fôsse 
motivada e publicada impressa" (4). . 

O mesmo autor assim exemplifica o excessivo esquematismo das 
sentenças penais do período antedor' à "pragmática": "ln ca,usa horYlfi· 
cidii praemeditati in pers·onam A.B. c;ontrC1J. carcer:atum C.D. -. Per' 
magnam curiam provÍ81km et decre.tum est, q'!'l0d ?'pse C.D. m:onatur 
itn fureis ou então rerYlfiget per annos ... , ou amda exulet, ou hberetur' 
in formd ou exc(alrcelretur tamquam innocens, etc. A formal declaração 
de culpabilidade era apenas subentendida, sendo que pela pena aplicada 
podia-se inferir se o juiz ficara convencido da acusação, conforme 
constava do título, ou então que tinha admitido circunstâncias que o 
levaram a aplicar pena mais suave" (5). 

4. O panorama oferecido pelo própr:o texto da "pragmática" 
XXVIII, a respeito dos antecedentes dela, e, pois, a respeito das razões 
que a tinham inspirado, foi enriquecido - como já aludimos - por 
novos elementos em decorrência da publicação de uma carta datada 
de 11 de outubr~ de 1774. Essa carta se insere numa longa série de 
missivas que BERNARDO TANDeCI, com a finalidade de fornecer infor­
mações concernentes às atividades governamentais, enviava semanal­
mente a Carlos III de Bourbon (6), que, tendo subido ao trono da 
Espanha, em 1759, teve de deixar Nápoles, confiando, então, seu filho 
Fernando - que só oito anos após adquiria a maioridade - a um 
Conselho de Regência, do qual TANDcCIera magna prp;rs (7). 

N aquela carta - posterior à "pragmática" cêrca de vinte dias -
o remetente, que desempenhou o mais importante papel junto ao Rei 
Fernando atribui aos "muitos embaraços" da sua "velhice decrépita" 
o ter-se ~squecido de "remeter" uma cópia de uma "resolução" do 
Rei (8). TANDCGI (que talvez tivesse fingido esquecer-se, na espe­
rança de que, com o passar de algum tempo, se aplacassem as fortes 
reações suscitadas pelas profundas inovações introduzidas nas senten­
ças) assim escrevia: "Trata-se de uma "resolução" do Rei, visando a 
freiar o arbítrio do Juíz, que após a partida de Vossa Majestade 
tinha chegado a ser escandaloso, provocando uma infinidade de recur­
sos gritantes, muitos dos quais justos, sendo notórias as alegadas 
injustiças. Nos moldes da Constituição do Imperador Constantino, o 
Rei ordenou-me, com o consentimento unânime do Conselho de Estado, 

(4) N. NICOLINI, Della procedura penale nel Regno delle Due Sicilie, vol. I, 
1828. 

(5) Idem, ibidem, pág, 255, nota lo 
(6) Lettere di Bernardo Tanucci a Carlo III di Borbone (1759 a 1776) 

Compilação feita por Rosa Mincuzzi, 1969. 
(7) R. MINCUZZI, Bernardo Tanucci ministro di Ferdinando di Borbone, 

1967, p. 9. Ver também B. CROCE, Storia del Regno di Napoli, 1966, p. 186. 
(8) :Êsses pormenores foram omitidos no texto da carta publicada - quanto 

à passagem que nos interessa - à p. 922 do voI. cit., nota 6; con~tam, porém, 
do texto integral conforme a cópia que R. MINCUZZI gentilmente nos forneceu. 
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.1't expedição de uma circular a tôdas as secretarias e aos tribunais, da 
i-qual envlO cópia. " Todos aplaudiram. '. exceto a toga, que, por orgu­
-lho e arbítrio, é denominada toga soberwna". 

A madça rebelião forense (9) criou graves dificuldades para 
-TANuem. Foi então, porém, que "um jovem de vinte e três anos, des­
tinado a vir a ser uma das maiores glórias de Nápoles, GAETANO 
FILANGIERl, fez ouvir, pela primeira vez a sua voz, publicando, em 
defesa da "pragmática", uma obra intitulada Riflessioni politiche 
sull'ultima legge del sovr!imo (1774), e dedicada ao BenefaUore della 
Patria (10). 

5. Depois de ter dado configuração à ratio finale da nova re­
_'gulamentação, com o intento de "tirar dos Magistrados tudo aquilo 
-que os torna superiores à lei" - intento êsse manifestado pela vontade 
,de proscrever a interpretação "arbitrária" (não literal) e a "auto­
ridade dos Doutores" - FILANGIERI, falando mais diretamente da 
prevista obrigatoriedade de motivação, assim escrevia: "Eis mais um re­
médio contra. o arbítrio dos Magistrados. Quando o Juiz sabe que deve 
expor o fundamento da sentença, e que êsse fundamento deve ser de­
duzido da lei, sabendo também que essa lei não pode ser interpretada 
conforme o capricho, eu não encontro véu algum que possa esconder a 
injustiça da sua sentença. Mas além disso há outra vantagem. Se a 
>convicção da própria segurança é a base da liberdade social, como se 
tem demonstrado, e se essa convicção é proporcional à soma dos obs­
ticulos que um Cidadão deve vencer para violar os direitos de outro 
Cidadão, eu não encontro meio mais oportuno para fomentar essa 
salutar convicção a respeito dos Magistrados, do que o de constran­
gê-los a dar satisfação ao Público, a respeito da justiça das suas 
decisões" (11). 

6. Comentando a "pragmática" do Rei Fernando, um jovem ma­
gistrado escrevia há poucos anos: "Nessa vicissitude legislativa de 
há quase dois séculos, que, por ironia do destino, nos vem de um 

(9) Ver MANZINI, op. cito (nota 1), ed. 1967, pág. 80, o despacho real de 
25-11-1774, em resposta ao Sagrado Régio Conselho (em que, entre outros argu­
mentos, está o de que "o gênero humano", é, "infelizmente, levado a suspeitar 
e maldizer aquilo que não entende fàcilmente"). - A tomada de posição do 
Soberano, foi assim comentada por OOLLETTA, Storia deZ Rewme di Napoli, 1848, 
pág. 107: "Por causa do estilo ameaçador do edito, o Foro se calou e seus 
membros se declararam persuadidos; nenhum magistrado renunciou ao cargo; 
nenhuma reação extrema, que na derrota honra a dignidade humana, foi praticada. 
E assim, desde aquêle dia, fundamentadas as sentenças, a justiça melhorou". 

Quanto a um quadro mais amplo, com melhor estudo das vicissitudes ante­
riores e posteriores aos dois despachos tanuccianos, ver AJELo, PreilluminismQ 
giuridico e tentativa di codificazione nel Regno di Napoli, 1968, especialmente 
pgs. 130 a 171. 

(10) E. DELLA ROBBIA VIVIANI, Bernardo Tanucci e il suo piu importqnte 
carteggio, vol. l, Biografia, 1942, pág. 203. 

(11) Opuscoli scelti editi, ed inediti del cavo Gaetano Filangieri,1815, pág. 32. 
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Estado com o qual nada quereríamos dividir, encontramos muitos as­
pectos fundamentais do problema da motivação - ~o porquê da mo-
tivação" (12). . . . A 

Tenha-se ou não se tenha algo a dIvIdIr com aquele Estado, ou 
talvez se tenha somente a mágoa de não conseguir vislumbrar, à 
sombra dos Príncipes contemporâneos, muitos homens da têmpera de 
um TANuem ou de um FILANGIERI, resta, de qualquer modo .. o fato 
de o art. 111 da Constituição Italiana ("Todos os pronu?-clamentos 
jurisdicionais devem ser moti.v~d~s") nã? S? .constitU1r~ hOJe, o ponto 
final de uma interessante VIClssItU?e hlstOrICa, ;ma.s, sobretudo, re­
presentar o necessário ponto de apOIO e de referenCIa contra os pos­
síveis relaxamentos ou arbítrios, tanto do legislador como do Poder 
Judiciário. 

(12) RAMAT, "Significato costituzionale della motivazione", in Mag.i~tra:ti o 
funzionari~ (coordenação de Maranini), 1962, pág. 696. - Aquela VIClS~ltud~ 
legislativa' foi lembrada também por GORLA, I precedenti storici dell' art. 12 dwpos't­
zioni preliminari del codice civile deZ 1942. 
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CRIMINOLOGIA CRíTICA (~) 

W. H. NAGEL 

. "A ce1e~ração de c~ngressos internac~onais em países a cujos 
habl~a.nte~ nao se permIte expressar-se hvremente a respeito da 
m_odl~lcaç~o, a seu ver necessária, de uma lei, qualquer que seja, 
nao e maIS do que um ato de covardia". 

W H. Nagel, International Collaboration in the Field of Cri­
minology, Le Droit Penal International, 1965. 

~pós a p~ime,ira guerra mundial, o campo da Criminologia ex­
pandIU-se consIderavelmente. A Criminologia moderna não é mais sim:. 
ple~mente etiologi~ criminal. Por um lado, o raio de ação da vitimo­
loma vem se ~I?pl~ando ràpidam~nte de~de mais ou menos 1950. Hoje, 
sabemos que Ja n::o se pode aplIcar eflcazmente a Criminologia sem 
estal?el~cer a relaçao (e mesmo, freqüentemente, uma interação) entre 
o. CrImmoso e aquêle contra quem realiza sua conduta; com tôdas as 
diferenças. entre a vítima como adversário direto e pessoal e como 
o~on~n~e Impess.oal (o Estado, a Polícia, a vizinhança, etc.) ou como 
o. mdlvH~.UO conSiderado representante dêsse oponente impessoal. A aná­
lIse maIS profunda da relação vitimológica é a do existencialismo 
(cf. SARTRE, Je.mn Genet) (1). 

Por outro lado, a Sociologia do Direito Penal desenvolveu enor­
:n:em.ente o. domínio da Criminologia. Por ocasião da última confe­
renCIa de dlretores de institutos criminológicos europeus, no Conselho 
da .Europa~ e:n Estrasburgo, ficou evidente, a meu ver, que a Socio­
logIa do DireIto Penal rompeu os contextos muito estreitos desde há 
mAuito, da Crim.inologia etiológica. Quando durante os debat~s, se pro­
pos a personahdade do delinq'Üente como tema de investigação a ser 

(*) 
realizado 

(1) 
HENTIG, 
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Trabalho apresentado . ao VI Congresso Internacional de Criminologia 
em Madri, em setembro de 1970. Tradução de Fernando Fragoso. ' 
Para mencionar alguns nomes após MENDELSOHN: ELLENBERGER VON 

ITURBE, NAGEL, SCHÜLLER-SPRINGORUM, SCHULTZ e PAASCH. ' 

realizada simultâneamente nos países europeus, criou-se quase um tu-· 
multo tal foi a perplexidade com que se acolheu o enunciado do tema. 
Não porquê seja êste um tema superado, mas sim porque tôda dis­
cussão acêrca do mesmo - que nunca deixou de haver desde o nasci-­
mento da Criminologia - deve agora ser adiada até que se explore 
ao menos um pouco a área mais ampla conquistada pela disciplina. 

Faz diferença (também para a pessoa do criminoso) que o ponto 
de partida do criminólogo não seja mais o Código Penal, e que cer­
tamente inexiste uma lex nrJ;turalis que lhe indique seu objeto. Par­
tim<ls do princípio de que certos segmentos do comportamento humano 
são definidos como criminosos. As personalidades e circunstâncias 
sociais dos que identificam tais segmentos como delituosos e daqueles 
que detêm a função de obrigar ao cumprimento da lei são de tanta 
importância quanto as dos indivíduos definidos como criminosos . 

o abandono da base etiológica conferiu um caráter crítico à Cn­
minologia. O uso dêsse têrmo nos obriga a comparação entre a Cri­
minologia Crítica e a universidade crítica. 

A revolta estudantil que estourou na Europa Ocidental por volta'. 
de 1968 é, segundo o economista belga ERNEST MANDEL, uma reação, 
à subordinação quase completa da universidade às exigências e aos 
interêsses do neo-capitalismo. Veja-se o discurso por êle pronunciado, 
ao celebrar-se o 79.0 lustro da Universidade de Leiden, em julho de 
1970. Desejaria acrescentar a isso que MANDEL se referia ao que cha­
mamos Mundo Ocidental; mas a mesma subordinação pr,evalece em 
países comunistas e provávelmente também já nos países em desen­
volvimento econômico e industrial (Terceiro Mundo). Cada um dos 
três mundos tem seus valôres dominantes. O homem de ciência numa 
universidade crítica deve compreender até que ponto êle atua em 
proveito da manutenção da ordem social, com seus valôres dominantes. 
Em seguida, êle deve determinar as conseqüências disso em seu tra­
balho. 

Pode-se observar que o desejo de participar, numa postura crítica' 
em face dos valôres sociais, no ensino e na pesquisa universitários, 
é mais sentida numas disciplinas do que noutras e não são precisa­
mente as Faculdades de Direito as que se distinguem por sua veemên­
cia: 99% dos juristas são aplicadores de leis. Somente um grupo redu­
zido de juristas se dedica a dar forma ao nôvo direito, e ainda a maio­
ria dos que integram êste pequeno grupo o fazem mal. 

Deve-se ter em conta também que a Criminologia, ciência do com­
portamento de caráter empírico, tem sido quase sempre, pelo menos 
na Europa, uma espécie de enteada a quem se condescendeu em dar 
acolhida nas Faculdades de Direito. Isto, evidentemente, teve seu 
efeito sôbre a Criminologia. 

Entre os valôres dominantes em nossa sociedade incluem-se: 
{a) os sócios-econômicos; (b) o Direito. 
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. Tenho co~sciência de que existem também outros valôres que deve­
r.Ia:t;n ser consIder~dos, m~s, para os efeitos desta comunicação, devo 
lImItar-me aos dOIS mencIOnados, que à primeira vista parecem ser 
da mesma natureza. A diferença, contudo é substancial Os ~alôres 
sócio-econômicos (a) são de benefício dir~to aos grupos· dominantes 
mas o Direito (b) tem valor num nível subserviente: sua função é 
assegurar e preservar os valôres dominantes primários em nossa so­
ciedade. O valor b é portanto o asno sôbre o qual o valor a cavalga. 

• A ~ais valôre~ são s,ervidos por ciências: os sócio-econômicos pelas 
CIenCIas no senbdo malS amplo, mas o Direito, somente por uma ciên­
cia de natureza muito mais limitada. Neste momento não se trata 
de comparar a qualidade dos vários ramos das ciência;, mas somente 
estabelecer a posição da Criminologia. Por um lado, o criminólogo 
encontrou-se sempre em situação de certo modo modesta eis que cir­
cunsc:ev.eu o ü'bj~to. de sua dedicação a um sub-produto 'das violações 
do DIreIto: o CrImmoso. Contudo, por outro lado, não se vinculou 
aos métodos científicos dedutivos e escolásticos dos juristas nem à 
s1;1:: ~ogmátic~ jurídica._ Todavia, até agora fêz pouco uso de' tal pri­
YIlegIO pela sImples razao de que, por sua condição de enteado, isto é, 
mcorporado ao seio de uma família que não era a sua, nem o edu­
caram, nem lhe deram facilidades para educar-se. 

Com a possível exceção dos teólogos, os criminólogos têm sido 
s~m~re o~ menos críti~os de todos os cientistas em virtude da depen­
dencIa eXIstente no obJeto a êles atribuído. O direito positivo foi to­
mado. c,~mo ,ponto de partida para a definição do "Objeto da Crimi­
nologIa (tItulo de um trabalho do Prof. M. P. VRIJ, que foi o pri­
meiro a, pelo menos, reconhecer que aqui existe um problema). 

. ~ue si?,nifica o desenvolvimento no sentido do caráter crítico da 
CrlmmologIa? Um comêço modesto seria perguntar-se não somente 
como o criminoso chegou à conduta punível mas também se a incri­
minação dêsse comportamento continuará a fazer sentido. Na abertura 
oficial do Instituto Criminológico em Vaucresson, em 1956 o Minis­
tro da Justiça francês declarou: "Devemos não só compar~r os fatos 
com o Direito, mas também o Direito com os fatos". 

Isso implica em que a Criminologia Crítica não ficará alheia ao 
domínio da política, como persistentemente tem feito. 

. O que causa espanto é que a Criminologia clássica discutia sôbre 
,CrImes e criminosos políticos. Êstes eram naturalmente pessoas que 
s~ achavam em uma determinada relação vitimológica com as auto­
rIdades. LASGHI e LOMBROSO apresentaram no I Congresso de Antro­
pologia Criminal, celebrado em 1885, um informe pouco interessante 
sôbre a criminalidade política. Em 1885 era evidentemente inimagi-, 
nável que as autoridades pudessem ser elas mesmas criminosos políticos. 
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Isso contribuiu para tornar a Criminologia incrivelmente infan­
·til. Houve pessoas doentes que, por cometer crimes horríveis, alcan­
'çaram a maior notoriedade na literatura criminológica. Mas onde en­
-contramos nessa literatura o bispo que abençoava os canhões que des-
00 troçaram centenas de milhares de pessoas, que com velhas fundas e 
lanças tentavam defender seu país subdesenvolvido contra o cesarICO 
imperialismo do país mais cristão da Europa? (ou talvez o segundo 

'mais cristão) . 

Devo confessar que os primeiros congressos criniinológicos após 
,a segunda guerra mundial me impressionaram muito, devido à circuns­
tância de que neles se discutiam essencialmente as mesmas questões dos 

,congressos anteriores à guerra. Os criminólogos que antes da guerra 
trataram de punguistas e do trabalho 'na prisão, encontraram-se de 

· nôvo, após a guerra, para discutir o trabalho na prisão e o furto às 
,grandes lojas. Nesse interim, entretanto, milhões de pessoas foram 
.assassinadas, muitas vêzes, depois de se sujeitarem a trabalhos escra-

o vos insuportáveis. 
Nesse contexto, desejo saudar nosso colega BRUNO OORMIER, do 

'Canadá. Em 1969, em De l'historie des h01'""nws e du génocide, escreveu 
,êle que o genocídio - não identificado como conduta aberrante até 
· fins do século XVIII - continuou ocorrendo livremente no século 
XIX. Nas negociações do tratado de guerra terrest.re de 1899 nenhuma 

'menção se fêz do genocídio, mas CORMIER, provàvelmente se baseando 
no preâmbulo e no artigo 46 do regulamento, deduziu do tratado uma 

· proibição do genocídio. Estou de acôrdo. Contudo, êsse crime' con­
o tinuou sem definição, sanções e, por conseguinte, sem jurisprudência . 
'Isso trouxe problemas em Nuremberg, em 1946 mas só por causa das 
proporções imensas adquiridas pelo crime. Os cientistas começaram a 
~se interessar por êsse patológico comportamento de massa, mas nem 

. os juristas nem 6s criminólogos estavam na primeira linha dos inte­
'ressados. OORMIER sqstenta que o genocídio é o resultado de um meca­
nismo patológico que excita sanguinàriamente grupos de pessoas a 
atacar outros grupos de pessoas; constitui regressão a um estádio 
imaturo da humanidade; um fenômeno que também pode ser obser­

-vado nos indivíduos. Em 1946 estabelece-se a compreensão de que o 
·genocídio é algo que afeta a tôda a humanidade e pode produzir-se 
· virtualmente em conseqüência de qualquer situação conflitiva. À vista 
'.disso, CORMIER recomenda urgentes estudos mais profundos. 

Ao pensar em genocídio, lembramo-nos dos judeus e ciganos (al-
· guns poloneses e russos poderiam permanecer vivos se se tornassem 
-escravos da nação de Hitler). Ê explicável que, dadas as enormes pro­
',porções que tal fenômeno adquiriu na história recente, destaquemos 
,êsses povos, mas não sem um pequeno risco; tôdas as nações podem 
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mostrar um comportamento genocida, incluindo as nações que tenham 
sido elas mesmas vítimas de tais comportamentos. 

Cometeríamos um segundo êrro se nos limitássemos a pensar SOd 

mente em genocídio. Êle é o extremo absoluto da maldade humana? 
mas antes dêsse limite há uma escala bastante ampla e completa de 
crimes políticos do Estado. 

Há países em que milhares de cidadãos foram assassinados sem 
processo, enquanto que outros tantos, que escaparam da morte, estão 
retidos em cárceres, também sem culpa formada. Há países em que 
se aplica tortura, nos organismos policiais ou nos cárceres. Também 
êsses países enviam representantes aos congressos de Criminologia. Há 
governos que, diante dos pedidos de permissão para averiguar a ver­
dade acêrca das numerosas denúncias sôbre maus tratos às pessoas 
e inclusive assassinatos imputados às autoridades, se atrevem a não 
aceder a êles com a simples alegação de que as denúncias são infun­
dadas. Por outro lado, há nações envenenadas pela crença de que con­
quistadores que se apropriam de colônias violentamente estão jus­
tificados em defender tais possessões com violência; a crença de que 
êles são não só mais ricos como também superiores; de que o forte 
pode permitir-se fazer coisas que ao fraco não se permitem; de que 
há cidadãos a que em razão de suas características físicas - por 
exemplo o fato de 'ser mulher - se pode explorar e oprimir; de que 
o homicídio vestindo o uniforme de soldado é glorioso (e até mesmo 
sacrossanto); de que a honra do país tem o mesmo significado que 
sua Justiça. 

Para que se veja que não desejo exibir-me como representante 
de um país que, no plano dos princípios, se diferencia dos demais, 
desejo fazer a seguinte confissão: quando, há alguns anos, revelou-se 
publicamente que as tropas holandesas comportaram-se com o povo 
da Indonésia da mesma forma, apesar de em menor escala, que os 
alemães na própria Holanda durante a ocupação de 1940 a 1945, nosso, 
povo apresentou as mesmas desculpas que haviam sido rechaçadas 
com indignação, de nosso antigo inimigo, antes da libertação. Eis 
aqui alguns: "guerra é guerra; não se faz omeleta sem quebrar os: 
ovos; tudo já passou há muito tempo; falar de nôvo neste assunto, 
pode prejudicar as relações econômicas que temos com a Indonésia; 
os rapazes estavam longe de suas casas e vocês deveriam ver como 
muitas vêzes tiveram de presenciar seus camaradas serem massacra­
dos pelo inimigo". E assim por diante. 

Quase todos os governos se fazem representar nos congressos de 
Criminologia e não poucas vêzes esforçam-se para que um dêsses con­
gressos se realize em sua capital. Tal coisa pode revestir certa signi­
ficação política. E de fato reveste. 

As atas de nossos congressos, em exame retrospectivo, sempre 
deram impressão de esterilidade, porque a Criminologia nunca foi crí­
tica e o próprio fato tem um significado político. Já recordei que não, 
havia diferença entre os congressos realizados antes e após a guerra., 
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Em 1935 VAN BEMMELEN escreveu sôbre o con~r~sso organizado em 
Berlim ~aquele ano (o último congresso a}ltenor à ~uerra) :. "Era 
particularmente durante os debates nas seço:s que mUltos convldad.os 
estranO'eiros foram tomados por uma aversao profunda, apenas dIs­
simulada ao modo como se mantinha a lei no país anfitrião. Os cam­
pos de c~ncentração - embora apenas ~encionados. ou ~ostrados aos 
convidados - trouxeram sua sombra sobre o congresso . 

Eu mesmo escrevi: "Durante o congresso circularam entre os as­
sistentes os regulamentos a que tinham de sujeitar-se as vítimas dos 
campos de concentração. Citamos o artigo 11.: quem sust,e:r:tar dis­
cussão política no campo, nas barracas, na cozmha, nas oÍlcmas, nos 
banheiros ou nos locais destinados ao repouso com o intuito de fazer 
propaganda hostil contra os campos de concentração, ou quem receba, 
esconda ou responda aos visitantes estrangeiros ou outras pessoas, 
será enforcado como agitador de acôrdo com a lei revolucionária". (2) 
Extraída de TEETERS, - uma fonte válida -, citamos agora uma 
declaração do representante britânico GEOFFRY BING, que figura em 
The Penal Reformer (janeiro de 1936) : "Ã luz de semelhantes regu­
lamentos era completamente inútil que o Ministro da Justiça convi­
dasse os membros do congresso a visitar os campos de concentração 
e a perguntar aos prêsos como eram tratados. Regulamentos como 
êsses deram um caráter artificial a todo o congresso". 

A questão é: deveria o congresso de 1935 não ter sido realizado 
em Berlim; ou era êle esperado por alguns como uma oportunidade 
para discutir a criminalidade do Estado, já bastante evidente, que 
mais tarde semearia morte e destruição em tôda a Europa? Reme­
moro o belga DELIERNEAUX, que com poucos outros aproveitou essa 
oportunidade. Dir-se-ia que êles eram a exceção, e que o congresso era 
uma demonstração política. OIu o congresso não deveria ter-se reali­
zado ou a demonstração política teria de fracassar de maneiracon­
vincente. 

Minha resposta é que nada há contra o fato de um congresso 
tornar-se uma demonstração política. De fato, isso sempre acontece. 
De qualquer forma os congressos foram sempre demonstrações políti­
cas mesmo quando do ponto de vista político resultavam estéreis. A cri­
minalidade política não é uma matéria a ser abordada à mercê de 
uma eventual e aleatória intervenção; é preciso que surja francamente 
como um dos mais importantes fenômenos criminais no programma 
dos congressos criminológicos. 

É necessário organizar um próximo congresso, onde quer que seja, 
que não possa ser taxado de demonstração política por ninguém, sim­
plesmente porque é um congresso de Criminologia crítica sôbre o tema 
da criminalidade política especialmente a criminalidade do Estado, 
e por exemplo ainda m~is concretamente da criminalidade estatal " , 
contra grupos da própria população. 

(2) W. H. NAGEL, lnternational Collaboration in the Field oi Criminolog'1J. 
Le Droit Pénal lnternational, 1965. 
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OBSERV A'Ç6ES SôBRE o PRINCíPIO DA 
RESERVA LEGAL 

HELENO CLAUDIO FRAGOSO 

Generalidades e antecedentes históricos 

. ~. Nossa legislação penal é dominada pelo princípio que aparece' 
InscrIto no art. 1.0 de nosso Código: "Não há crime sem lei anterior 
Ql!e. o defina~ nem p~na, s.em prévia. cominação legal". Essa regra 
ba~lC~ ~enomma-se prtnctpw da legahdade dos delitos e das penas ou 
P'Ni~~tpW. da r~serva legal, e. r~presenta importante conquista de índole 
pO~Ihca,. mscrIta nas ConstItUIções de todos os regimes democráticos 
e lIberaIs. 

.No direito romano, ao tempo das ques,viones perpetuae estavam os 
magIstrados adstritos à previsão legal anterior para os crimes e as 
pen~s a se;em ~plieadas, quanto aos crimina publica (legitima, ordi­
narm). TaIs CrImes eram os previstos nas leges Cor'neliae e Juliae. 
~onstituindo o.ordo jt~diciorum publicorum. Uma passagem de PAULO 
mserta no Dtgesto (1) ~stabelece: poena non irrogatur, nisi quae 
quaque lege, vel q'!'l0 aU? Jure specialiter huic ,delicto imposita est (2). 
~st~ r~~ra, todavI~,. deIxou de 'pre~alecer no direito posterior, com a 
In~tI~UIç.a? da cúgn",tw extraordtnana, na qual se concedia gránde arbí­
trIO JudICIal, permitindo-se a punição como crimina extra.ordinária de 
fatos reprováveis, por analogia (ad exemplum legis) (D. 48.4.7 § 3). 
Passam a esta categoria, no último período os crimes que constituiam 
o antigo direito penal privado (3). ' 

(1) D. 50.16.131, § 1.0. 
(2) Excetuava-se a repressão que se fazia através da coercitio dos magis­

trados, na qual havia livre poder. Cf. MOMMSEN, I, 64. 
(3) O sist;m~ das quaestiones perpetuae permaneceu em vigor até o séc. III, 

mas desde o Prl?CIpado de AUGUSTO (27 DC) começa a sofrer a concorrência de 
um pro~esso m~ls conforme à nova Constituição do Estado (BONFANTE, Histoire 
du Dr.0~t Romam, .1928, vol. I, 475). Inicia-se o processo chamado extraordinário 
(cogmtw extraordmem), no qual era dispensada a acusação formal, procedend() 
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Na Idade Média, seguindo-se o sistema romanQ da c,ognitio extraor­
dinária, permitia-se amplamente o arbítrio judicial. Lembra MANZINI 
que o podestá de Verona, ao assumir seu pôsto, afirmava: in crimi­
nalibus non sim a.dstrictus iudicOJre secundum leges, sed vel meo arbitrio' 
definire possim. Distinguia-se então o plenum arrbitrium do arbitrium 
regulatum (4). Não faltaram, porém, praxistas que se opusessem ao:' 
arbítrio judicial. Assim, por exemplo, F ARINACIO: poena non impo­
nitur per om1Vi delicto, sed vantum pro eo,q~od lex sta:.tuit esse deUctum., 
Delíctum non est ubi poena non cadit, etiam quod illic'itum sit. poena 
non habet locum nisi in úa,su a iure expresSlo. A Constitutio Criminalis' 
Carolina (1532) expressamente admitia a aplicação analógica (art. 
105) (5), o que também se verificava com o Codex j'Uris bavarici: 
c\riminalis, de 1751 e a Constitutio crimin'llis Thereziana, de 1768 (art. 
104 § 1.'0). -

Afirma-se que o mais seguro antecedente histórico do princípiO' 
da reserva legal, é a Magna Charta, imposta pelos barões inglêses ao, 
rei João Sem Terra, em 1215. Em seu art. 39, estabelecia ela que 
nenhum homem livre poderia ser submetido a pena nisi per legal6'. 
judicium parium suorum veZ per legem terra,e. Ao que parece, no. 
entanto, êsse dispositivo não representava garantia de direito subs-· 
tantivo, mas apenas processual (6). 

Surge o princípio no direito moderno como fruto do direito natural' 
e da filosofia política à época do Iluminismo, orientada no sentido de' 
proscrever a insegurança do direito, o arbítrio e a prepotência dos 
julgadores na administração da justiça criminal. MONTESQUIEU" 
com a teoria da separação dos poderes, afirma que o juiz não pode, sem 

. usurpação dos poderes que competem ao legislativo, estabelecer crimes' 
e sanções (7). Afirma-se, por outro lado, o princípio da obediência dO' 
juiz à letra da lei, com a proibição de interpretá-la (8). As grandes 
linhas do direito natural, que remontavam ao século anterior, já haviam 
firmado as bases políticas do princípio, ao estabelecer as relações entre 
a liberdade e o vínculo de dever imposto ao c~dadão pela sociedade 
civil: deram os cidadãos ao Estado o direito de fixar os seus deveres' 

de ofício os órgãos do Estado (senado, sob a presidência do cônsul, até à época 
de DIOCLECIANO, 284/300 DC, e.' posteriormen~e, _ funcionári.os imperi~is), ~o,?1, 
grande liberdade de forma e latItude na apreCIaçao dos delItos e na ImpOSIçao, 
das penas. Surgem então os chamados crimes extraordinários. 

(4) MANZINI, Trattato, ed. 1951, I, 197. 
(5) VON HIPPEL, Deutsches Strafrecht, 1925, I, 177. 
(6) Nesse sentido, SCHOTTLANDER, Die Geschichtliche Entwicklung des Satzes' 

"nulla p(lena sine lege", Str;1bh. Heft 132 (1911), 27. JIMENEZ DE ASUA, Tratada;, 
II, 333, refere a existência de antecedentes do princípio, em época anterIor, na, 
legislação foral da península ibérica. 

(7) L'esprit des lois, 1748, liv. XI, cap. VI. 
(8) MONTESQUIEU, L'esprit des lois, liv. VI, cap. III; BECCARIA, Dei delitti 

e delle pene, 1764, § 4.0 e RoMAGNOSI, Genesi, § 559. 
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Ltravés da lei. Enquanto a lei não é editada subsiste a liberdade 
latural (9). 

Expressamente foi o princípio da legalidade introduzido nos Bill of 
~ights e Constituições das colônias inglêsas que se libertavam. 
Vamos encontrá-lo no Bill of Rights firmado em Filadelfia, em 1774. 
~a declaração de independência, aliás, alegava-se que o rei havia tor­
lado os juízes dependentes exclusivamente de sua vontade. A proibição 
le leis ex pos,t facto aparece na Declaração de Direitos da Virgínia 
(1776) e na Constituição de Maryland, do mesmo ano, segundo a qual, 
'leis com efeito retroativo, punindo fatos praticados antes da ex:stência 
de tais leis, e somente por elas declarados criminosos, são opressivbs, 
injustas e incompatíveis com a liberdade. Portanto, nenhuma lei ex 
post pacto deve ser feita". O art. 1.0 sect. 9 da Constituição americana 
estabelece que no bill of attainde1" or ex post faoto law shall be pmsse,d, 
proibição que se impõe aos estados, na secção 10 do mesmo artigo (10). 

A Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão (1789), em 
seu art. 8 afirmava: Nul ne peut être puni qu'en vertu d'une loi établie 
et promulgée wnterie'll.rement aru délit; et léga.lement apliquée. O princí­
pio foi consagrado no art. 8 da Constituição francesa de 1791. 

Na legislação penal, o princípio aparece pela primeira vez na 
Europa em 1787, com a codificação penal de JOSÉ II, da Áustria (11). 
Surge também no Allgemeine La,ndrecht prussiano, de 1794 (§ 9, 11, 
20) e no Código penal francês de 1810 (art. 4.°), difundindo-se então 
amplamente. 

2. N o Brasil, acolheram-no tôdas as nossas cartas constitucionais 
,a partir da Constituição de 1824, bem como todos os nossos código~ 
penais. O .Código Criminal de 1830, em seu art. 1° estabelecia que "não 
h~verá c~lme, ou delito (palavras sinônimas neste código), sem uma' 
leI antenor, que o qualifique". E, no art. 33, que "nenhum crime será 
punido com penas que não estejam estabelecidas nas leis, nem com mais 
·ou menos, daquelas que estiverem decretadas para punir o crime n~ 
grau máximo, médio ou mínimo, salvo o caso em que aos juízes se 
per,mitir arbítrio". 

O Código de 1890, em seu art. 1.° assim dispunha: "Ninguém 
p;>derá s~r punido por fato que não tenha sido anteriormente quali­
fIcado crIme, e nem com penas que não estejam previamente estabele­
-cidas. A interpretação extensiva, por analogia ou paridade não é 
admissível para qualificar crimes ou aplicar-lhes penas". O Código 

(9) PUFFENDORF, De iure naturae et gentium, VIII, cap. III, § 11. KLE1i­
NHEYER, Vom Wesen der St'nafgesetze in der neueren Rechtsentwicklung, Recht 

'und Staat, Heft, 358 (1968), 15. 
(10) Bill of attainder é o ato legislativo através do qual se impõe pena 

sem processo judicial. Veja-se HAMILTON, The Federalist, n.o 84. 
(11) Recolhendo a influência da obra de BECCARIA. Na introdução dêsse 

Código (Allgemeines Gesetz über Verbrechen unl derselben Bestrafung) se diz que 
,é êle editado para com sua aplicação afastar todo arbítrio. 
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que entrará em 'vigor no proxlmo ano reproduz pràticamente a fór­
mula do diploma vigente, enunciando o princípio de forma unitária. 
A Constituição atual o prevê em seu art. 153, § ],6. 

3. O princípio da legalidade é hoje universalmente reconhecido 
em seu sentido básico de garantia essencial do cidadão em face do 
poder punitivo do Estado, determinando com segurança a esfera da 
ilicitude penal. A Declaração Universal dos Direitos do Homem (art. 
XI, 2) e a Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem 
(art. XXV) o consagram, o mesmo ocorrendo com a Convenção Euro­
péia :Qara a proteção dos direitos humanos e as liberdades fundamentais, 
de 1950 (art. 7, I, 1), que é direito positivo em numerosos países. 

Constitui o nulh~m crimen, nulla poena sine lege exigência de 
segurança jurídica e da liberdade individual, e seu desaparecimento nas 
legislações dos países integrados em nossa cultura jurídica ocidental, 
fundada no Estado de Direito, é puramente episódica. 

N o direito penal soviético, o princípio da reserva legal foi supri­
mido desde os PriJncípios básicos, de 1919. Nos últimos tempos, no en­
tanto, já se vinha afirmando ~ exigência de considerar o crime não só 
como ação socialmente perigosa, com é típico do direito soviético, mas 
também como ação antijurídica. Com os novos Princípios Gerads, que 
surgiram em 1958, após o famoso XX Congresso do Partido Comunista, 
essa tendência saiu vitoriosa, formulando-se um conceito de crime que 
requer a previsão legal. Tal critério foi seguido pelo nôvo Código Penal 
da República Socialista Federativa Soviética Rw,!sa de 1960, em seu 
art. 7.° (12). O princípio da reserva legal está, pois, incorporado ao 
direito soviético. 

Na Alemanha nazista, o § 2.° do Código Penal alemão foi alterado 
em 1935" para permitir o emprêgo da analogia, sempre que o fato não 
expressamente previsto merecesse punição, "segundo os princípios 
fundamentais do direito penal" e "o são sentimento do povo" (13). 
As fôrças de ocupação, em 30 de janeiro de 1946, revogaram o dispo­
sitivo. 

O Código Penal dinamarquês, de 1930, estabelece que um fato é 
punível não só quando é especIficamente previsto pela lei, mas também 
quando é "inteiramente a~similável" a determinada incriminação 
(§ 1.0). Acolhe-se, assim, a analogia na identificação de crimes. 

Gomo vimos, o princípio da reserva legal surge claramente, por 
razões históricas ligadas à independência americana, em alguns do-

(12) Cf. HELENO C. FRAGOSO, Apontamentos sôbre o concetto de cri~e ~() 
direito soviético, Rev. Bras. Crim. Dir. Penal, n.o 5 (1964), 67. Sôbre a aphcaç.ao 
analógica dos Códigos de 1922 e 1926, cf. TOMASO NAPOLITANO, Il nuovo codtce 
penale soviético, 1963, 77. Todos os países do bloco soviético seguiram a nova 
tendência, como sóe acontecer. . 

(13) Cf. sôbre o assunto o excelente trabalho de NUVOLONE, La rtforma 
del § 2.0 del Codice Penale tedesco, no volume Trent'Anni di Diritto e Procedura 
Penale, I, 1969. 
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cumentos políticos da maior importância no direito constitucional dos 
Estados Unidos. Tratava-se, nessa época, de proibir o efeito retroativo 
dado abusivamente às leis penais. Na Inglaterra, porém, não há qual­
quer disposição constitucional expressa proibindo a retroatividade 
embora seja possível afirmar que o princípio da reserva legal se ach~ 
presente nas tradições de liberdade do povo inglês. 

A lei escrita tem sido considerada no direito continental elemento 
de garantia indispensável, apresentando-se como única fonte de normas 
incriminadoras. Um tal entendimento não poderia vigorar no direito 
anglo-americano, que reconhece na comrmon Z{JJw fonte de normas 
penais. Embora alguns autores afirmem que o precedente do case Zaw 
c~nst~t~i garantia análoga .à que proporciona a codificação (14), não 
ha dl;lvIda de que, nesse sIstema, há certa margem de insegurança, 
especIalmente no que tange à cominação das penas. Por outro lado 
a história do direito que se funda na common Zaw demonstra que o~ 
tribunais exercem importante função, realizando constante desenvol­
vimento, realmente criador das normas jurídicas. 

No direito inglês, o poder discricionário do juiz na aplicação da 
pena é imenso, sendo excluído apenas no caso de homicídio qualificado 
(murder). Em realidade, é possível afirmar com segurança que o 

princípio nulla poena s'Ílne lege não existe no direito penal inglês (15). 
A proibição da analogia, porém, é amplamente reconhecida na doutrina 
e em numerosas decisões judiciais. A Escóssia constitui exceção pois 
lá os juízes tradicionalmente aplicam a lei penal por analogia. ' 

Fundamento jwrídioo 

4.. o princípio da legalidade dos delitos e das penas surge como 
exigência de natureza política. A fórmula latina no entanto resultou 
dos princípios assentados por FEUERBACH, como' conseqüência de sua 
teoria da coação psicológica. Tôda inflição de pena pressupõe uma lei 
penal (Nulla. pOe11Ja s~ne Zege). Somente a ameaça de um mal através 
da lei fundamenta a noção e a possibilidade jurídica da pena. A inflição 
d~ pena. e~tá condicio~ada à existência da ação ameaçada (Nulla poena~ 
8~ne cnm~ne). Atraves da lei a pena ameaçada se liga ao fato como a 
pressuposto jurídico necessário. O fato legalmente ameaçado (o pressu­
posto legal) é condicionado através da pena legal (Nullum crimen sine 
po.ena, legali). Através da lei o mal liga-se a determinada violação do di­
reIto como necessária conseqüência jurídica (16). Formulava, assim. 
FEUERBACH, os princípios básicos do Direito Penal, que em caso algum 

(14) JEROME HALL, Principles 01 Criminal Law, 1960, 46. 
. .(15) Sôbre ° assunto, em geral, cf. HELENO C. FRAGOSO, Notas sôbre Q 

D~rMto Penal Anglo Americano, Rev. Bras. Crim. Dir. Penal, n.o 14 (1966), 117 
e Rev. For., 217. 

(16) FEUERBACH, Lehrbuch" §§ 19 e 20. Cf. VON HIPPEL, ob. cit., I, 293 e ss. 
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admitiam exceção. Em nenhum caso pode haver crime ou pena sem 
prévia ameaça. 

O princípio da reserva legal recebia, desta forma, fundamen­
tação jurídica. Sob êsse aspecto pode dizer-se que o princípio da lega­
lidade é essencial à estrutura jurídica do crime e da pena no Estado 
de Direito. Não se pode obedecer ou violar senão ao que é previamente 
imposto. Como ensina SOLER, êsse princípio, entendido em sua forma 
abstrata, ou seja, dando-se à palavra lei o sentido de norma prees~a~ 
belecida à açãlO qu,e se julgai delimwsa, é algo mais que mero acidente 
histórico ou garantia que hoje possa outorgar-se, ou não. Assume o 
caráter de verdadeiro princípio necessário para a construção de tôda 
atividade punitiva, que hoje, possa ser qualificada como jurídica e não 
como puro regime de fôrça (17). 

Não se apresenta mais em nossos dias o direito de punir como poder 
absoluto do Estado sôbre a pessoa do cidadão. 01 direito de punir cons­
titui limitação jurídica ao poder punitivo do Estado, pois no Estado 
moderno o exercício da soberania está subordinado ao direito. Assim, 
o poder político penal de punir, originàriamente absoluto e ilimitado, 
sendo juridicamente disciplinado e limitado, converte-se em poder jurí­
dico, ou seja, em faculdade ou possibilidade jurídica de punir conforme 
ao direito (18). Não se admite, em conseqüência, num sistema de 
direito, que o Estado imponha pena a ação que não tenha sido previa­
mente incriminada. 

Alcance do pritncípio 

5. O art. 1.° de nosso Código Penal fixa a exigência de anterio­
ridade da lei para a definição de crimes e a cominação de pena. A 
anterioridade de que aqui se cogita é relativa ao fato e noo ao julga­
mento, como é óbvio. Nossa Constituição de 1934, aliás, fazia expressa 
referência à anterioridade ao fato: "Ninguém será processado, nem 
sentenciado, senão pela autoridade competente, em virtude de lei an­
terior ao fato, e na forma por ela prescrita" (art. 113 §, 26). 

O princípio da reserva legal não se aplica às medidas de segurança 
{art. 3.°). Refere-se exclusivamente aos crimes e contravenções. 

A expressão lei compreende tôdas as normas jurídieo-penais edi­
tadas na forma prevista pela Constituição. Não apenas a lei em sentido 
formal, como ato elaborado pelo Poder Legislativo, como também os 

(17) SOLER, Der. Peno Argentino, I, 123; NUVOLONE, Le principe de la léga­
lité et les principes de la délense sociale, no volume Trent'Anni, cito 260; G. B. DE 
MAURO, "Nullum crimen nulla poena sine praevia lege poenali", Riv. Penale, 
voI. 102 (1925), 298. 

(18) LISZT-SCHMIDT, Lehrbuch, 1; Rocoo, Sul concetto deZ diritto subiettivo 
-di punire, Opere Giuridiche, III, 1932, 132 ss. 
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decretos-leis elaborados pelo Poder Executivo, nos casos em que a Cons­
tituição o admite (art. 55) (19). 

O princípio da reserva legal tem hoje múltiplas funções, que anali­
saremos a seguir. 

(a) - Por fôrça desta regra basilar, é inadmissível a r0troati­
viiúade da lei penal. Historicamente, o princípio da reserva legal surgiu 
para proibir a retroatividade, como vimos. Não há crime nem pena sem 
lei anterior (nullum crimen nulla poena sine lege praevia). 

A proibição da retroatividade, de que aqui se cogita, refere-se a 
tôdas as características do fato, no conjunto de tôdas as normas jurí­
dicas que o qualificam e estabelecem conseqüências para o mesmo. 
Assim sendo, uma, alteração pejorativa de dispositivos da Parte Gerv.l 
do Código Penal não pode dar lugar à aplicação com efeito retroativo" 
a menos que Se refira a matéria- processual. É bem de ver, no entanto,. 
que a proibição da retroatividade somente se refere à lei e não às· 
alterações da jurisprudência dos tribunais (20). 

Na Alemanha nazista, encontramos exemplos de aplicação retroa­
tiva de lei penal, entre os quais, o da lei van der Lubbe, de 20 de março 
de 1933, que impôs a pena de morte aos incendiários do Reichstag (21) .. 

(19) É perigoslsslma a faculdade concedida ao Poder Executivo de editar 
decretos com fôrça de lei em matéria penal, sobretudo quando se trata de regimes 
autoritários, como tem sido o caso do Brasil nos últimos tempos. De notar que· 
o Presidente da República tem usado abusivamente dos podêres que a lei lhe· 
confere, dando à expressão segurança nacional sentido inadmissível. Cf. HELENO C. 
FRAGOSO, O nôvo Direito Penal Tributário e Econômico, Rev. Bras. Crim. Dir. 
Penal, n.o 12 (jan.-março, 1966), 79. A Constituição francesa de 1958 reservou 
aos regulamentos baixados pelo executivo tôda a matéria das contravenções penais. 
Cf. BRlOOLA, Limiti di operativitá della rego la "Nullum crimen nulla poena sine' 
lege" nel Diritto Penale francese, L'indice penale, n.o 1 (1967), 22. 

(20) SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, 12.a ed., 58. 
(21) MÁURACH, Lehrbuch, § 12, II. O banimento de prêsos políticos, cuja 

saída do território nacional é imposta como condição do resgate de diplomatas 
seqüestrados, é medida repressiva de caráter político. Com êsse sentido foi apli­
cado à família imperial, quando se proclamou a república. Em realidade, no' 
entanto, constitui pena e como tal viola, a um tempo, o princípio da reserva legal 
e a Justiça, pois é aplicado sem prévia cominação legal a qualquer ato ilícito 
e recai contra os que não são os autores do malefício, e inclusive contra os que 
(no passado) expressamente se recusavam a deixar o território nacional. A apli­
cação do banimento, violando antigos preceitos constitucionais, tem por funda­
mento o Ato Institucional n.o 13 e o respectivo Ato Complementar n,o 64, de I} 
de setembro de 1969 (cf. art. 182 da Consto Federal), editados por um triunvirato, 
militar que então exercia o poder. De notar que a imposição de pena sem julga­
mento reedita o sistema dos bills of attainder e das lettres de cachet do antigo> 
regime, violando a regra do devido processo legal. A pena de banimento, pre­
vista no antigo direito, nunca foi aplicada no Brasil (salvo o já citado caso· 
da família imperial). É curioso assinalar que a Constituição de 1824 a previa, 
(art. 7.0, § 3.0) e o Código Criminal de 1830 (art. 50) dela tratava, embora 
não estivesse cominada a qualquer crime. -A Constituição de 1891 a aboliu expres~ 
samente (art. 72, § 20). Sôbre as limitações da pena de banimento nQ direito' 
romano, cf. MOMMSEN, Droit Pénal Romain, voI. III, pág. 318. Vejam-se também 
as sempre eloqüentes palavras de BECCARIA, Dei delitti e delle pene, § XVIII..: 
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(b) - Em segundo lugar, estabelece êste prICIplO que não há. 
crime nem pena sem lei escrita (nullum crimen nitlla poena, sine lege 
scripta). Não é possível admitir a criação de crimes e penas pelo. 
costume. Só a lei pode ser fonte de normas incriminadoras. 

(c) - Proíbe ainda o princípio da legalidade o emprêgo da analo-­
gia em relação às normas incriminadoras. Exclui-se assim a possibi­
lidade de aplicação analógica das normas que definem crimes e estabe­
lecem sanções, para abranger casos por elas não expressamente contem­
plados (Nullum crimen nulla poena sirne lege sttricta). O mesmo vale 
para as medidas de segurança. Não podem ser aplicadas por analogia. 

A aplicação analógIca compromete a segurança do indivíduo em. 
face do poder punitivo do Estado, que o princípio visa garantir, como, 
conquista democrática liberal. Exemplo de violação dêsse aspecto do 
princípio da reserva legal encontramos no decreto-lei n.O 4.166 baixado 
pela ditadura de Vargas em 11 de março de 1942 (sôbre indenização 
de danos de guerra), qu'e expressamente autorizava o recurso à ana­
logia (art. 5 § 3.°). 

A analogia distingue-se da interpretação, porque constitui um. 
processo da integração da ordem legal, e não meio de esclarecer o 
conteúdo da norma. Através da analogia aplica-se a lei a hipótese por 
ela não prevista, .invocando-se, substancialmente, o chamado argumento, 
a pari rp,tione. Há aplicação analógica quando_ a norma se e.stende a 
caso não previsto, mas semelhantet em relaçao ao qual eXlst~m !ls: 
mesmas razões que fundamentam a úisposíçãu legal. A analogIa dIS~' 
tingue-se da interpretação extensiva, porque nesta não falta a vontade· 
da lei mas tão somente a expressão verbal que a ela corresponde. A 
aplicação analógica não encontra apoio na.disposi~ã~ da ~ei. 

Uma antiga concepção, hoje desacredItada, dlStmgUla entre a. a~· _ 
logia legis (quando a aplicação analógica se faz tendo, p~r ":ase outra. 
disposição legal que regula caso s~melha?t~), e a anal0!111a, J1!'ns (qu~ndo 
se consideram os princípios geralS de dIreIto ou os prmCIplOS g~ra.Is ~a; 
ordem jurídica positiva). Como nota MANZINI \22),. e~ta dIs~mçao' 
é confusa e inútil, sob todos os aspectos. T'ôda dIsposlçao partIcular' 
está sempre em função do sistema jurídico geral. . A • 

A analogia é recurso indispensável, em face da eXIstenCl.a de la-· 
cunas aparentes no direito positivo. N o Direito Penal, todaVIa, sofr.e 
ela as limitações impostas pelo princípio da reserva legal, (~ullu.m Crt­
men, nulla poena sine lege), inscrito no art. 1.0 de nosso CO?-lgO VIgent~. 
Não é possível a.plicar analogicamente a lei penal p~ra CrIar novas fI-­
guras de delito ou para contemplar penas ou medIdas de seg.uran2a' 
que não estejam taxativamente previstas, ou para agravar a sItuaçao 
do réu (analogia in ma~am partem). . 

Em relação às demais normas é necessário dis.ti?guir., A analog~a, 
é admissível, em princípio, nos casos em que benefICIa o reu (analogIa 

(22) MANZINI, ob. cit., I, 312. 



in bm'/;atfYl, partem), mas não pode ser acolhida em relação às normas 
.excepcionais. Num sentido amplo são excepcionais tódas as normas 
que constituem exceção a disposições gerais de outras ou a determinada 
norma. Nessa base alguns autores entendem que as normas que esta 
helecem as causas gerais de exclusão da ilicitude do fato (legítima 
defesa, estado de necessidade, exercício regular de direito, etc.), ou 
as causas gerais de exclusão da culpabilidade (inimputabilidade, 
êrro de fato, obediência hierárquica, etc.), são excepcionais e insus­
eetíveis de aplicação analógica. A doutrina dominante orienta-se, po­
rém, corretamente, noutro sentido. Às normas eximentes de caráter ge­
ral nega-se a categoria de excepcionais. Esta é a perfeita lição de BET­
TIOL (23): "0' intérprete deve examinar a natureza da, exirnente: se 
essa se limita a estabelecer pressupostos de aplicação e esfera de eficá­
cia de uma norma de caráter geral, é essa também norma de caráter 
regular, e, não sendo norma incriminadora, deve ser passível de extensão 
analógica; se, ao contrário, representa uma verdadeira e própria inter­
rupção na projeção lógica de uma norma penal, deve ser considerada de 
caráter excepcional, e, pois, limitada aos casos nela especificados". É 
possível, assim, aplicar analogicamente as normas de caráter geral que 
excluem a ilicitude ou a culpabilidade, mas não as normas excepcionais 
em sentido restrito. Exemplo destas últimas, temos no art. 130 n. II do 
Cód. Penal que estabelece a impunibilidade do abôrto, se a gravidez 
resulta de estupro (desde que o abórto seja praticado por médico e seja 
precedido do consentimento da gestante). Esta é norma excepcional. 
Não é possível aplicá-la analogicamente para abranger os casos em 
que a gravidez resulte de outro crime sexual (sedução, corrupção de 
menores, etc.), embora tal aplicação viesse beneficiar o réu. 

(d) Finalmente, atinge o princípio da legalidade a incriminação 
vaga e indeterminada de certos fatos, deixando incerta a esfera da 
licitude e comprometendo, desta forma, a segurança jurídica do cida­
dão. 

E êste um aspecto nóvo do velho princípio, que pode ser formal­
mente observado, com a existência de uma lei prévia, mas violado na 
substância, com a indeterminação da conduta delituosa. Como ensina 
mestre SOLER (24), "a só existência de lei prévia não basta; esta lei 
deve reunir certos caracteres: deve ser concretamente definitória de 
uma ação, deve traçar uma figura cerrada em si mesma, por fôrça da 
qual se conheça não somente qual é a conduta compreendida, senão 
também qual é a não compreendida". 

A incriminação vaga e indeterminada faz com que, em realidade, 
não haja lei definindo como delituosa certa conduta, pois entrega, em 
úitima análise, a identificação do fato punível ao arbítrio do julgador. 

A violação do princípio da reserva legal por essa via tem sido 
comum nos crimes políticos, remontando, como lembra SOLER, à defi-

(23) BETTIOL, Diritto Penale, 6.a · ed., 117. 
(24) SOLER, La formulación actual dei principio "nullum crimen", no volume 

Fé en el Derecho, 1956, 283. Veja-se também SOLER, I, 124. 
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nição do crimen ma,ies-batis contida no Digesto: mariesfJ,atis crimen illud 
est, q'lwd a,dversv,s popuZum romanum veZ G!çlversus securitatem eius: 
committitv,r (D.48. 4 .11). O Código Penal Francês de 1810 (repro­
duzindo pràtieamente o de 1791), punia, no art. 76, com a pena de 
morte "quiconque aura pratiqué des machinations ou entretenu des 
intelligences avec les puissances étrangeres ou leurs agentes, pour leso 
engager à commettre des hostilités ou à entreprendre la guerre contre 
la France ou pour leu r en procurer les moyens, etc.". A completa inde­
terminação do conteúdo da conduta delituosa, definida em têrmos de 
maquinações ou de entendimentos, e o perigo que isso representa trans­
parecem com nitidez (24-a). Outros exemplos vamos encont~ar em 
leis nazistas que incriminavam, ao tempo de guerra, "o rompimento· 
da fôrça defensiva do Estado" ou "o comportamento danoso ao povo". 
Em Cuba, a lei 425, de 9 de julho de 1959, que define os delitos contra­
revolucionários, apresenta fórmulas ambíguas, como: "os que reali­
zarem qualquer outra atividade cons2derada contra-revolucionária";. 
"os elementos contra-revolucionários de qualquer índole" ou "qualquer 
ato tendente a favorecer uma rebelião armada contra os poderes do 
Estado", etc. (25). 

Entre nós, o citado decreto-lei 4 .166 incriminava genericamente 
"a ação ou omissão, dolosa ou culposa, de que resultar diminuição do 
património de súdito alemão, japonês ou italiano, ou tendente a 
fraudar os objetivos desta lei". 

O' deplorável Decreto-lei n.o 2, de 14 de janeiro de 1966, em seu 
art. 3.°, mandava aplicar a pena estabelecida no art. 13 da lei 1802, 
a quem fizesse "oposição de quaisquer dificuldades ou embaraços à 
consecução dos objetivos do presente decreto-lei" (26). A vigente lei 
de segurança (dec. lei 898), pune, em seu art. 23, quem "praticar atos 
destinados a provocar guerra revolucionária ou subversiva", deixando' 
completamente em aberto a definição legal da conduta incriminada e' 
violando, sem dúvida alguma, o princípio da reserva legal. 

A Constituição da República Federal da Alemenha, em seu art. 
103, expressamente proíbe ao legislador o estabelecimento de "leis 
penais imprecisas, cuja descrição típica seja de tal forma indetermi­
nada, que possa dar lúgar a dúvidas intoleráveis sôbre o que seja ou 
não permitido ou proíbido". A Comissão Redatora do Código Penal 
Tipo para a América Latina, entre os Princípios Fundamentais que' 
fixou, em Santiago do Chile, em 1963, para "inspirar e orientar a ela­
bora.ção das leis penais na América e sua ulterior aplicação", inclui o' 

L 

(24-a) Cf. CHAVEAU-HELIE, Théorie du Code Penal, II, 1861, 44; ITALO' 
MEREU, Storia del Diritto Penale nel 500, 1964, 112/3. 

(25) Cf. Cuba et la primauté du Droit, Commission Internationale de 
Juristes, Genebra, 1963, 127. Em Cuba também o habeas corpus está suspenso 
para os prêsos políticos. 

(26) Cf. HELENO C. FRAGOSO, O nóvo Direito Penal Tributário e Económico, 
cit., 80. 
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'seguinte: "As leis penais devem descrever fatos puníveis de maneira 
precisa e inequívoca, sem deixar dúvidas sôbre sua proibição" (27) . 

Os elementos normativos do tipo, que enfraquecem, sem dúvida, a 
função de garantia da lei penal, não atingem o princípio da legalidade 
(28). O mesmo se diga com referência à cominação da pena entre 

'amplos limites, e, inclusive, com a relativa indeterminação, caracte­
rística comum nas legislações penais modernas. 

6. No julgamento dos <Criminosos de guerra pelo tribunal militar 
de Nuremberg não se observou o princípio da reserva legal, fato que 

-motivou severas críticas por parte de muitos juristas, que negaram 
-àquela côrte o caráter da justiça penal (29). Outros, no entanto, jus-
'tificam tais julgamentos, em face das circunstâncias históricas (30) ou 
-negam que o princípio da legalidade prevaleça no Direito Interna­
,cional (31). 

(27) O autor integrou a comlssao que redigiu êsses princípios, juntamente 
'com os professôres ALVARO BUNSTER e FRANCISOO LAPLAZA. Cf. El Codigo Penal 
Tipo para Latino América, Instituto de Derecho Penal, Facultad de Derecho y 

'Ciencias Politicas, Rosário, 1968, 72. 
(28) Cf. HELENO C. FRAGOSO, Conduta Punível, 1961, 138 e 207. 
(29) MANZINI, ob. cit., I, 150; ASUA, ob. cit., II, 327. 
(30) QUINTANO RIPOLLES, Tratado de Derecho Penal Internacional e Inter­

nacional Penal, 1955, 95 ss. 
(31) Nesse sentido pronunciaram-se GLASER e DONNEDIEU DE VABRES. 

'Cf. também GERMANN, Kommentar zum Schweizerisches Strafgesetzbuch, 1953, 32. 
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-NOTICIÁRIO 

-NOTICIARIO DO INSTITUTO DE CIíl.:NCIAS PENAIS 

· Nova direção 

O Instituto de Ciências Penais da Faculdade de Direito Cândido Mendes, 
-congrega todos os professôres das cadeiras de Direito e Processo Penal, bem como 
· de Medicina Legal, os quais compõem o seu conselho de direção. 

No corrente ano o 1. C. P. será dirigido pelos professôres RAFAEL CIRIGLIANO 
FILHO (diretor), HELENO C. FRAGOSO (secretário-geral) e ALEXANDRE GABRIEL 
GEDEY (secretário adjunto). 

· Participação em congressos internacionais 

Fêz-se representar o 1. C. P. no IV Congresso da ONU, sôbre a prevenção 
.. do crime e o tratamento de delinqüentes (prof. VIRGÍLIO DONICI) realizado em 
Kioto, no Japão, em agôsto de 1970, e no 6.0 Congresso Internacional de Crimi­
nologia, realizado em Madri, em setembro de 1970 (professôres RAFAEL CIRIGLIANO 
FILHO, HELENO C. FRAGOSO, EDERSON DE MELLO SERRA e VIRGÍLIO DONICI). 
Em abril do ano passado, o I. C . P. havia realizado um colóquio preparatório 

· ao Congresso de Kioto, com a participação de professôres de diversos Estados. 

Cadernos do 1. C. P . 

Integrando-se no amplo programa de reformulação docente da Faculdade de 
Direito Cândido Mendes para o corrente ano letivo, o 1. C. P. editará, para uso . 
nos seminários de Direito Penal, diversos Cadernos, de autoria do prof. ANÍBAL 
BRUNO. íl.:sses Cadernos cobrirão inicialmente, tôda a matéria relacionada com 
a teoria da lei penal e com a teoria do delito, e conterão a análise de casos, 
após breve exposição de princípios. 

NELSON HUNGRIA 

Nasceu em Minas Gerais, na cidade de Rio Pomba, tendo desempenhado, 
ao início de sua carreira a função de promotor público em sua terra natal. 

Veio para o Rio de Janeiro com o govêrno Arthur Bernardes. Nomeado juiz 
fêz notável carreira judiciária, que terminou no Supremo Tribunal Federal, onde 
foi juiz extraordinário. Foi presidente do Superior Tribunal Eleitoral. 
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Após a sua aposentadoria, no ano de 1961, quando completou 70 anos, dedi­
cou-se à advocacia, exercendo ativamente a profissão até à sua morte, em 26 de 
março de 1969. 

Nelson Hungria foi o grande mestre do Direito Penal brasileiro em nossa 
época e um dos nomes gloriosos da ciência penal no continente. 

Sua carreira de penalista emérito iniciou-se com o concurso realizado para: 
a livre docência da Faculdade Nacional de Direito, em 1935. Seus trabalhos 
levaram o govêrno a escolhê-lo para membro da Comissão Revisora do projeto 
Alcântara Machado, apresentado em 1938. Foi êle, sem dúvida, o principal ela­
borador do Código Penal de 1940, tendo escrito magnífica exposição de motivos, 
que o Ministro Francisco Campos assinou. 

Escreveu "Comentários ao Código Penal" que constituem sua obra mais im­
portante. Livro de consulta obrigatória, abriu os caminhos para os demais co­
mentadores de nossa lei penal. Freqüentemente citados pelos tribunais, os 
Comentários são verdadeira interpretação autêntica de nosso Código. Ao rigor 
técnico, súa obra alia um estilo agradável e escorreito, revelando o estilista e 

profundo conhecedor do idioma. 
A principal significação da obra de Nelson Hungria reside no método técnico­

jurídico que seguiu, opondo-se firmemente às correntes positivistas que dominaram 
as cátedras na América Latina desde o início do século, dando curso a graves 
equívocos que aquela corrente .apresentava como última palavra da ciência penal. 

Em 1961, foi Nelson Hungria incumbido pelo govêrno do preparo do ante­
projeto de um nôvo Código Penal, tendo apresentado ao govêrno seu trabalho 
em 1963. Dêsse projeto resultou o nôvo Código Penal, que acaba de ser pro~ulgado, 
ligando-se assim o nome do grande mestre, pela segunda vez, à reforma de nossa 

legislação penal. 
Trabalhou Nelson Hungria até o fim de sua vida e a êle se devem numerosís-

simos ensaios de Direito e Processo Penal, espalhados nas revistas jurídicas 

do país. 
Sendo o maior penalista brasileiro de sua época, sem qualquer dúvida, re-

presentou nosso país numerosas vêzes no exterior. Era membro da Comissão Re­
datora do Código Penal Tipo para a América Latina, tendo participado das 
diversas reuniões celebradas desde 1963 em vários países da América. 

Espírito sempre aberto às novas idéias foi notável a evolução de seu pensa­
mento, nos últimos anos de sua vida. Desde as Jornadas de Direito Penal 
realizadas em Buenos Aires, em 1962 inclinou-se no sentido defensista, aderindo 
à Nova Escola de Defesa Social, fato que o levou a novas e importantes soluções 
no anteprojeto, entre as quais a expressa fixação da finalidade corretiva da 
pena e a eliminação das medidas de segurança detentivas. para os imputáveis. 

Em 1961, ao completar Nelson Hungria 70 anos, publicou-se em sua home­
nagem um volume de estudos jurídicos, organizado pelo prof. Heleno Fragoso, 
para o qual contribuiram alguns dos mais destacados juristas de todo o mundo, 
demonstrando o aprêço e o respeito devidos ao velho mestre. 

Nelson Hungria é nome que se inscreve com letras de ouro, destacando-se 
como um dos maiores juristas brasileiros de todos os tempos. Sua obra não, 
perecerá. Prossegue no trabalho constante de seus discípulos de hoje e de todos.; 
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aaquêlesa quem chega a sua lição. Queremos consignar aqui a êle um testemunho 
perene de reconhecimento e admiração. 

ASSOCIAÇÃO INTERNACIONAL DE DIREITO PENAL 

Realizou a A; L D. P., em outubro de 1969, em Roma, o X Congresso Inter­
nacional de Direito Penal, ocasião em que foram eleitos os novos corpos dirigentes 
da entidade. 

Foi eleito presidente o prof. PIERRE BOUZAT e secretário-geral, o professor 
BOGDAN ZLATARIC, da Faculdade de Direito de Zagreb. O prof. JEAN GRAVEN 
que deixou a presidência, foi eleito presidente honorário, juntamente com ~ 
prof. PAUL CORNIL. 

Foram eleitos vice-presidentes: MARC ANCEL, PAUL DE CANT, CARLO ERRA, 
HANS-HEINRICH JESCHECK, LUIS JIMENEZ DE ASÚA, MAHMOUD MOSTAFA, GERHARD 
O. W. MUELLER, IVAN NENov, A. A. PIONTKOVSKIJ, LEON RADZINOWICZ, VLADIMIR 
SOLNAR e JACOB M. VAN BEMMELEN. 

Fotpriado o nôvo cargo de secretário adjunto, sendo escolhidos o prof. JosÉ 
CANALS (Pôrto Rico) e L. H. HULSMAN (Rotterdam) para desempenhá-lo. 

O comité de direção foi em parte renovado, tendo sido eleito para o mesmo 
o prof. HELENQ CLAUDIO FRAGOSO, que, com o prof. EDUARDO NQVOA MONREAL 
(Chile), representa, ali, a América Latina. 

A Associação foi criada em Paris, em 1924, após o desaparecimento da União 
Internacional de Direito Penal, com a primeira grande guerra. Sua finalidade 
é a de estabelecer a aproximação e a colaboração entre os que, nos diversos países, 
se consagram ao estudo do Direito Penal ou participam de sua aplicação' de 
estudar a criminalidade, suas causas e remédios, e de facilitar o desenvolvim'ento 
teórico e prático de um Direito Penal Internacional. 

Atua a Associação através da publicação de uma revista e da periódica 
r.ealização de colóquios e congressos internacionais. Dez congressos já foram rea­
lIzados (Bruxelas, 1929; Palermo, 1933; Paris, 1937; Genebra, 1947; Roma, 1953; 
Atenas, 1957; Lisboa, 1961; Haia, 1964 e Roma, 1969). Os materiais elaborados 
para êsses congressos constituem importante contribuição científica e estão 
.editados. 

Em 1939, por ocasião da segunda grande guerra, a Associação contava com 
numerosos grupos nacionais em diversas regiões do mundo. Ela tinha sido cha­
mada a colaborar com a Sociedade das Nações na solução de diversas questões 
de Direito Penal. Ocupava, assim, um lugar de destaque no movimento de coope­
ração jurídica internacional. 

A Associação, que voluntàriamente interrompera sua atividade científica 
durante a guerra, retomou-a em 1946, com um Conselho de Direção reconstituido 
~ ampliado, com o mesmo espírito de cooperação e com o mesmo pensamento de 
mdependência científica que fêz a sua fôrça e que permitiu que ela se irradiasse 
por todos {)s países. Desde que retomou a suas atividades e sua extensão ao 
fim da guerra, a Associação jamais cessou de ampliar o seu campo de ~ção, 
e sua influência se tornou mundial. 
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A Revista Internacional de Direito Penal reapareceu, cont~~do entre se~:, 
colaboradores personalidades científicas que representam, em materIa penal, tod ' 

d sistemas jurídicos do mundo. . -
os ~an eS'

t 
d ONU a Associação tomou parte na Conferência das Orgamzaço~s 

c~nvl.e a .' m Lake Success em fevereiro de 1947, e desde entao 
InternaclOnals, reumda e lt" El oferece à ONU os frutos da ciência. 

. t a ONU status consu IVO. a . 
pOSSUl, peran e : . . t atividade em todos os domímos que 
e da experiência adqUlrldo~ p~r mcessan e _ re ressão da criminalidade. 
tocam aos esforços internaClOnalS p.ar~ a ~reven?:~d e a elo p Dr Theodolindo Casti-

. O grupo brasileiro id~:t:~eo~~~:~ : :::r ~o~e;to Lyr~. É secretário-geral 
ghone, tHenldo cOCml ~ dP:e~ragoso a quem devem dirigir-se os interessados (Travessa 
o prof. e eno au 10 '. 
do Paço 23, grupo 701, Rio de JaneIro). ,.' 

, b'l' realizará no corrente ano um coloqUlo reglOnal, prepara-
O grupo raSI elro , . d' etivas . 1 d 1974 de acôrdo com o temarlO e as Ir 

tório ao Congresso IntlernCaclO~~ E:ecuti;o em sua próxima reunião ordinária em 
a serem aprovados pe o oml e 
maio próximo, em Paris. 

A PENA DE MORTE EM PORTUGAL 
. F a o Manifes,to Radical, quando 

Ao início do ano de 1970 publIcou-se .em d ranç o Secretário do Partido Ra-
JEAN-JACQUES SERVAN-SCHREIBER, foi deslg;a °t:°.r

n 
após considerações relativas 

dical. Êste Manifesto, assinado pelo nôvo ecdr.e ar
t
l
l
.o
r
, nem a analisar, contém a 

- propomos nem a ISCU 
à França, que nao nos , E a Portugal Espanha e França 

. t frase' "O fato de que somente na urop, ' segUIn e . " 
mantiveram a pena de morte, etc... . • . d de falta de informação. 

Essa frase contém um êrro, proveniente sem dUVI a 

Em Portugal, aboliu-se a pena capital há cem a~osf":, t o resultado de 
. _ de morte em Portugal nao 01 somen e . 

A abohçao da pena t h' to'rl'co determinado mas SIm 
. . 't d e num momen o IS ' 

um ato legIslativo, SI uan o-s . 1 izou se na consciência do povo 
ooA • d 1 ção lenta durante a qua enra -

consequencla e evo u , . _ repugnância crescente que ela 
• . t ' te inumano desta sançao, a . 

o carater m rmsecamen . t 'tico à clemência real; tudo ISto 
. . dos e juízes o recurso SIS ema . 

inspIrava aos Jura '1' - 1 1 onseqüência de um processo SOClO-
concorreu finalmente para sua abo lçao ega, c 
l' . que estava engajado todo um povo. 
OglCO e~ 19umas datas mais significativas dêste processo. 

MenclOnaremos a lh Portugal Em 1811. 
Em 1772 pela última vez executou-se uma mu er em . . - f i 

, . olítico mas a sentença nao o 
um,a mulher fo~ condenada à m~:~e, po~u~::e !otada~ente em França a partir 
executada. ASSIm, enquanto em o a a .' d e executadas sem distinção­
de 1792, sentenças de morte foram ir0..nu~CIan::ural do povo ~ dos tribunais, 
de idade ou sexo, em Portugal, a to eranCIa 

., . - d ena de morte para as mulheres. 
condUZIa a abohçao a P J diciária tornou obrigatório o recurso à clemência real 

Em
d 

1832, a Ref~:~:nt:nças capitais pronunciadas pelos tribunais portuguêse~. 
para ;0 ú;t~~: ~:eo:ução por crimes politicos realizou-s~ em 1834.; ~ em 1846, r~:h~ 

. 'ltima execução por crImes de dIreIto comum so r 
zou-se na cldad,e de ~agos, Aa 

u t' de então algumas raras condenações à morte 
o território metropolItano. par Ir , 
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foram pronunciadas pelos tribunais, mas os condenados foram sistemàticamente 
agraciados pela Rainha Maria II e pelos Reis Pedro V.e Luiz I. 

Em 1852, o Ato Adicional à Carta Constitucional abolia, em seu artigo 16, 
a pena de morte para crimes políticos, que de fato não era mais aplicada há anos. 
Não estava bem claramente indicado na lei o que se deveria entender por crime 
político. Entretanto, identificava-se a existência da pena de morte para crimes 
políticos no regime da monarquia absoluta e, principalmente, no da ditadura, da 
qual se acabava de sair, o qual, apesar de jamais ter recorrido à pena de morte, 
mostrou-se excepcionalmente duro na repressão às revoluções. Aliás, a introdução 
daquêle artigo no texto do Ato Adicional, com fôrça constitucional, sugerido por 
um deputado, desagradou demais ao Govêrno, que esperava fazer a proposta às 
Câmaras, sob a forma de decreto autônomo, cercado da publicidade adequada. 

Igualmente em 1852 entrou em vigor o Código Penal que limitava a aplicação 
da pena de morte em matéria de direito civil aos crimes de traição à Pátria, 
de lesa-majestade e de homicídio qualificado. 

Entretanto, o Código de 1852, que não satisfez a quem quer que fôsse, foi 
revisto, após pressão da opinião pública, por uma Comissão nomeada pelo Govêrno. 
Os seus membros foram sucessivamente renovados; ela apresentou diversos ante­
projetos e enfim um projeto definitivo. Tais projetos sucessivos, sofrendo influência·, 
de pensadores tais como AYRES DE GOUVEIA e SILVA FERRÃO, foram se tornando, 
cada vez mais abolicionistas, até a segunda edição do projeto final, em 1863,. 
em que a Comissão propunha eliminar definitivamente a pena de morte do rol. 
das penas aplicáveis, justificando tal decisão, em seu relatório, pela necessidade­
de dar satisfação "ao desejo do país que se pronunciou de maneira significativa, 
contra a pena capital". 

Anos se passaram até que as Câmaras examinassem o projeto. Entretanto" 
a fôrça crescente do movimento abolicionista e sua impaciência em ver decretada', 
a abolição da pena de morte, não admitia mais delongas. Em 1863, quando se' 
discutia o orçamento, o problema foi pôsto na ordem do dia. AYRES DE GOUVEIA\ 
propôs às Câmaras a supressão do orçamento do carrasco, considerado comOJ 
vexatório e indigno de uma sociedade civilizada. A proposta foi aprovada. 

Em 1864, o Govêrno submeteu às Câmaras um projeto de lei abolindo a 
pena de morte para todos os crimes civis e militares, à exceção, para êsses 
últimos, dos crimes praticados em tempo de guerra. Entretanto, outra vez tal 
projeto caiu no esquecimento e, malgrado algumas intervenções de AYRES DE 
GOUVEIA e de ARAGÃO DE MASCARENHAS; nunca foi discutido. 

Em 1867, após uma mudança de Govêrno, o Ministro da Justiça, B"ARJON.& 
DE FREITAS, professor na Faculdade de Direito de Coimbra, volta à carga: com 
respeito às reformas de prisões, apresentou à Câmara dos Deputados um projeto' 
abolindo a pena de morte para os crimes civis. 

Tal projeto foi submetido à Câmara em 28 de fevereiro de 1867. Foi enviado 
à Comissão de Legislação Penal, que apresentou seu relatório a 17 de maio, e' 
a sua discussão começou a 18 de junho. 

O relatório da Comissão apoiava entusiàsticamente a abolição da pena d'e 
morte, dando entre outras razões "a 'experiência de mais de vinte anos em que 

93 



tal pena se achava pràticamente abolida" e "a abolição igualmente de direito 
:lesta pena para os crimes políticos", que datava de 1852. 

O projeto aprovado quase à unanimidade, a 20 de junho, foi submetido seis dias 
mais tarde (26 de junho), à discussão da Câmara dos Pares, em que a Comissão 
de Legislação havia dado parecer favorável datado da véspera. O projeto foi 
aprovado na mesma sessão. O rei Luiz I devia sancioná-lo por decreto real a 
1.° de julho seguinte, e assim, nos têrmos do artigo 1.0, a pena de morte para 
crimes civis estava definitivamente abolida em Portugal. 

A pena de morte para crimes militares foi mantida na lei até o regime 
republicano, mas nunca foi aplicada. Em 1874, com o assassinato do aspirante 
Brito pelo soldado Antônio Coelho, ressurgiu a hipótese de sua aplicação. Mas, 
em conseqüência de um movimento de opinião pública contra o recurso a tal pena, 
o Govêrno não pôde levar adiante a ação intentada, e, assim, a pena de morte 
para crimes militares ficou pràticamente abolida. 

Em resumo: em 1852 aboliu-se a pena de morte para crimes políticos; em 
1867, a pena de morte para crimes civis, e em 1911 foi igualmente abolida para 
crimes militares. E desde 1845 pelo menos, ninguém foi executado em Portugal 
em conseqüência de condenação à pena capital. 

Aliás, a Constituição Política de 1933 transformou êsse preceito legal em 
princípio constitucional, declarando, no art. 8.°, "que constituem direitos e ga­
rantias individuais dos cidadãos portuguêses: ... 11). A ausência de penas 
corporais perpétuas e de pena de morte, salvo, quanto a essa última, em caso 
de guerra com país estrangeiro, e para ser aplicada no campo das operações". 
Deve-se dizer, aliás, que mesmo nesse último caso, a pena capital jamais foi 
aplicada. 

A história da abolição da pena de morte demonstra claramente a afirmação 
que fizemos ao inicio dêste trabalho: a pena de morte não foi eliminada da 
legislação portuguêsa em seguida à vitória de uma corrente filosófica determinada 
sôbre outra de orientação diferente, mas sim porque ela de forma alguma se 
adapta à idiossincrasia do povo português, à sua maneira de ser boa e simples, 
ao que se convencionou chamar a tradicional doçura de seus costumes. 

A pena de morte para mulheres desapareceu sem sobressaltos em conse­
qüência da repugnância natural do povo em ver sua execução. Quando, após as 
invasões napoleônicas, num período perturbado e agitado, um tribunal foi levado 
a condenar à morte uma mulher, não julgou necessário verificar a execução da 
sentença. 

A pena de morte para os crimes políticos desapareceu de fato com a vitória 
das fôrças liberais, que exerceram sôbre os partidários do rei Miguel as formas 
mais sutís de represálias; ela foi definitivamente abolida em 1852, em conse­
qüência da "regeneração", revolução militar que marcou o fim de uma série de 
levantes populares contra a ditadura de Costa Cabral. 

A pena de morte para os crimes civis, caída em desuso, pois repugnava 
aos tribunais, e limitada legislativamente aos crimes mais graves, inaplicada na 
prática em razão do recurso à clemência real, foi abolida sem discussão quase 
unânimemente pelas Câmaras em 1867. Deve-se notar que os dois deputados que 
votaram contra o projeto na Câmara Baixa justificaram seus votos, um pelo fato 
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~e que não lhe deram a palavra durante a discussão, e o outro porque preferia 
que a ~~n~. de morte ~u~sista e que não seja aplicada em razão da consciência 

d: sua InIqUIdade", posIçao romântica ainda mais abolicionista que a d ,. 
Camara. aproprIa 

. E, como já .frisa~os melhor, a pena de morte para crimes militares foi 
efetIvamente abolIda, nao pela República em 1911 I' . 

. . - l' " mas pe o proprIO povo pela 
opmmo, pe os mtelectuais, pela imprensa quando em 1874 1 t ' 
d 1· - ' evan ou-se o problema e sua -ap Icaçao. 

É, então, todo um povo que, em sua evolução h' ,. 
IStOrICa, se revolta contra 

~ ~orte legal. Alheio a qualquer posição ideológica, a tôdas as cogitações socio-
loglCas, sem pensar em direito à vida e sem pensar em iguald d . I ' . 
ment a e SOCIa : UnIca-

e porq~e, povo naturalmente bom e afável, lhe repugna que a morte ossa 
ser, a sol~çao de A qualquer tipo de problema; porque o respeito a seu semel:ante 
esta enraIzado nele, no âmago de sua sensibilidade 

Terminaremo~ êste breve estudo citando o tex~o da carta que Victor Hugo 
escr~veu, a 2 de Julho de 1867, a Eduardo Coelho: "A pena de morte foi então 
abohd~ neste nobre Portug~l, pequeno povo que tem uma grande história. Fico 
comovIdo em pensar no pre.Ito que me atinge com essa vitória. Humilde artífice 
do progresso, cada passo adIante nesse sentido faz bater meu coração mais ' 'd 
mente. Isto é sublime. Abolir a morte legal deixando à mo t d" t rdaPI a­
d"t . t" , ,r e IVIna o o seu 

IreI o e mlS eno, e um progresso augusto entre todos F l' 't P 1 . . e ICI o seu ar amento 
seus pensadores, seus fIlósofos. Felicito -sua Nação. Portugal dá exem 1 tAd ' 
a Europar;" p o a o a 

COlóquio Internacional Comemorativo do Centenário da Abolição da Pena 
de Morte em Portugal 

da Faculdade de Direito 
colóquio internacional, o 

A. 5 de novembro de 1966, na reunião do Conselho 
de COImbra, propôs-se celebrar, sôbrea forma de um 
centenário da abolição da pena de morte. 

E:n verdade êsse acontecimento está ligado à história da Faculdade de Direito 
~e COImbra, entr~ ~utros pelo fato de que o Ministro que propôs à Câmara dos 

eputados, a .abohçao da pena de morte era professor dessa Escola. 
O ColoqUIo se desenvolveu de 11 a 16 de setembro de 1967 F" 

sob a . dA . d P . . 01 Inaugurado-
. preSI enCla o resIdente da República, na "Sala dos Capelos" d U' 

sIdade d C' b N a nIver-
e OIm ra. umerosos delegados portuguêses e estrangeiros dêle -partici-

param e apr~s:ntaram comunicações, culminando pela aprovação de Um voto ue 
por. su~ a~lph~ao, marca uma data na história do movimento abolicionista e :u/ 
assI:n mdlss~luvelmente ligado à Universidade, poderia bem se intitular '''De-1a' 
raçao de COImbra contra a Pena de Morte". ~ -

d'ta!s con;unicações feitas a êsse Colóquio acham-se publicadas em dois volumes 
e I os pe a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Os brasileiro~ 
~e . colabor~ram foram o Prof. MIGUEL REALE (Pena de Morte e Mistério)' o 
F InIstro NELSON HUNGRIA (A pena de morte no Brasil)' o Prof. HELENO CLÁu'DIO 

d
RApGOSO (Pe~a de Morte) e o Prof. PAULO JosÉ DA COSTA JR. (Da inutilidade 
a ena Capttal). 
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PRISliO PREVENTIVA 

Entrou em vigor, na Itália, em 1.0 de julho de 1970, o Decreto-lei n.o 192, 
<de 1.0 de maio de 1970, que substitui o art. 272 do Código de Processo Penal, 
:fixando limites de duração para a custódia preventiva. No caso de instrução 
lformal, a prisão preventiva não pode ultrapassar de seis meses (quando faculta­
tiva) se ao delito é cominada pena de reclusão superior no máximo a 4 anos, 
e de três meses, se a pena cominada fôr inferior. Nos casos em que a prisão 
preventiva fôr obrigatória, não pode durar mais de dois anos, se ao crime é 
cominada pena de prisão perpétua ou de reclusão não inferior no máximo a 
20 anos, e de um ano, se a pena fôr menor. 

Excelente orientação se se considera o abuso que se tem feito da prisão 
preventiva, nos últimos tempos,' desfigurando o seu sentido, para transformá-Ia 
em mera antecipação da pena. 

!EVARISTO DE MORAIS 

Comemora-se neste ano o centenário do nascimento de EVARISTO DE MORAIS, 
'que nasceu em 1871 e faleceu em 1939. Êle foi presidente da Sociedade Brasileira 
'-de Criminologia e membro da Comissão Revisora do projeto de Código Penal 
>elaborado por VIRGÍLIO DE SÁ PEREIRA, em 1927, e apresentado à Câmara dos 
:Deputados em 1935. Entre seus principais trabalhos destacam-se: Ensaios de 
lPatologia Social, Rio, 1921; Criminalidade da Infância e da Adolescência, Rio, 
1~27; Criminalidade Passional, São Paulo, 1933; Embriaguez e Alcoolismo, Rio, 
1935. Foi o maior advogado criminal de seu tempo. 

LUíS JIMENEZ DE ASÚA 

Faleceu, em 16 de novembro de 1970, em Buenos Aires, o prof. Luís JIMENEZ 
DE ASÚA, eminente mestre espanhol que, há muitos anos, achava-se exilado na 
Argentina. Nasceu em Madri, em 19 de junho de 1889, tendo obtido o grau de 
·doutor em jurisprudência na Universidade de Madri, em 1911, tornando-se pro­
fessor catedrático dessa Universidade, em 1915. 

Exerceu a docência na Argentina até 1966, lecionando na Universidade Na­
donal de La Plata, na Faculdade de Ciências Jurídicas e Sociais, e, ainda, 
na Faculdade de Direito e Ciências Sociais da Universidade de Buenos Aires. 
Dirigiu, aí, durante muitos anos, o Instituto de Direito Penal e Criminologia. 

Entre suas obras de maior relevo estão: Tratado de Derecho Penal, em 6 vo­
lumes; Libertad de Amar y derecho a morir, 4.a edição, 1929; Psicoanalis Cri­
minal, 5.a edição, 1959; La ley y el delito,'3.a edição, 1959. Com o título El Crimi­
nalista publicou numerosos estudos, sendo a primeira série em dez volumes 
(de 1941 a 1952) e a segunda, em cinco (1955 a 1961). Juntamente com 
FRANCISOO CARSI ZACARÉS preparou, em dois volumes, a coleção Códigos Penales 
lberoamericanos, 1946. Devemos também lembrar o seu livro Un 'Viaje al Brasil, 
publicado em Madri, em 1929, em que realiza estudo sôbre o Direito Penal 
brasileiro após várias conferências em nosso país. 
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Era membro da Comissão Redatora do C'd' 
Latina, tendo participado de o 19O Penal Tipo para a 

quase tôdas as reuniões inte, rnacl'onal's promovidas. 

:CÓDIGO PENAL TIPO PARA A AMÉRICA LATINA 

América 
por ela 

A Comissão Redatora do Código Penal Ti o ' . . 
em São Paulo de 12 a 19 de ab 'I " p para a Amerlca Latma celebrará 

" ri proxlmo, a sua 6 a '- A ' 
realIzaram-se em Santiago (1963), México (1965) " reumao. s anteriores 
e Bogotá (1970). Nessa oportunidade estarão ,~~ma (1967), Caracas (1969) 
destacados penalistas da América A' ,_ re~m os em nossos país os mais 

. reumao esta sendo o 'd 
de São Paulo, que tem à frente o prof JOÃo B rgamzu a pelo grupo 

, ERNARDINO GONZAGA. 

Saiu o 1.0 volume do livro "NôVO DIREITO PENAL" 
do professor RQBERTO LYRA, Ex-Ministro da Educa ão e 

HCu~tura e Membro da Côrte Permanente de Arbitrage~ de 
ala. 

. O ch~f~ da escola penal brasileira diz tôda verdade sôbre 
crIme, crImmoso, pena e temas afins. 

'A <? professor Roberto Lyra liga o Direito Penal a tôdas as 
c~encIas ~umanas sociais, projetando-o como base, comunica­
çao e estImulo da cultura geral e das técnicas profissionais. 

~ ~atéria reunida e revelada em "NóVO DIREITO PE­
N~L nao c~nsta de ou.tro livro, iluminando caminhos ara 
a mterpretaçao e a aplIcação das leis penais sob todo; os 
aspectos. 

Pedidos pelo Reembôlso Postal a Borsoi & Cl'a Ru F . M . - a ranClSCO 
anuel, 55 - Benfica - ZC-15 - Rio de Janeiro _ GB. 

Telefones: 248-8176 e 248-2834 
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RESENHA BIBLIOGRÁFICA 

La Sociêtê Face au Crime _ Comissão de Inquérito sôbre a Administração da 
Justiça Criminal do Québec (Canadá) - Direção de DENIS .SZABO, Imprensa 

Oficial do Québec. 

No acertado dizer de JEAN PINATEL (BOUZAT, & PINATEL. Traité de Droit 
Pênal et de Criminologie, Paris, Dalloz, 1970, v. III, pág. X) o Departamento 
de Criminologia e o Centro Internacional de Criminologia Comparada, vinculados 
à Universidade de Montréal (Canadá), tornaram-se modelos de estabelecimentos 
acadêmicos, votados à pesquisa e ao ensino criminológicos, sob - a vigorosa di­
reção do Prof. DENIS SZABo. Êste eminente criminólogo, que publicou, em 1970, 

um importante volume de textos sôbre a visão sociológica da criminalidade (Dê­
viance et Criminalitê, Paris, Armand Colin, 1970), precedido por notável intro­
dução, abrangendo um panorama informativo e crítico sôbre o estado atual da 
macrocriminologia, também dirigiu, no Canadá, importante pesquisa, que lhe de­
monstra o aprumo, não só na focalização teórica, mas igualmente no comando de 

trabalhos de campo, realizados pela sua equipe. ° empreendimento foi dividido em várias partes, compreendendo - son-
dagens externa e interna sôbre a atividade policial, do ponto de vista da opinião 
pública (anexo 2) e dos próprios quadros da polícia, perante suas atribuições 

e condições de trabalho (anexos 3 e 8); inquérito aprofundado quanto à orga­
nização e funcionamento da justiça criminal, sua imagem perante a opmlao 
pública (anexo 4) e perante os especialistas da área, notadamente advogados 

criminais e procuradores da Coroa (anexo 5); exame das concepções difundidas 
na comunidade, quanto à noção de criminalidade e às medidas correcionais 
(anexo 6); situação do ensino e pesquisa criminológicos, entrosados com a admi­
nistração da justiça criminal, desde os estudos universitários e a formação de 
especialistas até o aproveitamento do trabalho acadêmico na atividade dos órgãos 

da prevenção e da correção (anexo 7). 
Essa retomada global permitiu aos pesquisadores traçar um panorama com-

pleto, distribuindo os planos da convivência dos problemas e as interferências de 
idéias penais e prática político-criminal nos diferentes setores da comunidade. A 
importância da enfibratura teórica, para corrigir as contradições e descaminhos 
de soluções empíricas resultou muito bem destacada, entre outras conclusões, 
pela observação, formulada no relatório de A. NORMANDEAU, assinalando êste 
que "a confusão reinante na opinião pública e a relativa ineficácia da adminis-

98 

tração da justiça criminai ê deco A • (~nexo 6, pág. 78). Daí a importâ::;:c~: ~:de;::tradi.ções da fil?sofia penal" 
gICOS, bastante desenvolvidos no Cd' t en~mo e pesqUIsa crImmoló-ana a anto no plan t" 
repercusspes. Em última an '1' '. o eorlco, quanto em suas 

a Ise, o aparecImento g d 1 d 
procuram o seu enquadramento p f" I . ra ua e especialistas que , ro IssIona VIsa a "d 1'" ' 
pago 42) a Criminologia das categorias d ' t' . esco Olllzar (anexo 7, 
de profissões mais antigas Por t le d

Pra 
Icantes, enfeudados em escaninhos 

d 

. ou ro a o atende às s r't - d 
e trabalho emergente (anexo 7 ' 45)' . o ICI açoes o mercado 

b 
., . ' pago no sentIdo de u .-

ases cIentIfICas abrangedoras de t d t' b l' ma reorganlzaçao, em 

t
. ' o o ra a ho lIgado à -
Icas correcionais, e delineia o perf'l d ' ' ,. prevençao e às prá-. I uma polItIca crlmmal at r d 

E desnecessário encarecer a impo tA ' d " ". ua Iza a e eficaz. 

l

_r anCla a InICIatIva e t' A ' 

conc usoes, que conseguem lança I" a per menCIa das , r esc areClmentos Incident ' 
cUJa subsistência obstrui o progresso d C'. . ~s ,em mUItos equívocos, a rlmmologla teOrIca e aplicada. 

R.L.F. 

MAMMANA, CAETANO ZAMMITI O b' t " Religi- S- P , a or o ante o D-lretto a Medicina, a Moral o a 
ao, ao aulo, 1969, 2 volumes, 1290 pgs. • 

A obra de MAMMANA é extensa enfoc d gioso, médico e jurídico o bl' _ an o sob os aspectos ético, moral, reli-
, pro ema tao atual do abôrto 

Ilustre professor de medicina com esta ' ' . 
Alcântara Machado de Direito ~enale maglllfIc~ obra mereceu os prêmioS'. 
Sociedade de Medicina Legal e C' , I ,Oscar FreIre de Medicina Legal da. 
d 1" rImmo ogIa de São Paul É t't 1 

e c mIca cirúrgica da Faculd d d C'A ' o. I u ar da cadeira , ' a e e IenClaS Médicas d S t C 
cordIa de São Paulo catedra'tI'co d U,. _ a an a- asa de Miseri-, a lllversIade d M d' , 
suindo uma vasta bagagem d t't 1 'A' e e Icma do Paraná, pos--e I u os na ClenCIa que o not bT 
sua obra mais se atém ao t d A a 1 IZOU, razão pOlrque; 

J' 19 aspec o o aborto perante a medicina 
a em 27, em sua tese de doutorament b' . A" 

com o trabalho "Do Abortament C" o, r~ce Ia o premIO Oscar Freire! 
C A o nmtnoso, pnnctpalmente em São Paulo"' .. 
~mo se ve o assunto já é de há 't 

conferIU segurança para elaborar preciso mUI o estudado pelo autor, o que !lie 
a obra ora comentada. trabalho de pesquiza que culminou com 

, Relativamente à colocação do problema abortament .. 
ha que se acrescentar face' 1 d o perante a medICma nada 

t a esp en orosa e detalhada exposição técni~a 
au or, que abrange em tôda sua plenitude a matéria. dO. 

_ Os aspectos moral e religioso, tendo em 
terao suas conclusões respeitadas 

vista a formação religiosa do autor­
nêste comentário, não se tecendo quaIsquer-

considerações a respeito. 

de . Sob o. ~on~o de vista penal e a posição adotada pelo 

voc~~~a:::fe:cI:bj:~~Ol;:7nc~op~l r;~aÇnãoossaa qualquer hipótese 
apreciação. 

professor MAMMANÀ 
de abortamento pro'-

Faz o professor MAMMANA uma incursã . , , 
Ulpiano e Justiniano passand S o aos prImOrdIOS do Direito desde 

, o por anto Agostinho h d ' c egan o a VON LISZT;' 
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citando o Código ltaliano de 1930, de Alfredo Rocco, até nosso HUNGRIA, no 
propósito de determinar a personalidade jurídica da vida humana antes do nas­
cimento, e as conseqüências de sua interrupção por morte provocada. 

Em seguida, em um capítulo estuda com minúcias o abôrto provocado. 
Divide êste em: 1 - abortamento acidental; 2 - abortamento involuntário ou 
culposo; 3 - abortamento intencional que pode ser criminoso ou legal. 

No primeiro caso, o abôrto acidental, que segundo o autor "resulta de 
fatôres vários e imprevistos que, independentemente da vontade da gestante' 
~bram de modo fortúito: queda, traumatismo, etc. '" ", apresenta uma pequena 
estatística sem tecer maiores considerações. 

O abortamento involuntário ou culposo também é apreciado da mesma forma. 

I Relativamente ao abôrto intencional, o professor MAMMANA inicia o seu 
~studo dividindo-o em criminoso e legal. 

Entretanto, marca de imediato sua posição quando enfatiza que "em nosso 
modo de pensar, devem considerar-se criminosos e portanto condenáveis os abor­
tamentos ditos legais; moral, econômico, eugênico, ético, sentimental, etc .... ". 

Faz um levantamento histórico do abôrto criminoso buscando subsídios em 
CARRARA, Rocoo, ZANARDELLI, CUELW CAWN e outros. 

Da mesm::;: forma rebusca a legislação penal brasileira desde o Código 1830 
'até o projeto Hungria, procurando fundamentar sua tese de incriminação do 
abôrto. Como já ficou acima bastante claro, o abortamento legal na perspectiva 
do autor não deverá merecer da lei nenhuma forma de exclusão do crime ou 
atenuação da pena. É o professor MAMMANA pela sua absoluta punição. 

Admite finalmente, que desde 1798, de comêço na Europa e depois na Amé­
rica, vem se formando uma corrente em prol da liberdade de práticas abortivas. 

Co~ todo o respeito que nos merece o ilustre mestre, aquela constatação cer­
tamente invalida a sua argumentação no sentido de incriminar de forma abso­
luta o abôrto. Nos tempos atuais, não se pode mais ignorar a ocorrência de 
práticas abortivas como fatos corriqueiros em nossa sociedade. Não é possível 
mais tratá-la de forma hipócrita, como se vem fazendo. 

Em magnífico trabalho publicado na Revista Brasileira de Criminologia e 
Direito Penal, vol. 4. pág. 93, em crítica à reforma da legislação penal brasi­
leira o professor HELENO C. FRAGOSO noticia: com imensa clareza a ten­
dência da legislação de todos os grandes centros do mundo referente ao abôrto. 

Informa que na legislação ocidental, quase que em todos os países sõmente 
se permite o abôrto em casos de indicação terapêutica. No Brasil, o problema 
·é abrangido de forma pouco mais ampla, atendendo-se à permissibilidade do cha­
mado abôrto sentimental. 

Entretanto, contrapondo-se àquela orientação, no Japão, o abôrto é legal 
.desde 1948, observando-se também na China Comunista o mesmo critério. É 

.ainda naquele trabalho, que constatamos que na Bulgária e na Hungria o abôrto 
,é consentido mediante simples solicitação da interessada. 

Como evolução da civilização ocidental no enfoque do problema, a sua 
:maior potência, os EUA já tomou consciência da maneira hipócrita de solução 

do abôrto, estando o mesmo já leg~lizado no Estado de N I 
d 11 470 . A . ' ova orque. Em emenda 
e.- -. ? com vlgencma partir de 1-7-70, o capítulo 127 da lei enal d E 

fOI modlfIca~o" ~assando a não mais incriminar o abôrto se :raticad~ a~~ad20~ 
semanas do InICIO da gravidez. 

que hoje é lei. É o seguinte o texto completo da referida emenda 

,O povo do Estado de Nova Iorque representado n~ 
decide o seguinte: Senado e na Câmara , 

A seção I, subdivisão III da seção 
ato para ter a seguinte redação: 

12.505 da lei penal é emendada neste 

III. Ju~tificável ato de abôrto: um ato de abôrto ' . tT' I 
efetivado lh e JUS I Icave quando 

em mu er com seu consentimento por um médico licenciado ag' d . 
(a) - sob uma razoável crença de que tal é necessário para In o. 
vida ou (b) d t d preservar sua 

" - en ro as 24 semanas iniciais de sua gravidez. 

. .~ ~ontade de uma mulher grávida em praticar em si mesma o abôrto é 
JustIflcavel quando ela assim age sob conselho de um médic t· d 
1 t I o au OrIza o -

- se a ato é necessário para salvar sua vida ou 2 D t d . 
t . , . ' - - en ro as vmte e qua ro seman:;ts do InICIO da gravidez. 

2.
0 

êste ato terá sua vigência a partir de 1.0 de julho de 1970. 

Igualmente, ~a Inglaterra, lei de abril de 1968 permite a prática do abôrto 
d~sde que o naSCImento do filho possa determinar problemas SOCIaIS como con~' 
fht~s familiares, dificuldades econômicas ou distúrbios psicológicos' N t' ... 
da Imprensa f' . o lcmrIO 

. a Irma que, segundo fontes oficiais, pelo menos oito mil mulheres 
realIzaram abortos no país desde que a medida foi legalI'zada T t 

b . ra a-se como-
se perce e, de uma tendência liberatória. ' ' 

. Também na América Latina, neste momento, em fase final 
ChIle, regulamenta-se o abôrto. de elaboração. no> 

~ ~ tendênc!a qu~se mundial no sentido de discipliná-lo com uma legisla ãOl 
p:rnusslva especIal. Nao se ,p~de f~char os olhos a uma realidade, como tamb~m 
nao se deve regular a materIa umcamente sob a esfera penal. 

O a~ôrt~ deveria ser regulamentado, observados determinados critérios como, 
su.a reahzaçao apenas por médicos, a fixação de critérios te'cnI'cos ' 
f t para a sua 

eI ura, como também o consentimento e o desejo da mulher. 

0. projeto. Hungria manteve bàsicamente a orientação da legislação vigente 
nada I.ntroduzIndo para seu alargamento como modernamente ' , fazem quase tôdas 
as l~::l~~;: mundiais; o que certamente constitui um retrocesso imperdoável. 

que contem, a par de uma primorosa impressão gráfica, esplen­
doroso trabalho de pesquiz:;t e estatística aliada à cultura já conhecida de seu 
autor, apesar de sua posição rígida contrária a qualquer espécie de abôrto é a 
obra do pr?~essorA CAETANO ZAMITTI MAMMANA uma das mais perfeitas d: 
se tem notICIaS sobre o tema. que 

ALEXANDRE GABRIEL GEDEY 
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Pràblem6,tica de ia in'lJestigaciôn criminal en Colombia, Publicaciones de la Uni­
'Versidad Externado de Colombia, Bogotá, 1967, 372 págs. 

N'este volume estão reunidos os trabalhos apresentados ao Col'óquio que rea-
1izou a excelente Universidade Externado de Colombia, em dezembro de 1966, 
sôbre a investigação criminal na Colômbia. Participaram do colóquio, que foi 
dirigido pelo prof. Alfonso Reyes, diversos professôres e magistrados. 

Aos participantes foi submetido temário de sete pontos: 1. Convém ou não 
que o funcionário de instrução seja ao mesmo tempo o julgador? 2. Em caso 
negativo, por que? Que classe de organismo deveria encarregar-se da etapa ins­
trutória do processo? 3. Que vantagens ou desvantagens trouxe a reforma 
judicial neste aspecto à administração da justiça? 4. É necessário ou não 
suprimir ou modificar os atuais organismos técnicos auxiliares da justiça penal, 
a saber: a polícia judiciária e o Instituto de Medicina Legal? 5. É necessário ou 
não criar novos organismos auxiliares? 6. Qual a sua opinião sôbre os fun­
cionários de instrução paralelos aos juízes, como os visitadores de órgãos con­
troladores e dos promotores? 7. Para que a etapa instrutória seja maIs técnica 
'€ eficaz, deveriam ou não ser revistas as normas procedimentais vigentes? Em 
-caso afirmativo, quais? 

A 'reunião tinha por finalidade submeter a exame a reforma judicial que 
:se realizou na Colômbia em 1964, que, entre outras providências, atribuiu ao 
mesmo juiz a instrução e o julgamento. Um dos principais autores dessa reforma, 
(() prof. Gutierrez Anzola, presente ao Colóquio, em minoria absoluta, a defendeu 
oom grande brilho e eficiência. 

Na primeira parte do volume estão reunidas as comunicações efetuadas por 
todos os participantes, por escrito, às indagações constantes do temário. Aqui 
estão os trabalhos de Humberto Arango Jimenez, Antonio Vicente Arenas, Her­
nando Baquero Borda, Fabio Calderón Botero, Parmenio Cárdenas, Federico Es­
trada V élez, Bernardo Gaitán Mahecha, Gutierrez Anzola, Luiz E. Romero Soto 
Miguel Sánchez Méndez e Miguel Zornosa Fana. Na segunda parte estão os de­
bates orais, ou seja, o colóquio propriamente dito, aparecendo ao final as con­
.clusões, que representam o pensamento da maioria. 

Com exceção dos professôres Gutierrez Anzola e Gaitán Mahecha, os demais 
]Jronunciaram-se no sentido de que é mais técnico e adequado aos fins da inves­
tigação que sejam diversos os órgãos encarregados das distintas etapas pro­
cessuais da instrução e do juízo. Êste foi o po~to que mais acirrados debates 
suscitou e o mais longamente tratado. Ao que parece, a experiência da recente 
reforma judiciária, neste particular, foi negativa. Por maioria, os participantes 
entenderam ser necessário restabelecer os juizados de instrução criminal, depen­
dentes do Poder Judiciário. 

Afirmou-se, igualmente, a necessidade de reestruturar os organismos auxi­
liares da administração da justiça, como a polícia judiciária e o Instituto de 
Medicina Legal, bem como a desnecessidade e a inconveniência da participação 
de funcionários de instrução paralelos aos juízes ordinários. 
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. Esta p~bli~ação dá ao estrangeiro excelente idéia de como pode a Univer-
sIdade contrIbUIr para a solução de problemas relacionados com d" t _ 
d . t' T . . a a mmlS raçao 

a .Jus I~a. raz-nos, Igualmente, impressão magnífica da vitalidade cultural da 
UmversIdade Externado de Colômbia a cUJ'o reitor o prof Fel' d H" t '. ',. nan o Ines rosa 
envIamos daqUI os nossos calorosos aplausos Nela esta-o mat . . ' " . erIaIS que o estu-
dIOSO consultara sempre com o maior proveito no estudo dos temas examinados. 
Observ~m~s, por outro lado, os resultados formidáveis que proporciona o sistema 
de Coloquw como form.a. de reunião científica, quando preparado com eficiência 
e sempre que os partIcIpantes se apresentem em condições para o debate de 
alto nível. 

H. C. F. 

REPERTóRIO ENCICLOPÉDICO DO DIREITO BRASILEIRO 

o "Re~e~tório En~iclopédico do Direito Brasileiro" não é mais uma 
obra de dIreIto. SerIa inexato dizê-lo, além de flagrante desconheci­
mento dos seus propósitos e do seu alcance. 

O plano dêsse trabalho é reunir, num todo único, facilitando a 
consulta, um estudo compléto do direito brasileiro sem deixar de parte 
um só instituto, um só aspecto, um só ponto d~ interêsse ainda que 
mính~o, . da ciência jurídica nacional. Seu objetivo, talve~ ambicioso, 
~a~ ~nteIramente ao alcance dos seus colaboradores, é oferecer ao mundo 
JurIdICo, numa só ~bra, uma completa biblioteca. Isto será conseguido 
com o .trabalho conJunto dos maiores juristas brasileiros, que têm dado 
e contmuarao a dar contribuição eficiente para que se leve a cab 
"Rep tó·" d d o o er rIO, compreen en o a importância singular da sua realização 
e a excepcional utilidade de que se reveste. 

Completo que seja, o "Repertório" será o mais expressivo monu­
mento de nossa ciência jurídica, que poderá ostentar, como índice de 
cultura e de esfôrço na investigação científica, uma obra à altura d 
famosos repertórios italianos e franceses, tanto no padrão intele t os 1 
C ' • c ua omo no proprlO aspecto material. 

Rio, 5 maio 1951. - José de Aguiar Dias. 

Já publicados - 47 volumes. 

Pedidos pelo Reembôlso Postal a Borsoi & Cia. - Rua Francisco 
Manuel, 55 - Benfica - ZC-15 - Rio de Janeiro _ GB. 

Telefones: 248-8176 e 248-2834 
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JURISPRUDÊNCIA 

Menoridade do réu. Deve ser afirmada 
em caso de dúvida. 

A dúvida quanto à menoridade do réu 
deve ser resolvida em seu benefício. 
No julgamento do h. c. n.o 43.577, a 
1.a Turma do STF considerou o caso 
de réu condenado pelo crime previsto 
no art. 157 § 3.° do Cód. Penal a 22 
anos de reclusão e que alegava ter 
menos de 18 anos. No inquérito, com a 
presença de curador, o réu declarou ter 
18 anos completos, afirmando ter nascido 
a 7-2-1947. Em juízo, juntou aos autos 
certidão de nascimento, com registro efe­
tuado após a data do crime, dando-o 
como nascido em Itaperuna (Estado do 
Rio de Janeiro) a 7-12-1948. Submetido 
a exame médico-legal, afirmaram os 
peritos que "pelo aspecto do esqueleto, 
tratava-se de um paciente cuja idade 
deve estar compreendida entre 17 e 18 
anos". Anteriormente, o réu fôra con­
denado pela contravenção prevista no 
art. 59 LCP, sem que tivesse alegado 
menoridade. Sua condenação atual era 
por crime de latrocínio, cometido bàrba­
ramente. 

Entendeu o eminente relator, e com 
êle a Turma, que havia dúvida quanto 
à menoridade. Data venia, não nos pa­
rece que a conclusão seja aceitável. 
O exame médico-legal de idade é apenas 
aproximativo e l)ão pode prevalecer 
contra importantes elementos de convic­
ção que indicam ter o acusado mais de 
18 anos, excluindo tôda dúvida razoável. 
(Rev. Trim. Jurispr., 41/342). É claro 
que a dúvida quanto à menoridade obriga 
à decisão favorável ao acusado, por 
fôrça da regra in dúbio pro reo. Cf. 
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EDUARD KERN, Strafverfahrensrecht. 
1967, pág. 63. 

No julgamento do Rec. Extr. núme­
ro 61.083, o ilustre Min. ELOY DA ROCHA 
afirmou que o exame de idade a que 
alude o art. 182 do Cód. de Proc. Penal 
não constitui, só por si, prova da idade. 
(Rev. Trim. Jurispr., 41/497). 

Homicídio. Não podem co-existir a 
atenuante do art. 121, § 1.°, com 
as agravantes do art. 44, letras "d" 
e "e" do Cód. Penal. 

No julgamento do h. c. n.o 44.023, 
relator ° eminente Min. EVANDRO LINS 
E SILVA, entendeu a 2.a Turma do STF, 
por unanimidade, que são inconciliáveis 
o homicídio privilegiado, previsto no 
art. 121 § 1.0 do Cód. Penal e as agra­
vantes do motivo cruel e do emprêgo 
de recurso que dificultou a defesa da 
vítima, previstos no art. 44, letras "d" 
e "e" que qualificam o crime (art. 121, 
§ 2.0, III e IV). 

No julgamento, respondera o júri 
afirmativamente aos quesitos relativos 
à violenta emoção, com a prática d(} 
delito logo em seguida à injusta pro­
vocação da vítima, reconhecendo, porém, 
que ocorreram as citadas agravantes. 

Em seu voto, afirmou o ilustre re­
lator: "O homicídio privilegiado coloca 
o seu autor em posição mais benéfica 
do que quem comete homicídio simples. 
Como admitir a compossibilidade do 
privilégio com agravantes qualificado­
ras, que exasperam a pena exatamente 
pela revelação de maior perversidade do 
agente? Quem age sob o domínio de vio-

lenta emoção, logo após injusta provo­
cação da vítima, não pode ser acusado 
de ter usado de recurso insidioso ou 
cruel, ou de ter conscientemente difi­
cultado a defesa da vítima. Note-se a 
subjetividade das circunstâncias, e logo 
se verá que essas situações hurlent de 
se trouver ensemb'le". (Rev. Trim. Ju­
rispr., 42/84). 

A afirmação de que as causas de pri­
vilégio são incompatíveis com as que 
qualificam é compartilhada por alguns 
autores importantes: cf. EUCLIDES 
CUSTÓDIO DA SILVEIRA, Direito Penal, 
1959, pág. 72 e MAGALHÃES NORONHA 
Dir. Pen., II, pág. 33. ' 

Pe.dimos licença, no entanto, para di­
vergIr. A possibilidade de concurso 
entre as causas de privilégio e as cir­
cunstâncias de caráter oojetivo é a 
noss~ ver, e.vidente. É claro que ~ode 
a.lguem praticar um homicídio por mo­
tivo de relevante valor social ou moral 
c?m o empr~go de fogo, veneno, explo­
SIVO ou medIante asfixia ou meio cruel. 
O c?n~urso só é impossível com as causas 
subJ.etIvas de qualificação (motivo fútil, 
motIVO torpe, etc.). 
~s circunstâncias que se referem aos 

metos e n;o~os de execução são objetivas, 
ao, co~trarlO do que se menciona no v. 
acordao. As circunstâncias agravantes 
?e ín~?le .o?j~tiva referem-se, em regra, 
a _ antlJu;rIdlcIdade maior, e bàsicamente 
nao se Justificam por revelarem maior 
culpabilidade. 
, Se, do ponto de vista factual, é pos­

sIvel o concurso, como se resolve no 
p:an? jurídico, já que significam a ~cor­
renCla simultânea de causas que au­
mentam a pena e causas que a dimi­
nuem? MEZGER (Leipziger Kommentar 
ed. 19~7, V?l. I, pág. 44) entende qu~ 
em taIs situações deve averiguar-se 
?m cada caso, qual o fundamento mai~ 
Importante, no sentido da lei, pois é êste 
q~e deve prevalecer. Em caso de dú­
vIda, _ deve aplicar-se a causa de ate­
nuaçao. MAURACH, no entanto, afirma 
que, qu~~do ~s conseqüências jurídicas 
da quahflCaçao e do privilégio se con-

t~ap~em, deve prevalecer a hipótese pri:" 
vIlegIada (cf. -Die B ehandlung der un­
selbstandigen tatbestiindlichen Abwei-· 
chungen und der eigenstiindigen Ver­
brechen "de lege ferenda", in Materialew 
zur Strafrechtsreform, I, 1954, pág. 255, 
e Lerbruch, pág. 205). MAURACH chama. 
a isso de efeito de bloqueio do tipo ate­
nuado (Sperrwirkung des milderen Tat­
bestandes). Para mesma solução, cf .. 
H,ELLMUTH MAYER, Strafrecht, 1953" 
pago 69. ' 

Essa deve ser a solução em nosso di­
reito, que considera preponderantes as, 
c~rcunstân,cias de caráter pessoal (ar­
tigo 49, Cod. Penal). No mesmo sentido: 
ANIBAL BRUNO, Dir. Pen., IV, pág. 126;: 
BASILEU GARCIA, Instituições, pág. 513;' 
OLAVO OLIVEIRA, O delito de matar 1962. 
pág. 165. Veja-se também sôbre o' tema" 
JIMENEZ DE ASÚA, Tratado, II, pág. 506:, 

A jurisprudência é, entre nós vaci­
lante. Há decisões no sentido de que' 
são "harmonizáveis" (?) as causas es­
peciais de diminuição e de aumento, 
(Arq. Jud., 76/512). O Tribunal de Al­
çada de São Paulo já decidiu que a, 
diminuição prevista no § 1.0 do art. 121 
só se aplica ao homicídio simples (Rev., 
dos Tribs., 158/599), dando preponde­
rância às circunstâncias que qualificam., 
Em sentido contrário, cf. DARCY ARRUDA. 
MIRANDA, Repertório, n.o 935. 

Se os jurados respondem afirmativa-o 
mente ao quesito sôbre o motivo de re­
levante valor social ou moral ou sôbre' 
a emoção violenta, na hipótese do ar­
tigo 121, § 1.° do Cód. Penal, os quesitos 
sôbre as circunstâncias de natureza-; 
objetiva que qualificam devem ser con­
siderados prejudicados. A resposta si­
multânea, como ocorreu no caso levado~ 
a julgamento não induz em nulidade, 
porque os jurados respondem sôbre os' 
fatos que julgam provados. Compete ao 
juiz, ao aplicar a pena, desprezar, por' 
razões de ordem jurídica, as respostas 
relativas às causas de qualificação ... 
É claro que a resposta afirmativa em 
relação a circunstâncias agravantes' 



,de natureza subjetiva cons:ti!uirá nuli­
,dade, por evidente contradlçao. 

Crime continuado. Unidade de pro-" 
cesso. 

A figura do crime co~tinuado dá lugar 
,a questões difíceis, amda em aberto, 
relacionadas com a unidade. do pro~es~o. 
.o crime continuado constitUI, por flc~ao, 

'd d . 'dl'ca para todos os efeItos, unI a e Jun, , 
;sejam de direito substantIvo ou proces-
sual. Se assim é, impõe-~e a unida~e 
do processo solução que nao oferece dl­
:iiculdades ~uando os diversos processos 
'instaurados se encontram ~a mesma 
'fase. A competência determma-se, em 
tal caso, pela prevenção. 

A 1.a Câmara Criminal do T. J. da 
Guanabara, na Ap. Crim. n.o 47,918, 
relator o ilustre Des, PEDRO BANDEIRA 
-STEELE, decidiu anular proces~o refe­
.rente a crime continuado, consIderando 

f . decidido por juiz incompetente, ,que 01 , 't'd 
Na hipótese, o apelante havIa, eml 1 o 
,diversos cheques, que se relacIOna~am 
,com um contrato de que de~orrerIam 
sucessivas compras de gado. FOI acu~a~o 
de emitir cheque sem suficiente provlsao 
de fundos, sendo, porém" evidente ~ue 
,as diversas ações componam um cnme 
continuado. 

Entendeu a' Câmara que "a . unidade 
,de processo e julgamento ~o cnm: con­
tinuado se impõe pela úmca razao de 
que, embora, na realidade, haja u:na 

'pluralidade de delitos" a lei substantwa 
(ressalte-se: "substantiva") com a~uela 
figura criou artificialmente a um.da?e 
delituosa, tratando-a como se c,o~stItu~­
:se uma só ação ofensiva". DeClsao una-

A opinião dominante, que nos parece 
correta, é no ,sentido de que a_ se~tenia 
condenatória, mesmo quando nao e de 1-

't' bem como a denúncia, excluem nllva, . 
a continuação com os fatos posterIOres. 
Veja-se, entre outros, MANZINI" Trat-
t t II pág. 654; FROSALI, S~stema 
a o, , . II ' 526 . Penale Italiano, 1958, ,pag., .' 

GONTI Reato continuato e cosa g~ud~­
cata in Rivista di diritto process~ale 

'l 1957 pág. 652. O Código italIano 
pena e" 'b' t' i adotou a teoria objetIvo-su Je lVa, ex-
gindo a unidade de desí~nio para a con­
figuração do crime contmuado (art. 81) 
e os autores argumentam, em geral, 
com a impossibilidade de manter-se o 
mesmo desígnio após o iníc~o ~o pro~e­
dimento e a condenação. A Jurlspruden­
cia italiana pronuncia-se constant:mente 
no sentido de' excluir o crime contmua~o, 
com os fatos posteriores à denúnCIa. 
Cf., por exemplo, Giustizia penale, novo 
1966, II, coI. 1.107: "Il vin,colo delta 
continuazione e interrotto ogn~volta ch~ 
i nuovi reati siano risultati com~es?~ 
dopo la denuncia per i precedent~, 1-n, 
quanto la consapevolezza del~'agente d1-
trovarsi sottoposto a proce~1-men,to pe­
nale costituisce valido motwo d1- sc0n,­
volgimento del disegno criminoso um-

l' 't a" tario e porta ad escluderne es~s enz 
Para exclusão, com maio~ soma, Ide 
razões, com os fatos cometIdos a.pos o 
julgamento, ci. Giustizia Penale, Junho-
julho, 1967, II, colo 824. . 

nime, (Rev, Jurispr., 13/406)/ ,_ 
A situação considerada no acordao 

'hão apresenta, a nosso ver, dificuldade~ 
e é de solução simples. Important? e 
'saber como se resolve a unidade ,do .crlme 
'continuado quando houve denunCIa ou, 
'sentença, tendo em vista os fatos ocor­
-ridos depois e os que ocorreram ,an~es 
más não foram incluídos na denunCIa. 

Nosso Código Penal adotou a teorIa 
puramente objetiva, para a configura­
ção do crime continuado, e, em conse­
qüência, êsses argumentos não n~s 
podem impressionar. Registre-se que nao 
é estranha a opinião de que deve ser 
admitido o crime continuado mesmo se 
há sentença condenatória irrec?rr~v~l 
(cf. CATALLOZZI, Brevi osserva:u:n1- 1-n 
tema di reato continuaM, Giust1-z~a Pe­
nale, jan. 1965, II, coI. 84; PANNAI~, 
Manuale di Diritto Penale, 1962, pa-

, 595' LUNARI, Sull'ammissibilità gma, . " 'ud. 
della continuazione tra fatt~ !,~a. g1- ,~ 
cati e fatti da giudica,re, Rw. ~t. d1-r. 
proc. pen., 1961, pág. 249). Julgamos, 
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mo entanto, que a denúncia não pode 
,deixar de interromper a continuação. 
,A prática de fatos delituosos após o 
,início do procedimento revela positiva 
,determinação na prática do delito, de 
,modo a excluir o benefício da continua-
ção, que não pode servir para outorgar 

,.ao criminoso um permanente privilégio 
,na violação da lei penal. 

Mais difícil é a questão de saber se 
,os fatos praticados anteriormente à sen-
tença condenatória passada em julgado 

'podem configurar o crime continuado. 
, A resposta a nosso ver é, evidentemente, 
, afirmativa. 

Nossa lei é clara, ao definir o crime 
,continuado (art. 51, § 2.0 ), quando es­
tabelece, em relação aos diversos crimes, 

"que "os subseqüentes devem ser havidos 
,como continuação do primeiro". Que os 
, diversos fatos que configuram por si sós 
,um delito, COllstituem uma unidade, não 
'há qualquer dúvida na doutrína. Isso 
pode se ver, inclusive, remontando-se às 

,;origens do instituto, na conhecida pas­
;sagem de FARINACIO (unicum repu­
tandur furtum). Divergem os autores 

.. apenas quanto a saber se se trata de 
simples ficção jurídica, ou de unidade 

. real. 
Alguns autores afirmam que o crime 

,continuado constitui uma unidade ver-
dadeira e real, que a lei reconhece e 

"disciplina, opondo-se à tese da mera 
ficção. Assim, por exemplo, PUNZO 
(Reato continua,to, 1951, pág. 146): 

'''ll rea,to continua,to non e una, finzione 
'ne una realtà soltanto giilridica, ma 
un'unità vera e reale che la legge rico­

. nosce e disciplina". 
No mesmo sentido, ALIMENA (Sul 

,concorso di reati e pene, Enciclopedia 
Pessina, voI. V, pág. 403); DE MARSICO 
(Diritto Penale, 1937, pág. 392); PI­
SAPIA (Reato continuato, 1938, pági-

'na 230) ; PROTO (Sulla natura giuridica 
,del reato continuato, 1951, pág. 68); 
IMPALLOMENI (lstituzioni di Diritto Pe­
nale, 1921, pág. 467). 

Sem chegar a tais extremos, outros 
,entendem que a unidade é fictícia e 

resulta da lei. É a pOSlçao de MANZINI, 
que afirma estar à teoria da ficção na 
própria letra da lei: "La volontà dello 
Stato, imponendo di considerare come 
un solo reato una, pluralità di reati". 

Estão todos, porém, de acôrdo em que 
se trata de crime único. Eis a lição de 
nosso GOSTA E SILVA (Comentários ao 
Código Penal Brasileiro, 1967, pági­
na 237): "O crime continuado tem ca­
ráter unitário. É para todos os efeitos 
de direito, um crime único". 

E ANIBAL BRUNO (Dir. Penal, vol. II, 
pág. 680): "No crime continuado há 
uma série de verdadeiras ações, cada 
uma das quais aparece isoladamente 
como crime perfeito, embora na reali­
dade seja simples fração de um crime 
único que é a atuação total, unidas 
entre si as ações pela conexão natural 
das circunstâncias em que se repete". 

A doutrina alemã é uniforme em pro­
clamar a unidade do crime continuado, 
extraindo daí tôdas as conseqüências. 
Veja-se GRAF ZU DOHNA (Aufbau der 
Verbrechenslehre, 1950, pág. 66) ao 
afirmar que "uma pluralidade de delitos 
da mesma natureza é tratada como uni­
dade, no direito material e processual, 
embora cada 'um dêles tenha sido con­
cretizado como ação própria (mas não 
independente) ". 

HELLMuTH MAYER (Strafrecht, 1953, 
pág. 409), também ensina que no crime 
continuado, uma série de atas indepen­
dentes é considerada, como fato unitário 
(aIs eine einheitliche Tat behandelt). 
N o mesmo sentido, com a clareza ha­
bitual, VON LIsz,T (Lehrbuch, 26.a ed., 
1932, pág. 352): "Diversos fatos inde­
pendentes devem aqui ser julgados juri­
dicamente como unidade". 

Na Alemanha, essa lição comum re­
monta às notas de MITTERMAIER à 
14.a edição do "Tratado" de FEUERBACH 
(1847, pág. 218), onde se diz que uma 
pluralidade de ações torna-se um todo 
jurídico (juristisches Ganzes), de sorte 
que apenas um crime será considerado 
(nur ein V erbrechen) . 

Há certa discrepância, entre os au-
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tores italianos, quanto à configuração 
da coisa julgada nos crimes continuados. 
A doutrina alemã, no entanto, é uni­
forme. 

Parece claro, todavia, que a unidade 
do crime continuado tem como primeira 
e elementar conseqüência a incindibili­
da de de seus componentes. Ê o que diz 
DELITALA (Reato continuato e cosa giu­
dicata, Scuola Positiva, 1928, l, pági­
na 118): "O crime continuado constitui 
um título de delito por si, enquanto os 
delitos ficticiamente compostos em uni­
dade, não podem mais recuperg,r, em 
caso algum, vida autônoma". 

IMPALlJOMENI (ob. loco cit.) também 
ensinava que o crime continuado "é único 
essencialmente, e não ficticiamente. A 
unidade do fato que o constitui é jurí­
dica, e não natural, mas, em razão justa­
mente de sua unidade jurídica, não é 
cindível em partes". 

Características da orientação juris­
prudencial e doutrinária na Alemanha 
são as observações feitas por JAGUSCH 
(Leipziger Kommentar, 8.a ed., 1957, 
pág. 595), de que se opõe à fragmen­
tação processual do crime continuado 
(die verfahrensrechtliche Zerlegbarkeit 
der Fortzetzungstat). A série continuada 
só se separa com a sentença (VON LISZT, 
ob. cit., pág. 253). 

A unidade do crime continuado torna 
preclusa a ação penal por fatos inseri­
dos no mesmo, após transitar em jul­
gado a sentença que decidiu sôbre 
outros fatos integrantes da série. E isso, 
quer os fatos novos tenham sido desco­
bertos antes ou depois da sentença e 
ainda que. ela os tenha totalmente 
ignorado. 

Ê esta uma conseqüência lógica in­
transponível da unidade do crime conti­
nuado, e em relação à mesma não há 
qualquer dúvida na doutrina alemã. 

Vejamos a certeira lição de MAURACH 
(Deutsches Strafrecht, 1965, pág. 634) : 
"O crime continuado é coy\cebido uni­
dade de ação, com tôdas as suas conse­
qüências materiais e processuais. Os 
atos parciais, não c.ompreendidos na 
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sentença, e Inclusive nem mesmo des­
cobertos ao tempo de sua publicação,. 
anteriores à notificação da sentença pelo· 
último Juiz da instância, serão absor­
vidos pela sentença como compreendidos: 
na série continuada (als in den Fortset­
zungszusamenhang faUend). Uma per~· 

secução posterior independente de novos; 
atos parciais opõe-se ao princípio da 
res judicata e à regra do ne bis in idem 
(Einer nachtriiglichen selbstandigen 
Verfolgung neuauftauchender Teilakte 
steht dC1' Grundsatz der Res judicata 
und die Regel des N e bis in idem ent­
gegen). Isso vale mesmo quando os novos 
atos parciais possam ser valorados tam­
bém sob outros pontos de vista". 

SCHONKE-SCHRODER (Strafgesetzbuch 
Kommentar, 1965, pág. 495), ensinam 
também: "A coisa julgada da sentença 
que decide sôbre crime continuado cobre 
tôdas as ações praticadas antes da pu­
blicação e que pertençam à unidade de 
ação da conexão continuada, quer as 
tenha o tribunal considerado; quer as 
tenha conhecido; quer tenha tido, ou 
não, oportunidade de conhecê-las". 

VON HIPPEL (Deutsches Strafrecht, 
1930, voI. II, pág. 536), igualmente 
afirma que ares judicata, em tal caso, 
refere-se também aos fatos que não 
foram expressamente mencionados na 
sentença. 

No mesmo sentido, os processualistas. 
KERN (Strafverfahrensrecht, 1967, pá­

.gina 216) ensina que a coisa julgada 
refere-se a todos os fatos isolados, 
mesmo que não tenham sido do conheci­
mento do tribunal (auch soweit sie dem 
Gericht nicht bekannt gewesen sind). 
Assim também EBERHARDT SCHMIDT 
(Deutsches Strafprozessrecht, 1967, pá­
gina 167). 

N a doutrina italiana, como dissemos, 
há certas discrepâncias quanto aos efei­
tos da coisa julgada, que se devem ao 
fato de considerar errôneamente o crime 
continuado como forma sui generis de 
concurso de crimes. No sentido da com­
pleta preclusão, podemos citar: SAROC­
CHI, La cosa giudicata nei reati conti·· 

-nuati, Studi Senesi, 1895, voI. XI, pá­
gina 46; ALOISI, Manuale Prático di 
.Procedura Penale, 1932, pág. 553; 
PISA PIA, ob. cit., pág. 130; SABATINI, 
1stituzioni di Diritto Proc. Penale, 1933, 
:pág. 354, entre outros. 

LUNERI (SuU'ammissibilità deUa con­
.'tinuazione tra fatti già giudic.ati e fatti 
da giudicare, Riv. !t. Dir. Proc. Penale, 
1961, pág. 249) afirma estar abando­
nada "la vecchia teoria" que permitia 
'ii, alteração do julgado: "Ormai priva di 
~eguito in giurisprudenza e pure la tesi 
3econdo la quale, intervenuta una sen­
lenza irrevocabile, risterebbe preclusa 
l'azione penale per quei fatti di conti­
nuazione che, commessi anteriormente al 
formarsi del giudicato, siano scoperti 
sucessivamente a tale momento". 

ALFONSO VALLETTA (Configurabilità 
del reato continuato tra fatti oggeto di 
cosa giudicata e fatti precedenti ancora 
,da giudicare, Archivio Penale, 1964, 
jan.-fev., pág. 18) também esclarece que 
.a jurisprudência mais recente "é ormai 
orientata nel senso di retenere la conti­
':nuazione, sempre che naturalmente il 
nuovo fatto da giudicaire sia stato 
<commesso prima deUa sentenza di con­
ilanna". E isso porque os diversos fatos 
'''danno luogo ad una particoZare e unica 
figura di reato" (pág. 20). 

DELITALA (ln tema di reato continua­
to, Riv. !t. Dir. Penale, 1929, pág. 192) 
<categoricamente afirma que o crime 
>continuado "in quanto reato a sé stante" 
prec1ui todo nôvo procedimento sucessivo 
~o julgado. E a quem objetava que isso 
'significava a impunidade de fatos des­
·cobertos posteriormente à sentença irre­
vogável, respondia que "questi inconve­
nienti rappresentano il prezzo deUa cosa 
giudicata, in altre parole, deUa certeza 
deZ diritto" (Scuola Positiva 1928 I 
pág. 116). " , 

EDUARDO CORREIA, insigne catedrático 
.(Ia Universidade de Coimbra, traz-nos, 
ao propósito, uma lição peremptória 
("Caso julgado e podêres de cognição 
do juiz", Coimbra, 1948, pág. 77): 

"Desta forma, se algumas atividades que 
fazem parte de uma continuação crimi­
nosa foram já objeto de sentença defini­
tiva, ter-se-á de considerar consumido 
o direito de acusação relativamente a 
quaisquer outras que pertençam a êsse 
mesmo crime continuado, ainda que elas 
de fato tivessem permanecido estranhas 
ao conhecimento do Juiz". "Se o Juiz se 
convence, na verdade, de que tais ativi­
dades constituem tão só elementos de 
um crime continuado, que foi já objeto 
de um processo, será forçado a concluir 
que elas daveriam ter sido aí apreciadas. 
Ainda, pois, que o não tivessem sido 
tudo se passa como se assim fôsse, es~ 
tando, por isso, consumido e extinto o 
direito de acusar e podendo-se opor 
sempre ao exercício da respectiva ação 
penal a exceção ne bis in idem". 

E conclui: "Com efeito, cumpre ao 
segundo Juiz integrar a sentença ante­
rior de harmonia com o princípio se­
gundo o qual a uma unidade jurídica 
deve corresponder úm só processo. Ora, 
se os fatos que lhe são agora presentes 
formam, no seu critério, uma unidade 
com os já julgados, não pode deixar de 
considerar consumido o respectivo direito 
de acusação, pois a todos êles se devia 
ter estendido a primeira sentença". 

Embora com algumas vacilações, no 
mesmo sentido o nosso MANOEL PEDRO 
PIMENTEL (Do Crime Continuado, 1969, 
pág. 207) : "Se os crimes posteriormente 
descobertos, integravam sem qualquer 
modificação, a mesma série continuada 
já apreciada em sentença absolutória, 
a sua não consumação nesta sentença 
quebraria o princípio da coisa julgada 
e, por isso, somente poderia ser igual­
mente absolutória a segunda decisão." 

Essa impressionante lição doutrinária 
ajusta-se perfeitamente à natureza jurí­
dica do instituto, cuja elaboração legis­
lativa está dominada pelo princípio do 
favor ao réu. Ê mais do que evidente 
que a unidade do crime continuado não 
pode depender da unidade ou pluralidade 
de processos. 
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Reincidência específica. Inexiste entre 
crime doloso e crime culposo. 

Assim decidiu a 2.a Câmara Criminal 
do Tribunal de Justiça da Guanabara 
no julgamento do h. c. n.o 20.684, re­
lator o eminente Des. ROBERTO MEDEIROS. 
O paciente fôra condenado pelo crime 
previsto no art. 270 do Código Penal 
e teve suspensa a fiança em cujo gôzo 
se achava, porque anteriormente fôra 
condenado pelo crime do art. 273, § 2.0 

do mesmo Código. 
Entendeu o Tribunal, e a nosso ver 

muito bem, que não há reicidência es­
pecífica entre crime doloso e crime 
culposo: "O elemento psicológico, num 
caso o dolo, ou seja, resultado querido, 
no outro a culpa, vale dizer, evento 
involuntário, marca uma diferença tão 
profunda entre os dois delitos que se 
torna impossível qualificá-los como ho­
mogêneos. A homogeneidade não resulta 
apenas do bem jurídico protegido pelas 
normas violadas, ela deve se procurada, 
não em elementos isolados, mas no con­
junto dos fatos que integram os dois 
crimes". Ficou vencido o ilustre Desem­
bargador FAUSTINO NASCIMENTO, que 
admitia haver nas duas formas do crime 
caracteres fundamentais comuns. (Re­
vista Jurisprudência, 13/354). A 1.a Câ­
mara do Tribunal já decidiu que há 
reincidência específica entre homicídio 
culposo e lesões corporais dolosas, aliás 
contra o voto do Des. FAUSTINO NAS­
CIMENTO (Rev. Jurispr., 5/386). 

No sentido do acórdão: Rev. Tribs., 
177/506; 179/608. Entre os nossos au­
tores: COSTA E SILVA, Código Penal, 
1943, pág. 265; MAGALHÃES NORONHA, 
Vir. Pen., valo I, pág. 304. Entre os 
",ntores estrangeiros: MANZINI, Tratta-
10, voI. II, pág. 681 e AN'l'OLISEI, Ma­
Jl,uale, Parte Geral, pág. 468. 

As limitações impostas pela nossa lei 
!to arbítrio judicial, com as regras sôbre 
a reincidência, e notadamente a que se 
refere à reincidência específica são, 
evidentemente, anacrônicas. A réinci­
dência pode não significar coisa alguma, 
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do ponto de vista de maior ca:paeidàdé> 
de delinqüir. 

Voltou a 2.a Câmara Criminar do. Tri­
bunal de Justiça da Guanabara a . decidir' 
que inexiste reincidência específica'centre' 
crime doloso e crime culposo, na. Ape­
lação Criminal n.o 48.043, relator, o' 
ilustre Des. OLAVO TOSTES FILHO, sendo, 
vencido oDes. FAUSTINO NASCIMENTO. 
(Rev. Jurispr., 15/295). 

Pena. Não se computa num processo 
a que foi cumprida em outro, 
quando inexiste conexão. 

Decidindo o h. c. n.o 44.455, a. Pri'-, 
meira Turma do STF, relator a, emi­
nente Min. DJ ACI FALCÃO, interpr,etandoJ 
o art. 34 do Código Penal, excluiu, a 
possibilidade de descontar num pracessq' 
a pena cumprida em outro, sem qual~ 
quer relação com o primeiro. 

O paciente fôra condenado, em dois 
processos distintos, por apropriaÇ,ão- ilb­
débita e furto. O segundo crime foi jul­
gado prescrito, em revisão. Pretendia' (}' 
paciente descontar na pena do crime- de­
apropriação indébita o tempo em que' 
estêve prêso em razão do outro crime 

Entendeu o Tribunal que o art. 3'4 
do Código Penal se refere à prisão pro-­
visória ou à internação em hospital ou< 
mamcomIO. Embora não constituam 
execução da pena, por eqüidade é compU\­
tada na duração da pena privativa da 
liberdade o tempo da prisão provisória 
ou da internação. Impõe-se, porém, co­
nexão entre a prisão provisória e o fatol 
criminoso objeto da sentença condena­
tória. Partindo dês se raciocínio (ampa­
rado pela doutrina, cf. JosÉ FREDERICO 
MARQUES, Tratado, 2.a edição, vaI. III, 
pág. 134) o Tribunal entendeu ser im­
possível computar na pena que foi im­
posta ao paciente pelo segundo delito 
o tempo em que estêve prêso em razão 
do primeiro, pois entre êles não houve 
conexão ou continência de causa. Não 
existe a "conta corrente" que pretendia 
o paciente. 

D,a ementa do julgado, lê-se: "Quando 
o reu sofre d~as condenações em pro­
cessos que nao guardam conexão ou 
em que inexiste continência, ainda' que 
em relação ao primeiro haja sido de­
cretad~ a prescrição da ação, após o 
cumprImento de grande parte da pena 
~ste tempo não se computa na pen~ 
Imposta pelo segundo". (Rev. Trim. 
Jurispr., 43/385). 

1!;rro de fato. Crime culposo. 

Co-autoria por_ omlSSao. Não basta, 
para configurá-la, a possibilidade 
de evitar o crime. 

Contra o voto do eminente Ministro 
HAHNEMANN GUIMARÃES, concedeu a 
2.a Turma do STF o h. c. n.O 43.920, 
para excluir os pacientes da sentença 
de pronúncia. A acusação afirmara que 
os pacientes acompanharam ° autor do 
crime, seu irmão, ao local onde o fato 
ocorreu, e que poderiam ter evitado a 
prá.tic.a do delito, convencendo-o de que 
deSIstIsse do crime. Entendia também a 
acusação que o acompanhamento dos 
p.acientes encorajou o criminoso na prá­
tIca da ação deHtuosa. 

Verificou-se que os pacientes a penas 
acompanharam o criminoso até o local 
aonde êste se dirigira, para tomar satis~ 
fações da vítima, não se evidenciando 
q~e pretendesse matá-la. Os pacientes 
fIcaram no veículo que os conduzira, e 
nenhuma participação tiveram no crime. 
(Rev. Trim. Jurispr., 42/448). 

A decisão é, evidentemente, correta. 
Não há participação no crime por omis­
são, sem que haja dever jurídico de im­
pedir o resultado. A conivência não é 
punível. Como bem salientou o ilustre 
Min. ALIOMAR BALEEIRO (relator para o 
acórdão), "não eram os pacientes autori­
dades públicas ou pessoas investidas do 
dever de evitar o crime, lutando e sub­
jugando os contendores, se preciso." 
O Min. EVANDRO LINS E SILVA votou 
também concedendo a ordem. 

A hipótese -levada a julgamento no, 
Rec. Extr. n.O 59.690, pela 1.a Turma 
do STF, relator o Min. VICTOR NUNES; 
LEAL, era a de disparo da arma de fogo 
com resultado de morte, realizado se~­
doI? O recorrente, supondo que a pistola 
~?tlvesse descarregada, pÔS-se a mane-­
Ja-Ia terminando por atingir, num dis-
paro, a própria espôsa, que veio a fa­
lecer. O T. J. de São Paulo condenou-o, 
por homicídio culposo, à pena de 1 an!) 
de detenção, com suspensão condicional. 

O STF deu provimento ao recurso 
para absolver o recorrente, contra o vot;, 
do Min. OSWALDO TRIGUEIRO, que, a 
no~so ver, .fêz correta aplicação do di­
reIto. O emmente relator em substância 
entend~a, que o êrro de f~to, se justific~ 
o homlcldio intencional na legítima de­
fesa putativa, deve também justificar o. 
ato que, na hipótese menos favorável 
só poderia ser qualificado como crim: 
culposo. 

Pensamos que a existência de culpa 
era, na hipótese, irrecusável. A culpa é. 
omissão do cuidado que o agente tem 
o dever e a capacidade de observar em 
face das circunstâncias e de sua situa­
ção pessoal (GRAF ZU DOHNA, Aufbaw 
der Verbrechenslehre, 1950, pág. 53). 
Trans?-ride o agente, na culpa, o dever 
de CUIdado que lhe impõe a vida de' 
relação, atuando de forma censurável' 
ao, provocar uma conseqüência previsível. 
Ha, na culpa, em suma, um comporta­
I?ento socialmente inadequado e desva­
l~do. O cuidado exigível é conceito obje-­
tIvo e normativo (WELZEL Strafrecht 
pág. 114), apresentando-se ~omo condut~ 
ordinária de um homem prudente. 

A arma de fogo é sempre um instru­
mento. perigoso, com o qual não se brinca" 
sem VIOlar a prudência ordinária. O ma­
nejo de uma arma de fogo para o efeitO' 
de u~a brincadeira, sem que se verifique 
se nao está carregada, é positivamente 
a transgressão grave de um dever de' 
cuidado e atenção, revelando imprudên­
cia imperdoável. E que assim é, basta 
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• considerar a 
jurídica que 

carga de reprovação ético­
pesa sôbre o autor de tal 

.aventura. . 
N as situações em que, em vIrtude de 

imprudência grave, o agente ca~sa dano 
considerável a pessoas que lhe sao. caras, 
:há sempre a considerar o sofrImento 
,que lhe advem e que se alega ser cas­
tigo bastante. Embora irrelevante, do 
ponto de vista jurídico, o ~rgu~ento tem 
.a sua ressonância nos trIbun~Is. Toda­
via, em caso algum pode inflUIr .n~ con­
figuração do delito e na aferIçao da 

,culpabilidade. . 
Supondo que a arma estIvesse descar-

regada, atuou o agente em situação de 
,êrro de fato, que exclui sempre. o dolo. 
O êrro pode, no entanto, derIvar de 
.culpa, caso em que haverá crime culposo, 
'Como a lei consigna expressamente ~ ar­
tigo 17, § 1.0 do Código P.enal). E o 
êrro de fato inexcusável. E claro que 
o êrro, quando excusável, exclui o d,olo 
e a culpa. Nada há de estranho, po;eI?' 
na punição a título de culpa, se o proprIO 
êrro é censurável, resultando da trans­
gressão de um dever de cuid~do ~ .aten-

- O e~rro de fato não ]usttfwa o çao. . f 
homicídio intencional na legítIma de esa 
putativa, que é fato an!ijurídico: ne~s.e 
caso há apenas exclusao da culpabIlI­
dade. (Rev. Trim. Jurispr., 41/778). 

Crime culposo. Co-autoria. 

A questão da co-autoria em crime 
culposo foi debatida pelo STF (pleno), 
no julgamento do h. c. 43.794, relator 
o eminente Min. VIC'l1OR NUNES LE~~. 
N a hipótese, imputava-se respon~abIh­
dade a título de culpa a um paI pelo 
consentimento dado a seu filho menor 
de 18 anos, para conduzir automóvel 
com o qual houve atropelamento, de que 
resultaram lesões corporais. 

vem, a quem o motorista passar~ a 
direção. Processado e condenado este, 
concedeu-lhe o Tribunal h. c., porque 
"o simples fato do paciente ~er .ent::egue 
o carro de sua propriedade a dIreçao de 
uma pessoa não habilitada, não importa 
em culpa in re ipsa". 

No h. c. n.o 42.427, relator o mesmo 
Min VIC'l1OR NUNES LEAL, concedeu-se 
h. d. a pessoa condenada por acidente 
praticado por seu próprio filho menor, 
que lhe subtraíra as chaves do carro 
(Rev. Trim. Jurispr., 34/645). 

A propósito do caso em julgamento, 
o ilustre Min. EVANDRO LINS ~ . SIL~A 
realizou amplo exame da partICIpaçao 
em crime culposo, concluindo pela sua 
impossibilidade. Não era prop:iame.nte 
disso que se cogitava, já que nao eXI~te 
participação quando o execu.to: materI~l 
da ação é inimputável. A hIpo~ese se~Ia 
de autoria mediata, e sem maIOres dIS­
cussões poderia ser resolvida pelo exame 
do comportamento do paciente, tendo-se 
em vista as características da culpa 

stricto sensu. 
De notar que os que sustentam a 

inexistência de concurso em crime 
culposo afirmam a punibilidade autô­
noma dos agentes, de modo que a 
questão, como disse ALFRED LÉGAL em 
seu relatório ao VII Congres~o Inter­
nacional de Direito Penal, realIzado em 
1957, em Atenas, "é, em verdade, de 
pouca importância". . 

Já anteriormente o tribunal se ocupara 
de casos análogos. No h. c. n.o 39.5~9 
(D.J., 22-8-63, pág. 747), relator o Mm. 
PEDRO CHAVES, tratava-se de acide~te. 
ocorrido aO dirigir automóvel uma JD-

Em realidade, trata-se d~ antIga ~~n­
trovérsia, ainda não resolvIda, n~ _CIen­
cia do Direito Penal. A EX?OSIçaO de 
Motivos do Código Penal vIgente, es­
crita como se sabe, por NELSON 
HUN~RIA, afirma que ficou resolvida em 
sentido afirmativo a questão do concurso 
em crime culposo, "pois neste tanto é 
possível a cooperação material quanto a 
cooperação psicológica, isto é, no caso 
de pluralidade de agentes, cada um 
dêstes, embora não querendo o evento 
final, tem consciência de cooperar na 
ação". . 

Em seu erudito voto, o Mm. EVAND~ 
LINS filiou-se à corrente dos que nao 

112 

admitem a possibilidade da participação 
em tal caso, e ficou em boa companhia . 
Era essa a opinião de CARRARA (Pro­
grama, § 436), fundada, aliás, no 
direito romano. 

Às importantes manifestações da dou­
trina, no passado, os modernos autores 
alemães, notadamente os finalistas, 
trouxeram sólido apoio, no mesmo sen­
tido. Cf. MAURACH, Lehrbuch, pág. 571; 
WELZEL, Strafrecht, pág. 101; BOCKEL­
MAN, Ueber Verhiiltnis von Tiiterschaft 
und Teilnahme, 1949, pág. 46; HELL­
MUTH MAYER, Strafrecht, pág. 320; 
WEGNER, Strafrecht, 1951, pág. 242; 
V. WEBER, Grundriss des deutschen 
Strafrechts, 1948, pág. 69, etc. Na Ale­
manha, essa orientação é hoje absoluta­
mente dominante, não obstante as velhas 
lições de BINDING, Normen, ed. 1914, vo­
lume IV, pág. 638; M. E. MAYER, Lehr­
buch, pág .. 382 e MEZGER, Leipziger 
Kommentar, 8.a ed., pág. 264, seguidas 
ainda por SCHONKE-SCHRODER, Kom­
mentar, pág. 313, pràticamente isolados. 
O projeto alemão de 1962 (ao contrário 
do que supõe o ilustre Min. CANDIDO 
MOTA), em seus §§ 30 e 31, exclui ex­
pressamente a participação em crime 
culposo, sendo seguido, nesse passo, pelo 
Alternativ Entwurf, de 1966 (§§ 28 e 
29) . 

O VII Congresso Internacional de 
Direito Penal, a que já aludimos, deixou 
a questão em aberto, apesar do rela­
tório geral do prof. JIMENEZ DE ASÚA, 
no sentido da inadmissibilidade do con­
curso. Veja-se êsse trabalho (La orien­
tación moderna de las nocione's de autor 
de la infraccion y de participación en la 
infraccion) bem como sua crítica às 
conclusões do Congresso, no volume 
El Criminalista, 2.a série, vol. IV, 1960, 
págs. 150 e 239. 

Não nos convencem, no entanto, os 
argumentos dos que recusam apossibi­
lidade da participação (a co-autoria é 
indubitável). É claro que a solução de­
pende do que se entenda sôbre a culpa 
stricto sensu e sôbre a participação. 
Não nos parece (ao contrário do que 

pensa BOCKELMANN) que a intenção 
seja exigência inafastável da acessorie­
da de (indiscutível) da participação. 
Logicamente, não há obstáculo à parti­
cipação nos crimes culposos, como já 
reconhecia FRANK, Kommentar, 18.a ed., 
pág. 110. A participação requer a cons­
ciência de cooperar na ação comum, 
além da contribuição causal, e é certo. 
que a concorrênciá de vontades pode 
haver no fato punível culposo. A insti­
gação temerária do passageiro ao moto­
rista é exemplo perfeito. Veja-se tam­
bémas hipóteses corretíssimas lembra­
das por QUINTANO RIPOLLÉS, Derecho 
Penal de la Culpa, 1958, pág. 331. 

Descabida inteiramente é a fragmen­
tação das várias condutas culposas, em 
face da unidade do delito. No bom sen­
tido é a segura lição de SOLER, Der. Pen., 
vol. II, pág. 145, e a doutrina brasileira. 

Na decisão que inspirou estas notas, 
a maioria não se comprometeu com a 
tese defendida, com autoridade, pelo 
Min. EVANDRO LINS E SILVA, a qual, 
aliás, como já observamos, estava fora 
de foco, na perspectiva do caso concreto. 
Em tese, não há qualquer dúvida de que 
o pai pode ser criminalmente respon­
sável pela imprudência do filho menor. 
O exemplo formulado pelo Min. ELOY 
DA ROCHA é muito claro (o pai que' en­
trega o carro a um menor de dez anos). 
QUINTANO RIPOLLÉS (ob. cit., pág. 333) 
menciona, aliás, antecedentes semelhan­
tes, na jurisprudência de seus país. 
(Rev. Trim. Jurispr., 44/307). 

Via preferencial. Direitos e limites. 

Em excelente decisão, proclamou a 
2.a Câmara Criminal do T. Alçàda da 
Guanabara, na Ap. Crim. n.o 3.699, 
relator o ilustre juiz FONSECA PASSOS, 
os limites da via preferencial. Trata-se 
de matéria constantemente debatida nos 
delitos de trânsito. 

Referia-se o caso a colisão de veículos 
ocorrida no cruzamento das Ruas Ataul­
fo de Paiva e General Artigas, no Rio de ' 
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problema deUe biforcazion~ ~ deu.li in­
croci e quello relativo ai hm1te. d1. vel~-
't'" afirmando. que a leI lmpo.e 

C1 a , . , t' I 
"l'obbligo di una veloc1ta .pa,! ,100 ar-
'mente moderata nella pr~ss1m1ta deUe 
'biforcazioni e degli incrod'. 

A disputa da preferencial desaparece 
-i'iiante da precedência de fato ~ue deno..ta 

f t de a co.lisão. ter oco.rrIdo. ao. fIm 
o a o. nto A observância abso.luta do. cruzame . . . 
do. direito. à preferencial parah.zarIa o 

A 't da cI'dade co.mo. assmala o. tranSlo. , 
acórdão.. - t't . 

A decisão. a que aludimo.s nao. co.ns. I UI 

iPronunciamento. isolado.. Po.d.e~o.s amd~ 
:invocar o.utro.s aresto.s: "Co.hsao. de VeI­

'culo.s. É respo.nsável po.r ela ~ co.nd;:tto.r 
, mbo.ra em via preferencIal, atmge "que, e . . tA 
"{)utro quando havia perfeIto. do.lS erços 
'do. cruzamento.". (Rev., For., _12~/238). 
'" A preferência de passagem nao. e abso.,. 
tIuta, Assim, se o. veículo. que trafegava 
1f)t)r via secundária atingir o cruz~~ento. 
~o.m a preferencial com tempo. sU~lclente 
para transpô-lo. no.rmalmente, nao. será 
o.brigado a aguardar a passagem do. que 
se aproximar pela preferencial. A ~e~a 
, realmente no sentido. da preferencIa 
e,' 1 'lt' ao.s veículo.s que trafegam pe a u lma: 
mas as circunstâncias do. mo.mento. e 
que ditarão. ao. mo.to.rista prudente a 

d · sar no. cruza-oportunidade e mgres 
mento". (Rev. Tribs., 362/307). . 

BONVICINI no.S apresenta e:n ~eu .lIvro. 

várias decisões do.s tribu~als ltahano.~ 
em que se recusa aplicaçao. aAbso..luta a 

a da Preferência ao. transIto. da 
regr 'dA t' 
direita. Trata-se de pro.blema I .en ICo. 
ao da via preferencial. "Qu~lora 11 con.-

d ente dei veicolo provemente da S1-
uc . ,.' ando 
. tra abbia impegnato 11ncrocw qu 

~ms t le 

con tale anticipo da fJiunfJere quasi alIa 
nwzzeria deUa strada, .quasi ul~i~n~? 
la manovra di converswne a ~1mst~a: • 
"Ha diritto di attraversare pr1ma I tn­
croci e verificandosi uno scontro, e 
esente da ogni responsabilità, ii condu­
cente di un veicolo che, rispetto ~d .altro 
veicolo proveniente da destra, V1 g1ung?­
con tale anticipo da essere certo che 11 
conducente di questo, data la d~tanza 
e la sua velocitã, sarã in grado d1 scor~ 
gere tempestivamente la mano~ra d1 
attraversamento, in tempo ut1le per 
rallentare e faria compiere, assumendo 
quella velocitã particolw:me-r:te mod~ra.t~ 
che dalla legge e prescntta 1n pross1m1ta 
di un crocevia". "ll diritto di precedenza 
spettante negli incroci stradali e bifor­
cazioni ai conducente dei veicolo prove­
niente da destra opera soltanto nel caso 
che esso giunga aWincrocio simultane~­
mente a quello di sinistra e non gtà 
quando, quest'ultimo impr?nda con note­
vole anticipo (nella specw 150-160 me­
tre) a tagliare la strada per imbocar~ 
una via laterale di sinistra, nella s?-­
curezza che l'altro conducente, con un 
minimo di diligenza e di osservanza, sia 
in grado di rallentare e di regolare in 
tempo la propria andatura secondo le 
prescrizioni (U legge". 

Nessa última decisão, o tribunal ass~­
nalo.u: "Se in queste condizioni una collt­
sione si verifica, ii conducente di sinistra 
non puà essere considerato in colpa, 
perche la condotta estremamente illecit?­
dei conducente di destra ha superato ti 
grado di ogni ragionevole previsione". 

Motoneta. Considera-se habilitado a 
dirigi-la o motorista profissional. 

ii veicolo di destra era ancora a n? ev,0 
distanza, ii conducente di qu.est ult1m~ 
veicolo, ove prosegua la marcta ed ur~1 
contro l',altro veicolo, deve essere conS1-
derato in colpa per non aver rego lato la 
sua andatura alle circostanze". "Non 
rillorre la ipotesi deU'art. 29 Cod. ~tra~. 
circo, la precedenza di diritto per 1~ vet~ 
colo proveniente da destra, ove laltro 
veicolo abbia iniziato l'attraversanwnto 

Assim decidiu, por unanimidade, a 
2.a Câmara Criminal do Tribunal d.e 
Alçada da Guanabara, na' Apelação. ?r!­
minaI n.o 1.485, relato.r o ilustre JUIZ 
EPAMINONDAS PONTES. O apelante er~ 
po.rtador da Carteira N acion~l ~e HabI­
litação. co.mo. mo.to.rista pro.fIssIon~l, _ e 
conduzia mo.to.neta. Afirmo.u o aco.rdao 
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que "é regra de lógica estar o meliOr 
incluido. no maio.r, num to.do.. Assim, po­
dendo. o apelante dirigir um auto.móvel, 
dotado. de mo.to.r de explo.são. mais com­
plexo, é irrecusável que possa dirigir, 
também, uma mo.to.neta, dotada de mo.to.r 
de explo.são mais simples". 

Lamentamo.s divergir. Segundo. dispõe 
o art. 64 do Código. Nacional de Trân­
sito, "nenhum veículo po.derá transitar 
nas vias terrestres sem que seu co.nduto.r 
esteja devidamente habilitado. ou autori­
zado na fo.rma desta lei e de seu re­
gulamento.". 

O art. 66 esclarece que a Carteira 
Nacional de Habilitação. co.nfere o direito. 
a dirigir veículo.s na sua categoria, ou 
seja, na catego.ria para a qual fôr co.n­
cedida. O Regulamento. (Decreto. núme­
ro 62.127, de 16-1-68), em seu art. 129 
estabelece a divisão. do.s conduto.res em 
classes ou catego.rias, podendo ver-se no. 
art. 130 que a de mo.to.cicleta é uma 
delas, ao l,ado da de mo.torista amador, 
entre outras. O art. 131 indica quais 
os veículos que, segundo. a sua catego.ria, 
po.de o conduto.r dirigir, mostrando com 
rara clareza que o motorista amador não 
pode conduzir motocicletas. Somente o.S 
co.ndutores habilitado.s co.mo. motociclis­
tas po.dem dirigir ciclomo.tores, mo.to.,­
netas e motocicletas de qualquer cate­
go.ria. 

A jurisprudência tem-se orientado 
claramente no. sentido. da lei: "Não tem 
habilitação. legal para dirigir motoci­
cletas quem po.ssua licença para dirigir 
automóvel. Sendo. diferentes as caracte­
rísticas do.s do.is veículo.s, diferentes hão 
de ser as habilitações para dirigi-Io.s". 
(Rev. For., 206/291). "Para cada veí­
culo a motor existe adequada habilitação. 
Carteira de mo.to.rista não. supre a de 
lambretista". (Rev. For., 205/308). 

A falta de habilitação. traz irrecusá­
veis conseqüências jurídicas. Assim como. 
a habilitação legal constitui presunção. 
de capacidade técnica, a falta de habili­
tação constitui presunção exatamente 
oposta. Como têm decidido os tribunais, 
"presume-se a culpa do condutor do 

veiculo que não pro.va pelos meios legais 
a sua habilita.Ção". (Rev. For., 67/242). 
"A falta de habilitação. para oco.nduzir, 
co.nstitui presunção. de imperícia". (Rev. 
For., 128/210). 

Co.nvém lembrar que o art. 87 do Có­
digo N acio.nal de Trânsito impõe ao.s 
co.nduto.res de mo.to.cicletas e similares o 
dever de "conduzir seus veÍculo.s pela 
direita da pista, junto. à guia da calçada 
o.U aco.stamento., mantendo-se em fila 
única, quando. em grupo., sempre que 
não. ho.uver faixa especial a êles desti­
nada". 

A ino.bservância dessa regra geral­
mente envo.lve culpabilidade, como sem­
pre o.corre co.m a vio.lação. das normas 
de trânsito.. As regras da circulação. 
co.nstituem o. resultado de vasta previsão 
de po.ssÍveis perigo.s, repousando sôbre: 
a experiência e a reflexão.. Devem os' 
mo.to.ciclos trafegar junto. ao. acostamento, 
da direita, po.rque assim se subtraem aos. 
riscos das ultrapassagens pela esquerda,. 
situando-se à margem do fluxo. normal: 
do. trânsito. de veículo.s de maior porte~ 
A ino.bservância dessa regra mostra 
claramente uma imprudência. 

Co.mo ensina WELZEL num lumino.so.' 
trabalho. sôbre a culpa no.s crimes de' 
trânsito. ("Fahrlassigkeit und Verkehrs-. 
delilcte", 1961, pág. 18), a circulação de 
veículo.s fêz surgir um princípio de con­
fiança (Vertrauensgrnndsatz) funda~ 

mental. Segundo. êsse princípio., o usuário, 
do caminho tem o direito de contar com 
que os demais usuário.s se co.mpo.rtem 
igualmente de maneira co.rreta. MAU­

RACH (Deutsches Strafrecht, Allgemeí­
ner Teil, 1965, pág. 478), também alude 
ao mesmo. princípio, denominando-o "da 
co.nfiança ajustada à vida'" (leb.ensge .... 
rechte Vertrauensgrnndsatz), afirmand'o. 
que todo participante do tráfico que, 
respeita aos demais, deve esperar tam­
bém o. mesmo do.s restantes sujeito.s, não, 
podendo Co.ntar co.m o seu comportamento 
co.ntrário. às regras do tráfico (Jed'er 
Verkehrsteilnehmer, der selbst die Rü~ 
cksicht auf andere nicht ausser acht 
liisst, das gleiche auch von den anderen 
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Verkehrsteilnehmern erwarten kann und 
daher nieht mit deren verkwehrswidri­
gen Verhalten zu reehnen braueht). 

Crime de automóvel. Sinalização. 

Na Ap. Crim. n.o 462, o Tribunal de 
Alçada da Guanabara, por sua 2.a Câ­
mara Criminal, relator o ilustre juiz 
EPAMINONDAS PONTES, decidiu por una­
nimidade, que não há culpa nos casos 
em que o veículo começa a travessia com 
sinal favorável, que em seguida se mo­
difica. Em tais casos, o veículo deve 
completar a travessia. 

Derrapagem não exclui a culpa 

É comum, em acidentes de trânsito, 
a invocação da ocorrência de derrapa­
gem, por parte dos motoristas, par.a 
fundamentar a exclusão de cutpa. Os 
tribunais, no entanto, têm repelido cons­
tantemente essa defesa, e quase sempre 
,com boas razões. 

As Câmaras Criminais Reunidas do 
Tribunal de Alçada da Guanabara, nos 
embargos de nulidade e infringentes do 
julgado na Ap. Crim. n.o 991, rel~tor o 
ilustre juiz SEVERO DA COSTA, afIrmou 
que "derrapar freando o carro em pista 
;molhada é ocorrência que não isenta de 
(Culpa o motorista". 

Na hipótese, alegava o recorrente que 
lO evento foi inesperado, pois viu-se for­
çado a frear seu carro bruscamente, em 
virtude de parada repentina de lotação 
à sua frente, para apanhar passageiros. 
A pista estava molhada e o carro des­
lisou.É tipo de colisão que ocorre com 
freqüência e no qual diflcilmente se 
exclui a culpa do motorista. 
. .N esse tipo de colisão, ou há velocidade 
imprópria, ou os carros trafegam sem 
guardar distância cautelar, ou o moto­
rista, por estar distraído, não per<:ebe 
que o veículo à sua frente parou. É este 
(') círeulo de ferro da culpabilidade em 
taís :acidentes. 
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A derrapagem deve-se a diversos 
fatores, entre os quais a natureza e o 
estado da pista, a velocidade e a con­
dição dos pneus. Pode a derrapagem 
ocorrer sem culpa do motorista, quando 
se deve a fator imprevisível, como o re­
pentino surgimento de obstáculo na 
pista provocando a perda de contrôle , . . 
do veículo. A derrapagem, por SI so, 
não exclui a culpa, pois não é imprevi­
sível (Revista Forense, 69/607; 96/165; 
173/269). 

No caso levado a julgamento pelo 
Tribunal de Alçada da Guanabara, en­
tendeu o ilustre relator que somente com 
velocidade imprópria e sem respeitar a 
distância que se impunha entre seu veí­
culo e o da frente, poderia o recorrente 
ser levado à derrapagem. É evidente que 
a pista molhada, como afirmou o emi­
nente juiz PEDRO LIMA, na Ap. Crim. 
n.o 90, "obriga a cautela redobrada e 
marcha reduzida". 

O Tribunal de Alçada de São Paulo 
já decidiu que "bruscas frenadas de 
automóveis, em ruas da cidade, nada 
têm de inusitado, constituindo mesmo 
acontecimento muito comum, de pleno 
conhecimento de quantos dirigem. Por 
isso mesmo, é obrigação de quem vem 
atrás, dirigindo outro carro, manter 
suficiente atenção e guardar distância 
bastante, para também poder estancar 
seu veículo a tempo de evitar qualquer 
colisão". (Rev. Tribs., 232/233). O Có­
digo Nacional de Trânsito (Lei n.o 5.108, 
de 219-66), em seu art. 83, inciso III, 
estabelece como dever do motorista, 
"guardar distância de segurança entre 
o veículo que dirige e o que segue ime­
diatamente à sua frente". Essa distância 
de segurança depende, como é óbvio, da 
velocidade e do tipo do veículo (sabido 
que a distância necessária para o esta­
cionamento é função da velocidade e do 
pêso) , das condições do tráfego e do 
estado da pista. Tem de ser aferida, 
sempre, em relação ao caso concreto, 
embora seja indício extremamente va­
lioso o excesso de velocidade. 

O Tribunal de Justiça da Guanabara, 

igualmente, já decidiu que "a falta' de 
tempo necessário para frear ou desviar 
o veículo, demonstrando ausência de 
cautela e atenção na direção de veículo 
a motor, informa a culpa penal". (Rev. 
For., 151/410). Êste enunciado, por sua 
extensão, não podemos subscrever. É pos­
sível que o motorista não tenha tempo 
para frear ou desviar-se, pelo inopinado 
aparecimento de obstáculo. É o caso de 
criança que corre à frente do veículo 
ou da passagem de outro carro que 
penetra em via preferencial em grande 
velocidade. 

O eminente juiz SEVERO DA COSTA, 
invocou em seu voto a lição de LALOU, 
embora a perspectiva da responsabili­
dade civil seja diversa: "Freqüentes são 
os casos em que os condutores de auto­
móveis alegam que a derrapagem de seus 
veículos é um caso de fôrça maior. 
Uma jurisprudência constante recusa 
consagrar tal tese, decidindo que a der­
rapagem num solo úmido, podendo ser' 
prevista, constitui não caso fortuito, mas 
falta do condutor". 

Afirmando que a derrapagem não 
-exclui a culpa, não podemos concluir 
que sempre representa culpa ou que 
faça presumir a culpa. Quando ela 
ocorre, no entanto, por estar a pista 
escorregadia, a. culpa nos parece irre­
cusável se o estado da pista não constitui 
circunstância fortuita. Cf. M. ARAGÃO, 
Delitos do Automóvel, pág. 51. JosÉ 
FREDERICO MARQUES, Tratado, voI. 2, 
pág. 210, ensina: "O motorista que alega 
derrapagem do carro, por estar escor­
regadio o leito carroçável da via pública, 
'não se exime de culpa, pois é de todos 
previsível a instabilidade das rodas em 
terreno dessa natureza". 

As Câmaras Criminais Reunidas do 
'Tribunal de Alçada da Guanabara, nos 
Embargos de Nulidade e Infringentes 
na Ap. Crim. n.o 920, relator o ilustre 
juiz EPAMINONDAS PONTES, afirmaram 
que, em princípio, se considera que a 
~errapagem tenha decorrido de caso for­
ituito, cabendo à acusação a prova de.que 
.houve culp.a do motorista. A ré havia 

sido condenada em primeira instância, 
sob fundamento .de que "a derrapagem 
de veículo é normalmente decorrente de 
imperícia, imprudência ou negligência do 
motorista e só raramente, em circuns­
tâncias excepcionais, advem de caso 
fortuito". A decisão fôra confirmada 
pela 1.a Câmara Criminal, sendo ven­
cido o juiz IVÂNIO CAIUBY que sustentava 
caber ao M. P. a prova de que a derra­
pagem ocorrera por culpa do motorista. 
Êsse voto vencido prevaleceu em grau 
de embargos. 

N o caso, a ré trafegava em dia de 
chuva com os pneus trazeiros lisos. 
O Tribunal entendeu que isso não bas­
tava para configurar a culpa pela der­
rapagem, pois seria necessário que a 
acusação provasse "incontroversamente, 
indiscutivelmente, que a derrapagem em 
piso molhado, com os pneus trazeiros 
lisos, é uma constante, é a regra. Tinha 
a acusação que provar que dirigir auto­
móvel com os pneus trazeiros lisos é 
imprevisão grosseira, que é imprevisão 
indesculpável, imprevisão punível e que 
o que acontece geralmente é que o auto 
com os pneus trazeiros lisos derrapa 
necessàriamente". Entre outras conside­
rações, estão as seguintes: "Nenhuma 
experiência demonstrou que os carros 
equipados com pneus novos não der­
rapam". "Evidentemente, não se pode 
afirmar que tôda derrapagem decorra 
de velocidade imprópria". Não seria exi­
gível do homem comum que deixasse de 
trafegar com o seu carro, por estarem 
lisos os pneus. 

Em conclusão, assentaram as Câmaras 
Criminais Reunidas, por maioria, que a 
derrapagem deve ser tida como caso 
fortuito, salvo prova em contrário. 

Não nos parece correta, data venia, 
a decisão. Há no trânsito uma apreciá­
vel margem de risco socialmente tole­
rável, sendo possível que a derrapagem 
nêle se insira em determinadas situa­
ções. É certo que a derrapagem pode 
ocorrer sem velocidade imprópria, com 
os pneus em perfeito estado (pista suja 
de óleo ou graxa; pista lisa e molhada; 
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areia na pista). Há culpa quando se 
trata de derrapagem que não teria ha­
vido se o motorista tivesse adotado a 
cautela e a atenção exigíveis. 

O tráfego com veículo que apresenta 
os pneus trazeiros lisos traz consigo 
novos riscos, que impõem ao motorista 
redobrada cautela. É claro que nem 
sempre derrapa o carro com pneus tra­
zeiros lisos, mas é inegável que sobem 
imensamente as possibilidades, vale 
dizer, o risco de que isso ocorra. Cres­
cendo o risco, cresce também a previsi­
bilidade. Todos os motoristas sabem que 
os pneus lisos em pista molhada apre­
sentam graves riscos de derrapagem. 
E que, por isso mesmo, impõem cautelas 
especiais, com a marcha excepcional­
mente reduzida, nas curvas em especial. 
A culpa está em não observar êsse es­
pecial dever de cautela que as circuns­
tâncias (pneu liso, pista molhada) 
impõem. 

Se os pneus trazeiros estão lisos e 
a pista molhada, a maior probabilidade 
é que a derrapagem derive de culpa do 
motorista. Consideramos absolutamente 
excepcional que um acidente possa ocor­
rer em tais circunstâncias, sem culpa 
do condutor. E isso porque a velocidade 
imprópria (conceito que deve substituir, 
para os efeitos da culpa o de excesso 
de velocidade), em tais casos, ocorre 
mesmo dentro dos limites permitidos 
pelos regulamentos. 

A prova de que o carro que derrapa 
em piso molhado é só o que tem pelo 
menos os pneus trazeiros lisos e a prova 
de que o automóvel que tem os pneus 
trazeiros lisos derrapa necessàriamente, 
são a nosso ver indiferentes e deslocam 
o fulcro da culpa, que se põe em têrmos 
de possibilidade do evento. A derrapa­
gem é um fenômeno complexo que deriva 
de diversos fatores. Alguns dêsses fa­
tores podem ser imprevisíveis, como o 
óleo na pista, configurando um caso 
fortuito. Mas, se o motorista tem cons­
ciência de que ocorrem fatôres que pro­
piciam a derrapagem (pneus trazeirós 
lisos e pista molhada), a sua contribui-
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ção culpável para' o acidente é, em prin­
cípio, de ser afirmada. 

A prova de que o motorista agiu 
culposamente faz-se com o exame das 
causas do acidente. Não há problemas 
especiais da prova em face da derra­
pagem, que pode ou não derivar de 
culpa. Se o carro derrapou, causando o 
acidente, porque tinha os pneus lisos, 
a pista estava molhada e a velocidade 
era imprópria, a culpa é irrecusável. 
Se o carro derrapou sem velocidade 
imprópria, porque os pneus estavam 
lisos e havia óleo no chão sêco, é neces­
sário saber: a) se o carro teria derra­
pado mesmo com os pneus em bom es­
tado; b) se o óleo poderia ser observadO' 
pelo motorista atento, com tempo e con­
dições para evitá-lo, etc. Trata-se, em 
suma, de verificar, se houve, ou não, 
omissão de cautelas e cuidados, com 31 
inobservância do dever especial a que (} 
motorista está adstrito. 

A derrapagem por si só não inverte 
o ônus da prova. À acusação incumbe' 
provar os elementos de uma conduta 
culpável, que não deflui da derrapagem, 
fundando-se, no entanto, se fôr o caso, 
nas circunstâncias em que ela ocorreu. 

Dando aplicação ao entendimento que 
acima deixamos enunciado, a 2.a Câmar31 
Criminal do Tribunal de Alçada da 
Guanabara, na Ap. Crim. n.o 1.278, re­
lator o ilustre juiz OSWALDO GOULART 
PIRES, por unanimidade decidiu que 31 

colisão de dois veículos que trafegam 
na mesma direção, um após o outro, 
na mesma linha, revela imprudência e· 
desatenção de quem vem atrás, quando< 
nada de anormal ou imprevisível haja 
ocorrido para justificar o choque: "Pa'-· 
radas ou diminuições de marcha de veí­
culos à frente são ocorrências comuns; 
ao trânsito e derrapagens em tempo' 
chuvoso são acidentes normais e previ­
síveis". 

As Câmaras Criminais Reunidas do, 
Tribunal de Justiça da Guanabara, em' 
decisão unânime proferida na RevisãOl' 
Criminal n.o 5.027, em que foi re'-

lator o excelente Des. JOAQUIM DIDIER 
FILHO, assinalaram que "a derrapagem 
não constitui, em tese, fato imprevisível, 
não tem, ordinàriamente, os caracteres 
de um acontecimento imprevisto, que se 
não possa vencer, e ao qual o motorista 
fique estranho. Salvo circunstâncias ex­
cepcionalíssimas, a derrapagem traduz 
imperícia ou imprudência." (Revista de 
Jurisprudência, 14/292). 

Extradição. Caso Stallgl. 

O julgamento dos pedidos de extra­
dição do antigo nazista Franz Paul 
Stangl, constituiu, sem dúvida, marco 
notável na jurisprudência de nosso Su­
premo Tribunal, não só pelo trabalho 
magnífico realizado pelo eminente re­
lator, o Min. VICTOR NUNES LEAL, como 
pelas contribuições excelentes trazidas 
pelo Procurador-Geral, prof. HAROLDO 
VALLADÃO, mestre na matéria, e pelos 
advogados, notadamente o defensor da­
tivo, prof. XAVIER DE ALBUQUERQUE. 

Três pedidos de extradição foram en­
caminhados ao STF: o de n.O 273, da 
Polônia, e o de n.O 274, da Alemanha, 
todos julgados a um só tempo. Ao extra­
ditando imputavam-se fatos diversos, 
ocorridos em distintos lugares. Era êle 
acusado de co-autoria em crimes de ho­
micídio, praticados em massa, no insti­
tuto de extermínio de H artheim, na 
Áustria, em 1940, bem como de 'crimes 
idênticos praticados no campo de exter­
mínio de Sobibor, na Polônia, no período 
de março a agôsto de 1942, e, final­
mente, de crimes iguais praticados no 
campo de Teblinka, na Polônia, no pe­
ríodo de agôsto de 1942 a agôsto de 
1943. 

Hartheim parecia ser estabelecimento 
médico, mas em realidade, destinava-se 
à eliminação coletiva e metódica de 
doentes mentais, pessoas idosas, fracas 
ou incapacitadas para o trabalho, bem 
como das consideradas politicamente pe­
rigosas. Stangl era acusado de ter tra-

balhado ,na direção do estabelecimento, 
desempenhado' função administrativa, 
sem participação final na execução dos 
homicídios. Em Hartheim foram assas­
sinadas aproximadamente 12 a 13.000 
pessoas. 

Sobibor . era campo de extermínio 
exclusivamente, e sua descrição corres­
ponde às narrações feitas por numerosos 
sobreviventes e à impressionante do­
cumentação apresentada nos julgamen­
tos de Nuremberg. Stangl comandou, no 
período já mencionado, o campo deSo­
bibor, onde foram eliminados cêrca ~de 
250.000 judeus. 

Treblinka era, como Sobibor, camp<> 
de extermínio de judeus, contando-se em 
cêrca de 700.000 o número de pessoas 
ali assassinadas. O pedido da Alemanha 
afirmava que durante o período em que 
Stangl estêve no comando, pelo menos 
300.000 pessoas foram sacrificadas. 

Sobibor era campo de extermínio 
e integrava as tropas da SS (Schutzs­
tafeln) , como 1.0 tenente, devendo ser 
promovido a capitão pela eficiência de 
seu trabalho nos campos de extermínio. 
Em seu interrogatório, o extraditando· 
afirmou que no período de seu serviçO' 
em Sobibor e Treblinka exerceu exclusi­
vamente funções policiais, nunca tendo' 
dado ordem para assassinar qualquer 
pessoa. 

Na Áustria, após a guerra, foi StangI 
prêso pelas fôrças americanas de ocupa­
ção em 2 de junho de 1945, e contra­
êle. dois processos foram iniciados. Um, 
em Linz, pelos fatos de Hartheim; outror 

em Viena, por suas atividades em So~ 
bibor. Tendo sido prêso em 1945, em 
21 de julho de 1947, foi transferido para 
a prisão do Tribunal de Linz, onde for 
interrogado sôbre os fatos de Hartheim. 
Em 25 de março de 1948, o M.P. for­
mulou acusação contra o extraditando e 
outros por tais fatos, e dessa acusação' 
teve êle ciência pessoal em 19 de maiO' 
de 1948. Evadiu-se, no entanto, no dia 
30 do mesmo mês e ano; tendo sido ex­
pedida ordem de càptura pelo tribunal, 
em 2 de junho de 1948. 
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Não havendo na Áustria julgamento 
.;à revelia, foi pedida a suspensão do 
processo em 3 de julho de 1948, em 
_relação a Stangl. Segui,: o processo ~m 
~relação aos outros co-reus, tendo SIdo 
proferidas condenaç?e~ a 3 e 5 an~s de 
prisão e uma absolvIçao. Em 27 de Jul~o 

,de 1948, o M.P. formula nova acusaçao 
-neste processo, imputando a Stangl ações 
:mais graves (co-autoria, e não cumpli­
.cidade). 

Quanto aos fatos de Sobibor e Tre­
-blinka, o Tribunal Estadual Criminal 
. de Viena expediu, em 21 de março de 
1962, contra o extraditando, um man­
dado de persecução, com fundamento no 
§ 416 do Código de Processo Penal aus­
-tríaco. Trata-se de ato judicial que or­
.dena a procura do acusado e sua prisão 
por qualquer autoridade policial ou judi­
,ciária. Não ficou esclarecido se precedeu 
à expedição dêsse mandado a acusação 
formal do M.P., ou seja, o início da 
instrução criminal. 

Na Alemanha, o Procurador-Geral 
-junto ao Tribunal Regional de Düssel­
fdorf requereu, em 3 de maio de 1960, 
_ que a instrução criminal em curso fôsse 
,estendida, entre outros, ao extraditando, 
_cujo paradeiro era desconhecido. No dia 
imediato, o juiz atendeu ao que fôra 
-requerido, estendendo a acusação a 
Stangl, expedindo contra êle ordem de 
-prisão. O processo em curso era refe­
rente aos crimes praticados em Tre­
'blinka. Somente em relação a êstes foi 
pedida a extradição pela Alemanha. 

A Polônia pediu a extradição pelos 
fatos ocorridos em Treblinka e Sobibor, 
,excluindo o que se referia a Hartheim. 
Todavia, naquele país, o único ato ju­

,diciário concreto praticado contra Stangl 
foi a prisão provisória decretada pelo 
Procurador-Geral, em 17 de março de 
1967. 

O Procurador-Geral, prof. HAROLDO 
-VALLADÃO elaborou minucioso parecer, 
-publicado' no D.J. de 26-5-67 e também 
na Rev. Bras. Crim. Direito Penal, 

-n.O 17 (abr.-jun. 1967, pág. 101), tendo 
-realizado longa sustentação do mesmo, 
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por ocaSIaO do julgamento. Entendia o 
procurador que deveriam ser at~mdid.os 
os pedidos da Alemanha e da AustrIa, 
porque nesses países foram praticad<UJ 
atos que correspondem a causas inter, 
ruptivas da prescrição segundo nosso 
direito. Afirmou, no entanto, que o pe­
dido da Polônia deveria ser recusado, 
porque ali se operou a prescrição. 

O Min. NELSON HUNGRIA apresentou 
parecer, a pedido da Alemanha (publI­
cado na Rev. Bras. Crim. Direito Penal. 
n.o 17, pág. 95), no qual sustentava que 
os atos judiciais praticados na Aleman~a 
interromperam a prescrição; que haVIa 
competência daquele país para ? pro­
cesso e julgamento do extradItando, 
porque êste estava a serviço do govêrno 
alemão e que nenhum obstáculo repre­
sentav~ o fato de estar Stangl sujeito 
à pena de prisão perpétua pelos crimes 
que lhe eram imputados. 

Em seu voto, considerou o eminente 
Min. VICTOR NUNES LEAL, com erudição, 
tôdas as questões jurídicas suscitadas, 
dando-lhes precisa solução, à luz do di­
reito aplicável (Decreto-lei n.o 394, de 
1938) . 

Invocando o art. 83, VIII da Consti­
tuição Federal vigente, entendia a de­
fesa não ser bastante a declaração de 
reciprocidade, sendo indispensável ü re­
ferendum parlamentar para os atas 
internacionais. No caso, não havia tra­
tado com os Êstados requerentes, que 
no entanto, ofereceram reciprocidade. 

Recusando a argüição da defesa, assi­
nalou o relator que a declaração de reei. 
procidade é fonte reconhecida do direito 
de extradição, que a lei atual consagra, 
segundo entendimento do STF (Pedidos 
de Extradição n.o 232 (D.J., 9-10-61); 
288 (D.J., 7~12-62 e Rev. For., 205-288) ; 
251 (D.J., 5-12-63). Afirmou, ainda,/em 
seu voto: "O melhor entendimento da 
constituição é que ela se refere aos atOl, 
internacionais de que resultem obriga­
ções para o nosso país. Quando muito, 
portanto, caberia discutir a exigência 
da aprovação parlamentar para o com· 

:promisso de reciprocidade que fôsse 
.apresentado pelo govêrnobrasileiro em 
:seus pedidos de extradição. Mas a sim. 
pIes aceitação da promessa de Estado 
'ústrangeiro não envolve obrigação para 
n6s". Da prome!lsú de reciprocidade re­
:sulta obrigação para o Estado reque­
rente, não para o Estado requerido. 

Desejamos observar que nossa lei 
então vigente não se referia à promessa 
de reciprocidade. Já era êsse, aliás, o 
critério da Lei n.o 2.416, de 1911, que 
só a exigia para a extradição de na­
cionais ( art. 1.°) . 

A tendência atual da doutrina é no 
sentido de excluir qualquer exigência 
nesse sentido, pois ela significa 1i~ita­
ção inteiramente descabida à cooperação 
internacional no combate à criminalida­
de. Cf. EDUARDO NOVOA M'ONREAL Los 
problemas actuales de la extradicion 
Rev. Ciencias Penales, jan.-abr. 1967 
p. 9. O Decreto-lei n.o 394 só se referia à 
reciprocidade no art. 9.°, para o pedido 
de prisão preventiva, em casos de ur­
gência. Podia e devia ser interpretado 
TIO sentido de excluir a promessa de re­
ciprocidade das condições positivas que 
estabelecia para conceder a extradição. 
Nesse sentido pronunciou-se o professor 
RAROLDO V ALLADÃO, invocando doutrina 
<e jurisprudência. A matéria está hoje 
expressamente resolvida pelo art. 87 do 
Estatuto do Estrangeiro (Decreto-lei 
TI.O 941, de 13-10-69), que passou a re­
gular integralmente a extradição. 

Considerou, a seguir, o relator, a 
questão relacionada com a pena de 
prisão perpétua aplicável pela lei alemã, 
como possível impedimento à concessão 
do pedido formulado pela Alemanha. 
Sustentou a defesa que o compromisso 
-assumido pelos Estados requerentes, de 
-comutar a pena de morte (já abolida 
na Alemanha e na Áustria), teria de 
incluir o compromisso de reduzir para 
prisão temporária a pena de prisão per­
pétua, em razão de ser esta última igual­
mente vedada pela Constituição vigente 
(art. 159,§ 11). 

Realizou o Procurador-Geral exaustiva 
demonstração de que as limitações de 
nosso direito constitucional quanto às 
penas, não se vincula com a lei de extra­
dição. E isso, desde o tempo do im­
pério. Desde 1934, o STF aplicou quer 
a Lei n.O 2.416, quer o Decreto-lei 
n.O 394, sem considerar as limitações 
constitucionais quanto a prisão perpétua. 
No mesmo sentido, pronunciou-se NEL­
S'ON HUNGRIA em seu parecer: "A lei 
de extradição, no item d do seu art. 12, 
atendeu apenas ao sentimento de huma­
nidade, que repudia a pena de morte e 
a pena corporal, sem cuidar de qualquer 
injunção constitucional a respeito de 
uma ou de outra. Assim, não há inserir 
na casuística do mencionado artigo a 
prisão perpétua. E seja dito que não 
conheço acórdão algum do Supremo Tri­
bunal Federal que haja impugnado ex­
tradição porque o extraditando estivesse 
sujeito, no país requerente, à prisão per­
pétua, devendo ser acentuado que tal 
pena é admitida em países que com 
maior freqüência têm solicitado ao 
Brasil a entrega de criminosos". 

O Tribunal, no entanto, acolheu a 
defesa nesse ponto. O ilustre relator in­
vocou decisão anterior, na qual a extra­
dição foi condicionada a normas do di­
reito penal interno (Extr. 241, 18-5-62, 
Rev. Trim. Jurispr., 24/247). Nesse caso, 
a extradição só foi concedida com a con­
dição de ser comutada a pena de traba­
lhos forçados, que nosso direito não 
admite. Com a decisão proferida no caso 
Stangl, êsse entendimento deveria passar 
a prevalecer tranqüilamente em nosso 
Direito, superando a jurisprudência an­
terior, não fôssem as novas disposições 
constitucionais sôbre as penas de morte 
e prisão perpétua. Cf. também o art. 98, 
n.o III do Decreto-lei n.o 941. 

Os Estados requerentes não apresen­
taram compromisso quanto à comutação, 
atendendo apenas ao disposto no art. 12, 
letra d do Decreto-lei n.o 394, que se 
referia somente à pena de morte e às 
penas corporais. Em decisão anterior já 
havia o Tribunal admitido a irrelevância 
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de tal compromisso para conceder a 
extradição, subordinando a entrega a 
seu posterior oferecimento (Extr. 241). 
Como afirmou o relator, "o que o art. 12 
da lei condiciona, ao impor a comutação, 
é a entrega do extraditando, e não o 
julgamento da admissibilidade do pedido. 
Nada impede essa divisão de tarefas 
entre Executivo e Judiciário, porque a 
extradição não é, por natureza, ato ju­
risdicional, nem administrativo, prevale­
cendo o que dispuser a êsse respeito o 
direito interno ou as convenções inter­
nacionais" . 

Segundo a lei, não se concede a extra­
dição se a infração não tiver sido co­
metida no território do Estado reque­
rente, ou quando não se lhe aplicarem 
as suas leis penais. No caso, a compe­
tência dos Estados requerentes não foi 
contestada. A jurisdição da Áustria 
resultava do fato de ser Stangl de na­
cionalidade austríaca, tendo sido prati­
cados em território austríaco os fatos 
relativos a Hartheim. Indiscutível era, 
também, a jurisdição da Alemanha; por­
que o extraditando, ao tempo dos crimes 
de Treblinka e Sobibor, estava a serviço 
do govêrno alemão e os teria praticado 
na qualidade de funcionário. O Código 
Penal alemão, em seu § 4.0 , inciso 3.0 , 

D.o 1, declara aplicável a lei alemã ao 
estrangeiro que pratica crime no es­
trangeiro, estando a serviço do Estado. 
Quanto à Polônia, os fatos de Sobibor 
e Treblinka foram praticados em seu 
território. Não havia, portanto, qualquer 
problema de competência. 

Não poderia a extradição ser conce­
dida, se os crimes imputados a Stangl 
estivessem prescritos, seja segundo a lei 
dos Estados requerentes, seja segundo 
a lei brasileira. Esforçou-se, em vão, 
a defesa, para demonstrar que havia 
prescrição, na Alemanha e na Áustria, 
porque nenhum ato judicial fôra em tais 
países praticado, capaz de interromper 
a prescrição, segundo o direito brasi~ 

1eiro. Teve êxito apenas, a defesa, em 
relação ao pedido da Polônia, pois nesse 
país tudo o que havia, como vimos, foi 

124 

prlsao provisória decretada pelo Pro­
curador-Geral, em 1967. 

N em a Alemanha, nem a Áustria," 
conhecem o sistema de inquérito policial' 
adotado em nosso processo penal. Vigora 
naqueles países o sistema do juizado de' 
instrução, que se asse~elha ao processo, 
adotado atualmente, entre nós, no júri., 
Temos aqui a denúncia, que inicia a 
instrução criminal e, posteriormente, o' 
libelo e a pronúncia. Seguindo a regra. 
em direito internacional, que é a da, 
comparação e adaptação, o STF enten­
deu que a requisição do M.P., dando iní­
cio à instrução criminal, equivale à 
nossa denúncia. Assim sendo, o ato ju­
dicial que dá início à instrução signi­
ficaria, em nosso direito, o mesmo que 
o recebimento da denúncia, interrom-· 
pendo, portanto, a prescrição. O sistema 
do processo alemão e sua analogia com 
o processo brasileiro estão bem apresen­
tados no parecer do Min. NELSON 
HUNGRIA, já mencionado. 

O prazo prescricional seria de 20 anos. 
Para o pedido alemão (referente aos' 
fatos de Treblinka), o têrmo inicial 
seria agôsto de 1943. Em 4 de maio de 
1960 foi requerido pelo M.P. ao Tribu­
nal de Düsseldorf a extensão do processO' 
a Stangl, que o juiz admitiu naquela 
mesma data.' A prescrição foi, assim, 
interrompida. 

Sustentou a defesa que o ato judicial 
que dá início à instrução criminal, na 
Alemanha, diversamente do que ocorre 
no Brasil, é meramente ordinatório e não 
jurisdicional, não havendo, por isso, 
comparação possível. O STF rejeitou a 
argüição, assinalando que há contro­
vérsia a respeito da natureza do des­
pacho de recebimento da' denúncia, con­
trovérsia que não neutraliza o efeito 
interruptivo da prescrição, que nossa lei 
expressamente atribui àquele ato: "Se o 
efeito principal do recebimento da de­
núncia, em nosso país, é formalizar a 
ação persecutória do Estado, com a 
abertura da instrução judicial, interrom­
pendo em conseqüência a prescrição, não 
podemos recusar ao correspondente ato 

:judicial do processo alemão, qualquer 
-que seja o seu nome ou forma, o efeito 
·de interormper a prescrição, se dêle 
também resulta que a instrução criminal 
,'foi aberta perante o juiz competente". 

Em relação 'à Áustria, como vimos, 
lIavia dois processos, sendo um em Linz 
-(fatos de Hartheim) e outro em Viena 
'(fatos de Treblinka e Sobibor). Quanto 
:ao processo de Linz, entendeu o Tribunal 
<lue a prescrição estava interrompida 
com a acusação feita em 19 de março 
de 1948. Quanto aos fatos de Sobibor 
e Treblinka (processo de Viena), havia 
apenas notícia da expedição de um man­
,(lado de persecução, não constando do 
llrocesso se precedeu a êsse ato do juiz 
-acusação do M.P. Entendeu o Tribunal 
(contra o parecer do Procurador-Geral), 
acolhendo as álegações da defesa, que 
a prescrição es'tava consumada, pois o 
mandado judicial deveria constituir ape­
nas medida cautelar, anterior ao início 
-da instrução criminal. 

N esse ponto foi a decisão de extrema 
importância para o extraditando, pois 
significou a exclusão de processo pelos 
fatos de Sobibor. O pedido da Alemanha 
restringia-se -aos fatos de Treblinka. 

Declarando interrompida a prescrição 
tanto na Alemanha como na Áustria 
(fatos de Hartheim), o pedido de extra­
dição dês ses países tinha de ser aten­
dido. Por isso examinou o tribunal, a 
seguir, a questão da preferência. 

Nossa lei fixava os critérios da prefe­
rência, quando se trata do mesmo fato e 
quanto se trata de fatos diversos no 
art. 6.° e seus parágrafos do Decret~~lei 
n.o 394. No § 1.0 dêsse artigo está dito 
-que terá preferência o pedido que versar 
sôbre a infração mais grave, segundo 
a lei brasileira ou, se os fatos forem 
de igual gravidade, o pedido do Estado 
que tiver solicitado a entrega em pri­
meiro lugar. Essas regras são mantidas, 

'bàsicamente, na nova lei, que regulou 
'a matéria de forma superior (art. 90, 
'Decreto-lei n.o 941). O primeiro pedido 
:a dar entrada no Tribunal foi o da 
.Áustria. Todavia, êsse país não concede 

extradição de naêionais e por isso não 
poderia aceitar o compromisso de en­
tregar o extraditando, posteriormente, à 
Alemanha. 

No art. 6.0 , § 1.°, letra b, in fine, o 
Decreto-lei n.O 394 indicava que "nos 
demais casos a preferência fica ao ar­
bítrio do govêrno brasileiro", ensejando, 
assim, o entendimento de que caberia ao 
govêrno resolver sôbre a questão da 
preferência. (Cf. art. 90, § 1.0, inciso IV, 
Decreto-lei n.o 941). Rejeitou, no en­
tanto, o STF essa interpretação, afir­
mando que incumbe, por fôrça de dis­
posição constitucional, ao Tribunal 
"processar e julgar originàriamente ... 
a extradição requisitada por Estado 
estrangeiro": "Nessa atribuição de 
julgar, que pressupõe a apreciação de 
quaisquer aspectos de legalidade, está 
incluída a competência para decidir, 
havendo mais de um Estado requerente, 
qual dêles, pelos critérios que a lei de­
fine, tem prioridade para receber o 
extraditando". 

Atendendo ao critério da gravidade 
da infra'}ão, o STF optou, corretamente, 
pela prioridade da Alemanha, cujo pro­
cesso se referia aos fatos de Treblinka. 
Lembrou o eminente relator que o nosso 
Código de Processo Penal (art. 78, II, 
letra b) adota, entre outros, o crÍtério 
do "lugar em que houver ocorrido maior 
número de infrações", para determinar 
a competência, no caso de mais de um 
juízo ser competente. 

Decidiu-se, assim, autorizando a en­
trega do extraditando à Alemanha, me­
diante o compromisso de ser convertida 
a pena de prisão perpétua - se viesse 
a ser aplicada - em pena de prisão tem­
porária, e de ser o extraditando entre­
gue, ulteriormente, à Áustria. A decisão 
foi unânime. O Min. ADAUTO CARDOSO 
inicialmente julgava que a prioridade 
era da Áustria, por não considerar di­
versa a gravidade dos fatos de Hartheim 
e Treblinka ("a prática do homicídio 
em massa, depois de ultrapassar c~rta 
cifra, não é mais passível de confronto 
ou de comparação em têrmos de maior 
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ou menor gravidade';). Cedeu, no en­
tanto, diante do argumento apresentado 
pelo relator, de que a Áustria não po­
deria assumir o compromisso da poste­
rior entrega à Alemanha de um nacional. 
O mesmo sucedeu com o excelente voto 
do Min: EliOY DA ROCHA. 

Outras questões de menor importância 
foram tratadas no voto do relator. 
Assim a da inexistência de crime po­
lítico ~ a de obediência hierárquica. Esta 
última era, evidentemente, incabível no 
âmbito do pedido de extradição, pois o 
art. 10 do Decreto-lei n.o 394 expressa­
mente menciona que "a defesa do extra­
ditando só poderá consistir em não ser 
a pessoa reclamada, nos defeitos de 
forma de documentos apresentados e na 
ilegalidade da extradição". (Cf. art. 95, 
§3.0, Decreto-lei n.o 941). Assinalou, 
no entanto, o Min. VICTOR NUNES: "Não 
se comprovou ainda que a ordem de 
matar prisioneiros, inocentes ou não, e 
enfêrmos hospitalizados, ou de extermi­
nar judeus em massa, mediante proces­
sos de horrenda eficiência, tivesse sido 
autorizada por lei do Estado nazista". 
Indicou ainda certeiramente: "As pro­
vidências tomadas pelos alemães, para 
manter as vítimas inscientes do seu 
destino e para .eliminar os vestígios 
materiais da carnificina, é presunção 
mais forte ainda de que os dirigentes e 
executores dessa política não ignoravam 
a criminalidade do seu. procedimento". 

Cogitou-se também da possível falta 
de isenção dos Estados requerentes para 
o julgamento de Stangl, matéria da 
maior importância. Entendeu, porém, o 
tribunal que "a possibilidade de julga­
mento parcial ou irregular só é impedi­
mento à extradição quando resulte evi­
dente". Em 1963, o STF recusou extra­
dição pedida por Cuba (Extr. 232), 
precisamente porque entendeu não haver 
garantia de imparcialidade no julga­
mento. 

Esta decisão memorável do STF cons­
titui, sem dúvida um autêntico leading 
case, pela minúcia com que foram con-
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siderados diversos aspectos de . nosso 
direito da extradição e pela visão reno­
vadora de alguns dêles. (Rev. Trim. 
Jurispr., 43/168). A decisão foi profe­
rida com o instrumental jurídico comum 
de nosso direito interno, pois no plano 
internacional a punição do genocídio 
está longe de ter alcançado solução sa­
tisfatória. Vários países têm prorrogado 
os prazos prescricionais, o que constitui 
solução de duvidosa eficácia, em face 
da natureza material e processual da 
prescrição (cf. sôbre o assunto, HELENO 
C. FRAGOSO, Jurisprudência Criminal 
n.o 42). Numerosos estudos têm sido 
realizados sôbre a imprescritibilidade do 
genocídio e dos crimes de guerra e contra. 
a humanidade. Mencionaremos os tra­
balhos de JEAN GRAVEN, Les. crimetr 
contre l'humanité peuvent'ils bénéficier 
de la préscription", Berna, 1965; de 
BAUMANN, Der Aufstand des schlechten 
Gewissens. Ein Diskussionsbeitrag zur 
Verjiihrung des NS-Gewaltverbrechen, 
1965 e o excelente trabalho de nosso, 
THE~DOLINDO CASTIGLIONE, Os Crimes 
contra a Humanidade e o Problema da 
Prescrição, em face de um Código Penal 
Internacional, publicado na Revista dos 
Tribunais. A Associação Internacional 
de Direito Penal, realizou em 1966 uma 
enquete sôbre o assunto e os diversos' 
relatórios apresentados estão publicados. 
na Revue Internacional de Droit Pénal, 
3_4.0 trimestre, 1966. Essa mesma re­
vista divulga, à pág. 631 o anteprojeto. 
de convenção internacional sôbre a im­
prescritibilidade de tais crimes, apresen-­
tados pelo Secretário Geral da ONU à.. 
Comissão de Direitos do Homem, em sua 
23.a sessão (Documento E/'CN, 4/928), 
de 25 de janeiro de 1967. A evolução· 
dês se assunto no Direito Penal Interna­
cional não apresenta perspectivas muito. 
animadoras. Cf., a propósito, HANS­
HEINRICH JESCHECK, Estado atual e 
perspectivas futuras do Direito Penal' 
Internacional, Rev. Bras. Crim. Direito .. 
Penal, n.o 10, pág. 53 e' JACQUES BER­
NARD HERZOG, A Justiça Penal Inter-· 
nacional, vinte anos após Nuremberg,. 

Rev. Bras. Crim. Direito Penal, n.o 14, 
pág. 46. 

Inquérito policial não constitui cons­
trangimento ilegal. Identificação 
dactiloscópica. 

É antiga a jurisprudência dos Tri­
bunais, no sentido de que ° inquérito 
policial é mera investigação de possíveis 
atos criminosos, não constituindo a sua 
abertura, e mesmo a indiciação, cons­
trangimento ilegal. Por essa razão, 
tem-se entendido que não se justifica 
a concessão de ordem de h. c. para pôr 
fim a inquérito (Rev. Tribs., 181/579). 
O TFR, no h. c. n.o 2.057, relator o 
ilustre Min. MOACIR CATUNDA, decidiu, 
por unanimidade, que "a instauração de 
inquérito policial para a apuração de 
fato considerado crime, em tese, não 
constitui ilegalidade sanável pelo habeas 
corpus". (D. J., 20-5-69, pág. 2.068). 

Essa orientação foi reafirmada pelo 
STF, por sua 3.a Turma, no julgamento 
do h. c. n.o 44.833, relator o eminente 
Min. MOACIR AMARAL SANTOS, tendo-se 
em vista, inclusive, o constrangimento 
dos atos processuais de polícia judiciá­
ria: "Não sofre nem se acha ameaçado 
de sofrer violência ou coação em sua 
liberdade de locomoção aquêle que, su­
jeito a inquérito policial, se encontra 
na situação de ser identificado, a re­
querimento da Promotoria de Justiça e 
deferimento do juiz competente". A de­
cisão foi unânime. (Rev. Trim. Jurispr., 
43/832). 

Em linha de princípio parece-nos cor­
reto afirmar que não há constrangimento 
ilegal no inquérito policial, que repre­
senta mera investigação, sem início de 
processo. Não se exclui, no E:)ntanto, que 
o inquérito possa ser ini:ltaurado abusiva­
mente, para o efeito de constranger e 
incomodar determinada pessoa. Quando 
se pensa, por um lado, na repercussão 
social altamente negativa que o inqué­
rito, por si só, acarreta, e, por outro, 
no constrangimento que obriga, com os 

repetidos comparecimentos à Delegacia'­
e os atos processuais vexatórios, como. 
a identificação dactiloscópica, verifica­
mos, em face do amplo mandamento. 
constitucional, que aqui pode haver ma­
téria para habeas corpus. A constitui­
ção garante h. c. em qualquer -situação 
de constrangimento por ilegalidade ou_ 
abuso de poder. Sôbre o alcance dessa 
cláusula, cf. HELENO CLAUDIO FRAGOSO 
Ilegalidade e Abuso de Poder na Denún~­
cia e na Prisão Preventiva, Rev. Bras. 
Crim. Dir. Penal, n.o 13 (1966), pág. 63._ 

Compreende-se, portanto, que, em 
casos excepcionais, os Tribunais tenham_ 
concedido h. c. para trancar inquéritos._ 
Cf. Rev. Trim. Jurispr., 34/128 e TFR' 
Jurispr., 11/103. Veja-se também a 
alusão feita pelo Min. LUIZ GALLOTTI,. 
no julgamento do h. c. n.o 48.232, da. 
1.a Turma (D. J., 9-10-70, pág. 4.765)._ 

Quanto à identificação dactiloscópica,. 
temos outras observações a fazer. 

A providência a que alude o art. 6.0,. 
inciso VIII, Cód. Proc. Penal constitui 
medida vexatória imposta ao cidadão. 
indiciado, que a lei presume inocente,. 
não se justificando no caso em que já, 
se acha êle identificado no lugar em que,' 
o fato ocorreu. 

N esse sentido é a lição de nossos pro-­
cessualistas, que se orienta no sentido' 
de reduzir o constrangimento imposto. 
pelo processo penal, ao mÍnimo indis­
pensável. 

O saudoso mestre ARY FRANCO (Có­
digo de Processo Penal, 1.0 volume, 
4.a ed., pág. 54), por exemplo, ensinava: 
"A autoridade policial deverá ordenar 
a identificação, a menos que o indiciado 
forneça à autoridade elementos que a 
habilitem a obter a sua fôlha de ante­
cedentes". 

E EDUARDO ESPÍNOLA FILHO (Código 
de Processo Penal Brasileiro Anotado, 
1954, vol. I, pág. 287), igualmente dou­
trina: "Sendo essa a finalidade da iden­
tificação, está-se a ver que não há 
porque sujeitar a tal medida o indiciado, 
quem, exibindo carteira de identidade, 
documentar a realidade de já estar iden-
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tificado no distrito da culpa; de acôrdo 
com as indicações da mesma carteira, 
o Instituto de Identificação terá conhe­
cimento da acusação e estará apto a 
fornecer a fôlha de antecedentes judi­
.ciários". 

Os tribunais do país têm concedido 
habeas corpus a indiciados portadores 
de registro policial, nos casos em que 
a autoridade policial ordena que se sub­
metam à identificação dactiloscópica. 
O T. J. da Guanabara, por sua 1.a Câ­
mara Criminal, por unanimidade deci­
diu: "Concede-se h. c. a quem, já tendo 
sido civilmente identificado, é convocado 
à identificação criminal, porque a pre­
·existência daquela nos assentamentos 
policiais, nos quais se encontram todos 
os seus elementos de individualização, 
como fotografia, sinais morfológicos e 
impressões digitais, torna dispensável a 
formalidade vexatória e constrangedora 
da identificação criminal". (Rev. For., 
voI. 191, pág. 297). 

Decidiu no mesmo sentido o T. J. do 
Distrito Federal, relator o des. MARIO 
GUERREIRA (D. J. da União, 24-10-66, 
pág. 3.721). 

Parece-nos, assim, caso' evidente de 
abuso de poder o constrangimento im­
posto pela autoridade policial ao indi­
,ciado para sua identificação dactilos­
coplca, sanável pela via do habeas 
corpus, quando se tratar de pessoa já 
identificada civilmente por repartição 
policial. 

A 3.a Câmara Criminal do T. J. da 
Guanabara, em decisão unânime profe­
rida no h. c. n.o 4.102, sendo relator 
.o ilustre Des. MOURÃO RUSSEL, unâni­
memente afirmou que "a identificação 
dactiloscópica não representa constran­
gimento ou ameaça de constrangimento 
li. liberdade de ir e vir dos pacientes". 
(Rev. Jurispr., 14/298). Parece-nos, no 
entanto, data venia, que na ordem da 
~utoridade policial há claro conteúdo de 
constrangimento, ém face das conseqüên­
-cias que a desobediência acarreta sôbre 
a liberdade individual. 
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Gravação magnética. Interrogatório. 
Prova. 

Na Reclamação n.O 5.682, relator o 
ilustre Des. CARLOS DE OLIVEIRA RAMOS, 
decidiu por unanimidade a 3.a Câmara 
Criminal do T. J. da Guanabara, ser 
inadmissível a regravação magnética de 
interrogatório. Na hipótese, o juiz to­
mando por têrmo o interogatório do réu, 
efetuou também a sua gravação mag­
nética. Em seguida, o assistente de 
acusação requereu fôsse-Ihe permitido 
regravar a fita magnética, para obter, 
assim, uma cópia das declarações do 
acusado. O juiz deferiu êsse requeri­
mento e contra seu despacho apresen­
tou-se a reclamação. 

Entendeu o Tribunal que a regravação 
não se justificava e que era justo o 
receio do reclamante, de que as suas 
declarações pudessem ser adulteradas, 
com montagens, enxertos, supressões ou 
cortes. 

A maioria decidiu comunicar a ocor­
rência de gravações em fitas magnéticas 
ao Conselho da Magistratura, "para que 
êste adote as medidas cabíveis, por en­
tender que a colheita de declarações 
através de fitas magnéticas não é pre­
vista em nosso direito positivo". O re­
lator ficou vencido nesse ponto, por 
entender que inexiste em nossa lei pro­
cessual qualquer dispositivo que vede a 
gravação de depoimentos, p.rovidência 
que reputava até salutar, porque na fita 
magnética se guardará completa fideli­
dade ao que foi declarado pela teste­
munha. (Rev. Jurispr., 13/346). 

A larga difusão no uso de gravadores 
de tôda espécie é fato irreversível na 
vida moderna e o emprêgo de gravações 
como meio de prova, ou seja, como re­
gistro e documentação de fatos juridica­
mente relevantes é, a nosso ver, inevi­
tável. Diversa é a questão de saber 
se pode ser prodúzida em juízo a prova 
por meio de gravação ilegalmente obtida, 
considerando-se como tal a gravação de 
comunicações privadas, sem o consenti-

. mento dos interessados. O desenvolvi­
mento da técnica conduz à necessidade 

de mais eficiente tutela jurídica da 
esfera de intimidade. Cf., a propósito, 
V ASSALI, A proteção da esfera da perso­
~alidade na era da técnica,in Jus ti tia, 
voI. 56, pág. 39; JESCHECK, La protection 
pénale des Droits de la personalité en 
Allemagne, Révue de Sc. Crim. Droit 
Pénal Comparé, 1966, pág. 545. Veja-se 
também nosso nôvo Código Penal, ar­
tigo 162. 

Nos Estados Unidos, a interceptação 
de comunicações telefônicas é proibida 
pelo art. 605 do Federal Communications 
Act, de 1934, do qual a Côrte Suprema 
fêz derivar a exclusão de prova obtida 
direta ou indiretamente pela intercep­
tação de conversações telefônicas. Cf. 
HALL-MuELLER, Criminal Law and Pro­
ceduye, 1965, págs. 836 e seguintes. Na 
Alemanha, igualmente, a gravação clan­
destina não pode ser admitida como 
prova em juízo. Cf. LOWE-RoSENBERG, 
Kommentar zur Strafprozes8ordnung, 
1963, voI. I, § 99, nota III, 3, b; LEI­
BINGER, La protection des droits de 
l' accusé dans la procédure pénale alte­
mande, in Revue Int. Droit Pénal, 1966, 
pág. 28. 

Desde que a gravação não seja ilegiti­
mamente obtida, não nos parece possa 
ser excluída como meio de prova no pro­
cesso penal. Nesse sentido decidiu, na 
Itália, a Côrte de Cassação: "Mentre 
~el giudizio civile, in cui si dibattono 
inteyessi privati e domina il principio 
dispositivo, iI giudice e assai spesso lega­
to da prove legali ed e tenuto ad atte­
nersi, per lo piu, ai mezzi di prova 
-addotti delte parti; nel processo penale, 
in cui campeggiano il principio inquisi­
torio e l'interesse pubblico statale aZla 
"peysecutio criminis", iI giudice e libero 
di valutarlo secondo il suo prudente 
criterio". (Riv. !t. Dir. Proc. Penale, 
1962, pág. 1.265) . Na Argentina tam­
bém já se decidiu: "En el procedimento 
criminal es en principio procedente la 
prueba de grabación fonografica, sin 
perjuicio de las facultades deI tribunal 
.en su apreciacióu". (La Ley, 25-7-63, 

pág. 3). A enumeração dos meios de 
prova que se encontra no Cód. Proc. 
Penal não é taxativa. 

KORISTKA (Zur Verwendung von Mag­
nettonaufzeichnungen in künftigen Stra­
fprozess der DDR, in Forum Krimina­
listik, 1966, pág. 8) afirma que nenhum 
impedimento existe ao emprêgo das gra­
vações em fita no processo penal da 
República Democrática Alemã, assina­
lando que isto será vantajoso particular­
mente em relação a provas que no pre­
sente se apresentam de forma defeituosa, 
correspondendo ademais ao estado atual 
do desenvolvimento técnico. A proteção 
legal relativa aos documentos escritos 
deve ser também ampliada às gravações 
magnéticas. N a mesma publicação, 
HERMANN (Die strafprozessuale Bedeu­
tung der Magnettonaufzeichnung) in­
dica os métodos que permitem reconhecer 
com relativa facilidade a falsificação 
operada nas fitas. 

Essa orientação põe-se de acôrdo com 
o sentido do processo penal moderno, 
que é o da descoberta da verdade ma­
terial. Nem se diga que as adulterações 
da fita magnética escapam ao, exame 
pericial, como demonstrou recentemente 
o nosso excelente CARLOS DE MELLO 
ÉBOLI. Contra a admissibilidade da gra­
vação como meio de prova, cf. Rev. For., 
139/262. 

O nôvo Código Penal (art. 333) equi­
para a fita gravada a documento: 
"Equipara-se a documento, para os efei­
tos penais, o disco fonográfico ou a fita 
ou fio de aparêlho eletromagnético a que 
se incorpore declaração destinada à 
prova de fato juridicamente relevante". 

Diversa é a questão de saber se a 
gravação pode ser utilizada em substi­
tuição ou paralelamente aos atos pro­
cessuais em que se exige o registro de 
declarações. A resposta aqui é, eviden­
temente, negativa. As declarações do 
réu e das testemunhas devem ser re­
duzidas a têrmo e devem trazer a au­
tenticação devida, com as assinaturas do 
escrivão, do juiz, do depoente e dos 
advogados. De tais formalidades deri-
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vam consequencias jurídicas da maior 
relevância. Não pode o juiz gravar tais 
declarações para extrair da gravação 
mesma qualquer efeito judiciário. Cf. 
GIUSEPPE DE LUCA, La registrazione 
sonora come mezzo di documentazione 
nel proceso penale, Riv. /t. Dir. Proc. 
Penale, 1962, pág. 1.265. 

Por tais razões, parece-nos incensu­
rável a decisão de que damos notícia, 
salvo no que concerne à preocupação 
quanto ao emprêgo das gravações como 
meio de prova. 

Sentenca. Motivacão inexistente. Falta 
de f~ndament~ção quanto à pena 
aplicada. 

Matéria importante, por suas diversas 
implicações, foi tratada pela 1.a Turma 
do STF, no h. c. n.o 44.207, relator o 
eminente Min. DJACI FALCÃO. 

Fôra o paciente condenado por sen­
tença cuj a motivação era a seguinte: 
"Isso pôsto: a revelia deixou a acusação 
sem contestação. Julgo procedente a de­
núncia e condeno o réu como incurso no 
dispositivo já mencionado, às penas de 
dois anos de reclusão e multa de 500-
cruzeiros". Tratava-se de apropriação 
indébita qualificada (art. 168, parágrafo 
único, III, Cód. PenaI}. 

A pena cominada para o fato descrito 
na denúncia era de 1 a 4 anos de re­
clusão, aumentada de um têrço. O mí­
nimo seria, para a forma qualificada, 
um ano e quatro meses. 

Contra o voto do ilustre Des. CRISTO­
VAM BREINER, a 3.a Câmara Criminal 
do T. J. da Guanabara, havia denegado 
o h. c., entendendo que "a sentença de 
maneira muito resumida, mas expressa 
e clara, deu a razão de decidir". ODes. 
BREINER, concedendo a ordem, salientou 
ser "flagrante a insuficiência, pelo 
menos, da motivação. O acusado, devia 
ver as razões da procedência da acusa­
ção e não condenado por um motivo 
negativo, qual o de se não ter apresen­
tado para defender-se". 
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O STF deu provimento unanimemente 
ao recurso interposto. Em seu voto, 
afirmou o eminente relator: "Não há 
no caso uma sentença com fundamen­
tação lacônica, ou deficiente, mas uma 
decisão que se ressente de motivação. 
Há falta absoluta de motivação, requi­
sito substancial à sua validade (inc. III, 
do art. 381 do Cód. de Proc. Penal). 
Por outro lado, nem de modo sucinto, 
o juiz indicou as circunstâncias em que 
se baseou para fixar a pena. Pôsto à 
margem foi o mandamento da individua­
lização (art. 42 do Cód. Penal). Nula 
é a sentença, pela absoluta falta de 
fundamentação, inclusive no fixar a 
pena (art. 564, inc. IV do cód. de Proc. 
Penal)". (Rev. Trim. Jurispr., 43/305). 

A correção do julgado é evidente. 
Estávamos diante de autêntica sentença 
suicida. 

Como ensina BETTWL (lstituzioni di 
Diritto e Procedura Penale, 1966, pá­
gina 220), a sentença é fruto e resultad<> 
de uma ,delicada operação lógica que o 
juiz deve manifestar por escrito, a fim 
de que o raciocínio por êle seguido possa 
ser controlado sob o aspecto de sua im­
pecabilidade. A jurisdição é inteiramente 
ligada à motivação. A motivação, no que 
se refere ao fato, exige que o juiz, 
referindo-se às provas recolhidas e valo­
radas, deva exprimir as razões pelas 
quais um fato, nos seus elementos obje­
tivos e subjetivos, essenciais ou aciden­
tais, constitutivos ou impeditivos deva 
ou não considerar-se presente. A motí­
vação, quanto ao direito, exige que o 
juiz deva exprimir o porquê de uma 
determinada escolha normativa e inter­
pretativa. 

Conclui o mestre italiano: "Solo cosi 
l'imputato e posto in grado di conoscere 
e giudicare l'attività mentale del magis­
trato nella scelta e nella valutazione di 
ogni mom,ento rilevante ,alla decisione; 
e solo cosí potranno essere individuati 
e indica ti gli errori logici nei quali e' 
caduto il giudice. Anche questa possibi­
lità che oggi l'ordinamento giuridiro 
riconosce all'imputato à una delle gu;-

ranzie predisposte dallo sroto di diritto 
per la tutela della libertà individuali". 

A motivação da sentença surge como 
conquista liberal e garantia do cidadão 
no Estado de Direito, a qual remonta 
à revolução francesa. Apareceu, por 
primeira vez na lei de 8-9 de outubro 
de 1789, que impediu o juiz de usar a 
fórmula "pour le cas résultant du 
procés". 

A motivação da sentença é exigência 
de tôdas as legislações modernas, onde 
exerce, como diz FRANCO CORDERO (Pro­
cedura Penale, 1966, pág. 615), função 
de defesa do cidadão contra o arbítrio 
do juiz. De outra parte, a motivação 
constitui também garantia para o Es­
tado, pois interessa a êste que sua von­
tade superior seja exatamente aplicada e 
se administre corretam ente a justiça. 
O juiz mesmo, protege-se, mediante o 
cumprimento da obrigação de motivar 
a sentença, contra a suspeita de arbi­
trariedade, de parcialidade ou de outra 
injustiça {MANZINI, Tratado de Derecho 
Procesal Penal, trad., voI. IV, pági­
na 490). 

A falta ou a contraditoriedade da 
motivação implica na nulidade da sen­
tença, segundo a lição comum, que 
MANZINI (Tratado, cit., voI. IV, pági­
na 494) reproduz: "La falta o contra­
dictoriedad de la motiv,ación, aun en lo 
que al hecho se refiere, hace nula la 
sentencia". 

O art. 381, inciso III, Cód. de Proc. 
Penal, estabelece como requisito da sen­
tença "a indicação dos motivos de fato 
e de direito em que se fundar a decisão", 
o que constitui formalidade essencial, 
cuja falta induz em nulidade (art. 564, 
inciso IV do cód. de Proc. Penal). 

Por isso NUVOLONE assinala que 
"o contrôle da motivação por parte do 
juiz da impugnação torna-se um pro­
blema de garantias e, pois, lato sensu, 
de legalidade; de modo que se com­
preende como em alguns ordenamentos 
(entre êles o italiano), a Côrte de Cas­
sação se arroga o dever de controlar não 

só a exislência; mas também a logicidade 
da motivação". 

Trata-se de controlar não apenas as 
fontes do convencimento, mas, como diz 
SARACENO (La decisione sul fatto incerto 
nel processo penale, 1940, pág. 12), a 
coerência do estado psíquico do juiz no 
corpo da sentença. 

Falta de motivação significa ausência 
de motivação, que deve ser entendida 
também, como afirma o excelente LEONE 
(lstituzioni di Diritto Processuale Pe­
nale, 1965, voI. II, pág. 349), no aspecto 
lógico. Ensina o grande mestre da Uni­
versidade de Roma, que "Qualunque 
1JWl1wnto della indagine sUBcettibile di 
valutazione p1'opria assume una sua in­
dividualità ai fini dell'obbligo della mo­
tivazione. ln sostanza, la motivazione. 
deve tocare tutti i punti della decisione 
e, nell'ambito di ciascun punto, tutti i: 
profili che abbiano dato o avrebberrJ' 
dovuto dar luogo ad accertamento". 

A lição é clara: todos os momentos: 
da investigação, suscetíveis de valoração, 
própria assumem individualidade pró-­
pria para os fins da obrigação dé m@'­
tivar. A motivação deve referir-se (1; 

todos os pontos da decisão, e no âmbito-' 
de cada ponto, a todos os aspectos qUf3'­
deral1~ ou poderiam ter dado lugar w, 
verificação. 

Resumindo o entendimento comum, 
BELLAVISTA (Lezioni di Diritto Proces­
suale Penale, 1965, pág. 308) ensina que 
a falta de motivação que legitima a 
anulação da sentença, ocorre em trê's si:" 
tuações: 1) quando o juiz omite' as 
razões de ,seu convencimento; 2) quandO> 
as tenha indicado incorrendo em evi­
dente êrro lógico-jurídico, de modo a que' 
as premissas em que a decisão se funda 
possam considerar-se tanquam nvn esset' 
(falta de motivação intrínseca); 3) 
quando, apresentando-se em seu contexto' 
motivada, tenha omitido exame de um 
fato decisivo para o juízo, de tal mod'ó 
que leve a crer que, se o juiz o tívesse' 
examinado, teria chegado a diversa de­
cisão (falta de motivação extrínseca). 

Convém ressaltar que não há motiva:-

131 



ção sem referência aos elementos ~e 
prova relativos aos pontos fundamentats 
da causa. É perfeita a observação de 
RICARDO C. NUNEZ (El contralor de las 
sentencias de los tribunales de juicio por 
la via de la casación, no volume Temas 
de derecho penal y de derecho procesal 
penal, 1958, pág. 85): "En relación a 
las conchtsiones de hecho de la senten­
cia, para llenar su obligación de moti­
varias (fundarias), el juez debe comen­
zar por enunciar los elementos probató­
rios que justifican cada una de esas 
conclusiones de hecho. No le bastaria 
deci?': está probado que Juan murió. 
Es p?'eCil30 que sttstente esa afirmación 
en elementos probatórios. La motivación 
debe ser sobre todos y cada uno de los 
presuptwstos de la decisión; debe ser, 
en una palabra, completa". 

É nula também a sentença cuja mo­
tivação se apresenta contraditória. 

A motivação é causal com respeito ao 
<dispositivo da sentença, expressando o 
'processo lógico em que se exterioriza o 
~'aciocinio do magistrado. A motivação 
contraditória é nula, porque, como 
afirma CAVALlJO (La sentenza penale, 
1936, pág. 372), "toglie valore al requi­
sito perche contine in se la sua propria 
nellazione" . 

Diz bem CARNELUTTI ("Principi del 
P1'ocesso Penale", 190, pág. 253), que 
"a resolução representa o epílogo da 
decisão, e se denomina dispositivo, en­
quanto que o pensamento do julgador 
anterior representa o seu prólogo, deno­
minando-se motivação". Constitui, assim, 
a sentença, um desenvolvimento lógico, 
que conduz à resolução, e isso porque 
"a sentença não pode ser um ato de fé, 
mas um documento de convicção racio­
cinada" (FWRIAN, Elementos de De­
recho Procesal Penal, trad. 1934, pá­
,gina 400). A exigência da motivação 
'visa a tornar possível o contrôle sôbre 
'-o processo lógico mediante o qual o juiz 
,chegou à conclusão. 

,são contraditórias, em suma, as de­
.darações inconciliáveis, lógica ou jurl­
ttlh:amente (BELLAVISTA, ob. loco cit.). 
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São numerosas as decisões de nossos 
tribunais declarando a nulidade de sen­
tenças condenatórias, por falta de fun­
damentação. Por outro lado, o Supremo 
Tribunal Federal em diversos julgados, 
tem anulado sentenças, por falta de nexo 
ou contradição entre os fundamentos e 
a conclusão. Veja-se, por exemplo, a 
decisão proferida no h. c. n.o 44.070, 
relator o eminente Min. ADAUTO CAR­
DOSO, em que se afirmou a nulidade, 
por falta de nexo entre as premissas e 
a conclusão (Rev. Tri1n. Jurispr., 41-
545). No h. c. n.o 42.998, relator o 
ilustre Min. EVANDRO LINS E SILVA, 
a 1.a Turma anulou sentença condena­
tória por contradição entre seus funda­
mentos e a conclusão (Rev. Trim. 
Jurispr., 36/302). A sentença deve apre­
sentar, iniludlvelmente, uma estrutura 
lógica, devendo haver correspondência 
entre a .significação jurídica das provas 
que o juiz articula como elementos de 
convicção e as conclusões. 

Por outro lado, é nula a sentença 
omissa ou contraditória na fundamen­
tação da pena imposta, não bastando, 
de forma alguma, a simples referência 
genérica ao art. 42 do Código Penal. 
Como diz, . com muita propriedade 
SCHRODER (Gesetzliche und richterliche 
Strafzumessung, in Mezger Festschrift, 
pág. 416), não apenas o se mas o como 
da pena devem ser constitucionalmente 
fixados. LOTHAR SCHMIDT (Die Straf­
zumessung, in Materialen zur Straf­
rechtsreform, 1954, pág. 104) desenvolve 
a mesma idéia ao afirmar que "o acusa­
do tem não apenas o direito de saber 
porque é punido, como também o direito 
de saber porque recebe esta pena". (Der 
Angeklagte hat nicht nurein Recht zu 
erfahren, w.arum er bestraft wurde, 
sondem auch ein Recht zu wissen warum 
er diese Strafe erhielt). 

Confere a lei ao juiz poder discricio­
nário para que êle possa atender às exi­
gências da adequação da pena que 
defluem dos valôres estabelecidos pelo 
ordenamento jurídico. De um modo geral, 
a discricionariedade significa sempre. 

~omo ensina FRANCO BRÍCOLA em sua 
magnífica monografia La discreziona­
lità neZ Diritto Penale, 1965, pág. 143, 
"ü rinvio deZ legisla tore aZ caso concreto 
come unica fonte idonea ad esprimere 
que lia significatività di valore che e piu 
consona aZ raggiungimento delle finaZità 
normative" • 

Não há aqui, um poder arbitrário e 
o juiz não pode fixar a pena a seu 
capricho. E é o mesmo BRÍCOLA que assi­
nala que "ii dovere di motivazione" 
constitui "la piu efficace garanzia per 
un regolare esercízio del potere discre­
zionale", de tal modo que uma simples 
referência genenca aos critérios do 
art. 133 do Código italiano (correspon­
dente ao art. 42 do Código brasileiro), 
terminaria por reduzir a discricionarie­
dade a um merum arbitrium. A motiva­
ção é o diafagrama que separa o poder 
discricionário do arbítrio. (Ob. cit., 
págs. 5 e 7). 

Evoluiu, nesse aspecto, o Direito Penal 
de forma notável, a partir da concepção 
mecanicista da atividade judicial, de que 
era exemplo o Código Penal francês, 
de 1791, com o sistema de tarifas, que 
significava a aplicação automática das 
únicas sanções previstas na lei. Por 
largo tempo desenvolveu-se a doutrina 
no sentido da individualização da pena, 
com vigoroso impulso da Escola Posi­
tiva, retomando, aliás, antigas lições. 
E, nas leis penais, com a cominação 
das penas com maior amplitude, sur­
giram as fórmulas gerais sôbre a apli­
cação da pena, como a do art. 133 do 
Código Penal italiano, a que corresponde 
o art. 42 de nosso Código. Pela sua im­
portância e significação, BETTIOL chama 
a estas últimas de "polmone della Zegis­
lazione penale". 

Busca-se assim subtrair sempre mais 
a comisuração da pena, como ensina 
FOSCHINI (Misura della pena, no vo­
lume Reati e Pene, 190, pág. 186), 
"ad un insindacabile impulso emozio­
nale", para que a consideração do fato 
concreto e da personalidade do agente, " 
corrigindo a amplitude da cominação 

legal, impeçam que a pena imposta seja 
substancialmente injusta, embora dentro 
dos limites previstos em lei. 

A liberdade do juiz na fixação da 
pena é, assim, aparente, pois êle não 
tem o direito, mas o de'ver de escolher 
a decisão que melhor se adapte ao caso. 
É o que afirma, incisivamente, GUNTER 
WARDA (Dogmatische Grundlagen des 
richterlichen Ermessens im Strafrecht, 
1962, pág. 63). 

O sistema do livre convencimento, por 
um lado e, por outro, a tendência do 
Direito Penal de nosso tempo no sentido 
da ampliação dos podêres discricionários 
do juiz (veja-se, a propósito, HELLMUTH 
v. WEBER, Die richterliche Strafzumes­
sung, 1955, pág. 38) tornam mais grave 
e importante a obrigação de fundamen­
tar a pena imposta. 

A doutrina e a jurisprudência, em 
nosso país e no estrangeiro, manifes'­
tam-se nesse sentido em impressionante 
uniformidade, repudiando a simples re­
ferência genérica, em fórmulas como 
"atendendo ao disposto no art. 42" ... 
A sentença em que .se aplica a pena 
dessa forma é nula por ausência de mo­
tivação. BELLAVISTA, pronunciando-se 
nesse sentido, alude a "formule te pigre". 

Diz o nosso JosÉ FREDERICO MARQUES' 
(Tratado, voI. III, pág. 253): "Para 
que sua atuação possa ser apreciada e' 
se tenha assim uma demonstração de 
como usou do arbitrium que a lei lhe 
outorgou na aplicação da pena, cumpre· 
ao magistrado, em sua sentença, funda­
mentar e motivar a orientação que 
seguiu. Ao graduar a sanção penal tem 
o juiz de dar conta, na sentença con­
denatória, dos motivos que o levaram 
a fixá-la no quantum expresso na parte 
dispositiva do julgado, sob pena de ser 
nulo o seu pronunciamento". 

LYDIO MACHADO BANDEIRA DE MELO 
(Da Capitulação dos Crimes e da Fixa­
ção das Penas, 193, pág. 121) é de rara 
precisão ao afirmar: "A defesa e a 
acusação têm o direito de saber por que 
caminhos e com que fundamentos de 
fato e de direito o juiz chegou à fixação 
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'da pena concreta ou definitiva. Esconde.r 
êsses caminhos é cercear a defesa ou 
desarmar a acusação. É dificultar ou 
impossibilitar a fundamentação dos re­
cursos das partes e o ataque lógico e 
jurídico às injustiças da sentença. 
As sentenças penais devem ser de moti­
vação transparente, para incutirem no 
povo respeito e admiração pela justiça 
e confiança na retidão e segurança de 
seus juízes". 

ROMEU PIRES DE CAMPOS BARROS 
(Lineamentos do Direito Processual 
Penal Brasileiro, 1967, vol. II, pág. 582) 
afirma, igualmente, a nulidade da sen­
tença, se o juiz desatende à necessidade 
de fundamentar ,as razões de escolha da 
pena ou sanção aplicada, bem como a 
quantidade, ou seja, o tempo de duração. 

O art. 132 do Código Penal italiano 
<expressamente estabelece que o juiz 
,deve aplicar a pena discricionàriamente, 
:nos limites fixados pela lei, acrescen­
'?tando: "esso deve indicare i motivi che 
~giustificano l'uso di tal potere discre­
:zionale". A ausência ou a contraditorie­
dade da motivação conduzem à nulidade 
da sentença, o que ocorre também 
quando o juiz se serve de parâmetros 
diversos daqueles fixados pela lei para 
a escolha da pena. O quantum da pena 
'não pode atender a critérios estranhos, 
. sob pena de verificar-se error in judi­
,cando. Cf. FRANCO BRÍOOLA, La discre­
:zionalità nel diritto penale, págs. 105, 
108 e 144. 

São numerosas as decisões do Supremo 
'Tribunal Federal concessivas de habeas 
,corpus para anular sentenças que não 
fundamentam a fixação da pena, quando 
aplicada acima do mínimo le~al. Po­
demos invocar as decisões proferidas 
nos h. c. ns. 39.903 (D. J. de 22-8-64, 
pág. 2.699); 42.081 (D. J. de 23-6-65, 
pág. 1.515) e 42.741 (Rev. Trim. de 
Jurispr., 36/27). Nessa última decisão 
(Tribunal Pleno, unânime) afirmou o 
Min. VICTOR NUNES: "Concedo a ordem 
para anular o acórdão impugnado, por 
falta de fundamentação da pena. A pena 
ín abstrato é de um a cinco anos, e foi 
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fixada em dois anos. Portanto, o Tri­
bunal há de ter levado em conta cir­
cunstâncias que não mencionou e que 
deveria ter indicado, nos têrmos do 
art. 42 do Código Penal". 

No mesmo sentido, o STF decidiu no 
h. c. n.o 42.470 (Rev. Trim. Jurispr., 
36/126), relator o eminente Ministro 
GONÇALVES DE OLIVEIRA, anulando a 
sentença em caso de sedução, porque 
"não diz porque a pena deve ser de 
dois anos e meio. Então o juiz passa 
a apreciar as provas e não dá os motivos 
pelos quais a pena é de dois anos e 
meio". 

No h. c. n.o 44.473, o STF, por sua 
2.a Turma, relator o excelente Ministro 
ALIO MAR BALEEIRO, anulou sentença que 
condenou o acusado a 2 anos de reclusão, 
num caso de estelionato, sem invocar as 
razões que justificavam o quantum da 
pena. Em seu voto exatíssimo afirmou 
o relator: "Não me parece fundamen­
tada, data venia, a r. sentença (Código 
de Processo Penal, arts. 381, 371, II, 
III) quanto às circunstâncias do art. 42 
do ,Código Penal. Certamente, o julgador 
tem livre andamento entre o máximo e 
o mínimo, no sistema de individualização 
relativa da pena adotada pelo Código 
Penal de 1940, mas em têrmos. Seu dis­
cricionarismo sofre as condições e limi­
tações dêsse diploma, em sua letra, no 
seu espírito. E, formalmente, há de 
conformar-se com o art. 387 do Código 
de Processo Penal. Não creio que a 
motivação se circunscreva aos casos em 
que o juiz tenha de considerar agra­
vantes e atenuantes. A fundamentação, 
por fôrça do art. 387, II e III do Código 
de Processo Penal, "mencionará as 
outras circunstâncias apuradas e tudo 
mais que deva ser levado em conta na 
aplic.ação da pena, de acôrdo com o dis­
posto nos arts. 42 e 43 do Cód. Penal", 
depois do que o magistradol "imporá 
de acôrdo com essas conclusões, as 
penas, fixando a quantidade, etc." 

. (item III). Ficou vencido o ilustre Min. 
ADAU'J.10 CARDOSO. (Rev. Trim. Jurispr., 
44/80) . 

É antiga a jurisprudência no sentido 
da anulação da sentença que não justi­
fica a graduação da pena. Cf. Arq. Jud., 
63/440; 63/360; 64/211; 65/327; 65/254. 

O T. J. do antigo Distrito Federal, 
por sua 2. a Câmara Criminal, de que 
então fazia parte mestre NELSON 
HUNGRIA, assentou, de forma lapidar: 
"consoante vários e reiterados julgados 
das egrégias Câmaras dêste tribunal, 
não basta que o juiz, entendendo pro­
vados o crime e a responsabilidade dos 
acusados, a êstes aplique, arbitrària­
mente, certas doses de pena, entre os 
limites estatuídos nos dispositivos do 
Código Penal em que ditos acusados 
hajam incorrido; é de mister que o 
julgador deixe dito como e por que 
chegou à fixação ou dosagem das penas 
que impôs na sentença. 

Não tendo êle arbítrio absoluto na 
escolha da pena, quando a lei estabelece 
duas alternadamente, não o tem, ainda, 
relativamente à fixação do quantum de 
uma ou de ambas, cumprindo-lhe ao 
contrário deixar clara e discriminada­
mente expressos quais os motivos que 
o levaram ao resultado final nela con­
signado, pois isto é o que constitui a 
individualização da pena, com o emprêgo 
dos meios e critérios indicados nos ar­
tigos 42, 43 a 48 e 50 do Cód. Penal". 
(Arq. Jud., 73/444) • 

O eminente Min. OROZIMBO NONATO, 
no julgamento do h. c. n.o 28.427, afir­
mou: "A graduação da pena, no antigo 
regime, fazia-se mediante critério pré. 
determinado; no atual sistema o mesmo 
não ocorre. Mas dentro da liberdade do 
juiz, deve êle denunciar os motivos da 
graduação da pena, sem o que não há 
sentença; há, apenas a parte dispositiva 
da sentença, sem a fundamentação, no 
caso indispensável, pois a parte dispo­
sitiva há de guardar com ela estreita 
ligação. .. Se o juiz não mostrou as 
razões por que graduou a pena, é nula 
a sentença, ao que me parece" (Arq. 
Jud., 69/308). 

Decisão recente no mesmo sentido, 

proferiu o Tribunal no Rec. Extr. 
n.o 66.584, .por sua La Turma, relator 
o ilustre Min. BÃRROS MONTEIRO, por 
unanimidade. (D. J., 27-6-69, p. 2.886). 

O TFR não discrepa de tal orientação 
constante, como se pode ver pela decisão 
proferida no h. c. n.o 1. 281, relator o 
eminente Min. ANTONIO NEDER (TFR 
Jurispr., 9/81). Em tal julgado, o tri­
bunal anulou a sentença, entre outros 
motivos, porque não fundamentou a 
aplicação da pena. Em seu voto, afirmou 
o ilustre relator: "Na sentença o juiz 
deve considerar concretamente cada um 
dos elementos referidos nosarts. 42 e 
43 do Cód. Penal, e apreciar cada um 
dêles para o efeito de fixar a pena-base. 
É princípio êsse que constitui conquista 
do Direito Penal moderno. Todos sabe­
mos que a pena deve ser individualizada, 
isto é, fixada de maneira objetiva, con­
creta, e não abstrata, como se fazia ao 
tempo dos clássicos. As indicações para 
fixar a quantidade justa, proporcional, 
estão no art. 42' do Cód. Penal. A sen­
tença deve ser fundamentada, inclusive 
no tocante à fixação individualizadora 
da pena. No caso, o MM. Dr. Juiz não 
atendeu ao que expressa o art. 387, II, 
Cód. Proc. Penal, e fixou a quantidade 
da pena segundo um critério objetivo, 
sem considerar, como lhe cumpria, os 
antecedentes e a personalidade do acusa­
do, a intensidade do dolo, os motivos e 
conseqüências do crime". 

N o sentido de que a falta de funda­
mentação do quantum da pena é motivo 
de nulidade da sentença, pronuncia-se 
também a Cassação italiana (Giustizia 
Penale, 1946, III, coI. 354). 

Como se verifica, a fixação da pena 
é questão de legalidade e se compreende 
porque o Supremo Tribunal Federal em 
diversos julgados, tenha reduzido através 
de habeas corpus a pena ilegalmente 
imposta. 

No h. c. n.o 38.862, relator o Min. 
PEDRO CHAVES, afirmou o E. Tribunal 
que "quando a errônea graduação da 
pena decorre de evidente má aplicação 
da lei, a matéria é de direito e pode 
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ser conhecida em processo de habeas 
corpus" (D. J., 11-6-64). 

Veja-se o h. c. n.o 43.613, relator o 
ilustre Min. GONÇALVES DE OLIVEIRA 
(Rev. Trim. Jurispr., 39/529), em que 
se reduziu a pena ao mínimo. 

Podemos também invocar a decisão 
proferida no h. c. n.o 43.801, relator 
o Min. ALlOMAR BALEEIRO, em que se 
reduziu a pena ao mínimo, num caso 
de estelionato (Rev. Trim. Jurispr., 
42/26), bem como a decisão no h: c. 
n.o 43.834, relator o Min. ADALICIO 
NOGUEIRA, proferida num caso de desa­
cato, em que a pena de prisão foi con­
vertida em multa (Rev. Trim. Jurispr., 
41/615). 

A nulidade da sentença por falta de 
fixação da pena base quando ocorrem 
causas de aumento de pena, é uma das 
orientações mais constantes de nossos 
tribunais, e dispensa documentação. 

O T. J. da Guanabara, no julgamento 
do h. c. n.O 25.218, por sua 2. a Câmara 
Criminal, relator o ilustre Des. NEY 
CIDADE PALMEIRO, afirmou: "A motiva­
ção da pena é uma dos elementos essen­
ciais da sentença". Nesse caso, foi a 
ordem concedida, declarando-se nula a 
sentença condenatória de que não cons­
tava a fundamentação da pena imposta. 
Decisão unânime. D. J., 8/10/70, pá­
gina 521, do apenso. 

Inépcia da denúncia. Falta de descrição 
do fato delituoso. Co-autoria. 

O h. c. n.o 1.316 concedido pelo TFR 
foi mais um da série de medidas da 
mesma espécie com que o E. Tribunal 
e o STF liquidaram a denúncia ofere­
cida contra mumeros diretores da 
COMAL e do IBC. Cf. HELENO C. FRA­
GOSO, Jurisprudência Criminal, ns. 196 
e 197. No caso foi relator o emin~mte 
Min. CUNHA MEDO, sem favor um dos 
melhores e mais dignos juízes do TFR. 
Em seu excelente voto, acompanhado 
pela maioria, salientou que "há cons­
trangimento ilegal decorrente do recebi-
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mento de uma denúncia em que, num 
crime que se diz levado a efeito com 
pluralidade de agentes, não se descreveu 
qual o procedimento criminoso do pa­
ciente, meios utilizados, malefícios pro­
duzidos, modo de execução, motivos de-o 
terminantes, local e tempo, correlatos". 
Referindo-se ao abuso de poder da 
acusação (tema que posteriormente o 
Min. VICTOR NUNES LEAL retomaria, no 
STF, a propósito do mesmo caso), afir­
mou o relator: "Convenhamos em que 
na outorga da iniciativa da ação penal 
não se confere ao promotor público ou. 
de justiça, ao procurador da Coroa 
(onde houver), ou da República, um 
poder discricionário. O ser humano mais 
altivo, airoso, mesmo aquêle vir pro bus 
interger vitae, scelerisque purus, de que' 
falava Horácio a Aristeu Fuscus, vive­
ria em sobressalto onde o Ministério 
Público pudesse impunemente servir de 
alcatruz a ruidosos e inconfessáveis' 
libelos, a imputações tendenciosas. Re­
fletindo experiência e anseios da sua. 
época, o Marquês de São Vicente, o 
preclaro PIMENTA BUENO, considerava 
um grave crime o Ministério Público 
incomodar levianamente ou oprimir de· 
modo injusto a um só cidadão que fôsse 
(Apontamentos sôbre o Processo Cri. 
minal, 5.a ed., pág. 64). E não, só por 
faccionismo pode desfigurar-se, desvir­
tuar-se a ação da promotoria. Inépcia. 
incúria, dão no mesmo, atribuindo a 
cidadãos de vida irrepreensível, ou 
quando nada sem antecedentes criminais, 
imotivadamente, pechas que profligam 
e que sentença alguma consegue desen-
cardir, apagar de todo". . 

Posteriormente a essa decisão (em 
que ficaram vencidos os ilustres Mi­
nistros AMARíLIO BENJAMIN, ANTONIO 
NEDER e HuGO AULER), numerosas de­
cisões vieram afirmar a inépcia da de­
núncia por falta de descrição do fato 
delituoso, com tôdas as circunstâncias, 
como manda o art. 4J. do Cód. de Proc. 
Penal, reconhecendo que a acusação bem 
feita é elemento de garantia para (} 
acusado. (TFR Jurispr., 16/147). 

No h. c. n.o 45.878, relator o ilustre 
Min. BARROS MONTEIRO, a 1.a Turma 
do STF, por unanimidade, reconhecendo 
a inépcia da denúncia por falha na 
imputação do fato delituoso, assinalou: 
"Constituindo o processo criminal um 
constrangimento para o indiciado, pelos 
prejuízos morais e incômodos materiais 
que lhe causa, não pode a respectiva 
denúncia desatender à lei, sob pena de 
importar o seu recebimento em coação 
ilegal". (D. J., 27-9-68, pág. 3.832). 

A 3.a Câmara do T. J. da Guanabara, 
no h. c. n.o 24.735, relator o ilustre 
Des. MAURO COELHO igualmente assen­
tou: "A denúncia inepta, pelos seus 
têrmos vagos, sem descrever a co-parti­
cipação do paciente nos fatos criminosos, 
impossibilitando uma defesa válida, não 
pode, pela insegurança da acusação, 
conduzir à condenação, importando na 
nulidade do processo a respeito do pa­
ciente". Ficou vencido oDes. ODUVALDO 
ABRITA. (D. J., 8-10-70, pág. 519). 

Inquirição de testemunhas. Nulidade 
se o juiz se limita a perguntar se 
confirmam depoimento prestado no 
inquérito. 

Decidindo a Ap. Crim. n.o 1.111, a 
1.a Turma do TFR declarou a nulidade 
do processo, porque o juiz, na instrução 
criminal, limitou-se a perguntar a cada 
uma das testemunhas, s~ confirmava o 
depoimento prestado no inquérito poli­
cial.Entendeu a maioria que tal proce­
dimento ofende a regra do contraditório, 
que é princípio de garantia constitucio­
nal na defesa. 

Como bem salientou o eminente Min. 
ANTONIO NEDER, o juiz "não inquiriu 
as testemunhas sôbre o fato da acusa­
ção e, assim, não ensejou o contraditório 
da instrução criminal, como ordena o 
art. 141, § 25 da Constituição Federal. 
A rigor não se procedeu à instrução 
criminal neste processo". O Min. HUGO 
AULER observou também que "o juiz da 
ação penal não pode, no curso da ins-

trução criminal, reduzir o depoimento. 
das testemunhas a simples pergunta e 
conseqüente resposta de que confirmam, 
ou não, o que declararam no inquérito 
policial". E, ademais, que "não se tra­
tando de qualquer uma das nulidades 
previstas no art. 572 do Cód. Proc. Penal,. 
pode qualquer das partes argüi-Ia, e· 
o juiz a quo ou o Tribunal ad quem 
declará-la de ofício, a qualquer tempo". 
Ficaram vencidos os ilustres Ministros 
AMARÍLIO BENJAMIN (relator) e MÁl~CIO' 
RIBEIRO. (TFR Jurispr., 14/85). 

Constitui essa magnífica decisão, com 
a qual se procura coibir a displicência 
dos juízes na inquirição de testemunhas, 
com grave prejuízo para a descoberta. 
da verdade, essencial à realização da 
justiça. Os depoimentos prestados pe­
rante a autoridade policial são constan­
temente viciados pela coação ou pela. 
interferência de elementos estranhos. 
Todos sabemos muito bem que tais de­
poimentos raramente são mesmo pres­
tados perante a autoridade, pois o que 
comumente sucede é que são tomados por' 
um escrivão de polícia, com a influência 
de interêsses subalternos. A inquirição 
em juízo, feita pelo magistrado, é a 
oportunidade adequada para evidenciar 
as incorreções e as inverdades da teste­
munha e deve ser conduzida abstraindo­
se completamente o que afirmou na fase' 
da investigação policial. Segundo V AS­
SALI (Il diritto alla prova nel processo­
penale, Riv. it. Dir. Proc. Penale, 1968, 
pág. 18), o Cód. de Proc. Penal italiano 
orienta-se no sentido de proibir a lei­
tura do depoimento prestado à polícia. 
judiciária, mesmo quando há o consenti­
mento das partes. 

Deplorável era a disposição contida no 
art. 164, § 1.0 do antigo Código da Jus­
tiça Militar, que mandava fôsse lido à 
testemunha o depoimento prestado no· 
inquérito, indagando-se se o confirmava. 

O nôvo Cód. de Proc. Penal Militar 
tornou essa leitura facultativa (art. 416, 
parágrafo único), o que já significa 
algum progresso. 

Afirmando a inexistência de nulidade, 
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em tais casos, cf. Rev. For., 202/292 e 
216/341. 

Casamento da ofendida com terceiro. 

Prazo de diligências. Intimação das 

partes. 

Decidiu o T. J. do Paraná, na Ap. 
Crim. n.o 66/67, relator odes. MERCER 
,JUNIOR que a não intimação do réu para 
o efeit~ a que alude o art. 499 do Cód. 
,de Proc. Penal, constitui nulidade, por 
,cerceamento de defesa. "É verdade que, 
de acôrdo com o art. 501 do Código de 
Processo Penal, os prazos do art. 499 
correm' em cartório, independentemente 
de intimação, salvo em relação ao Mi­
nistério Público. Tal disposição legal, 
contudo, é contrária ao princípio j~rí­
dico em que assenta o processo no regIme 
,democrático, por isso que viola a regra 
.de igualdade de posição das partes no 
procedimento, prejudicando visIvelmente 
a defesa do acusado. (JosÉ FREDERICO 
MARQUES, Elementos, vol. II, p~g .. 384). 
Era de rigor, portanto, que se mtImasse 
o defensor do réu da vista aberta". 

Entendeu por outro lado, o Tribunal. 
,que a apli~ação do art. 501 do Código 
de Processo Penal pressupõe um processo 
,sem interrupção. Nesse é que os prazos 
podem dizer-se contínuos e peremptórios. 
Fora disso a defesa dos acusados ficará 
.à mercê dos escrivães e escreventes. 
Assim já decidiu,aliás, o STF (Re'}!. 
Trim. Jurispr., 9/436). No caso, a açao 
penal fôra iniciada em outubro. de .1~64 
e a última testemunha fôra mquIrIda 
,em fevereiro de 1965. O despacho alusivo 
ao art. 499 do Código de Processo Penal 
-era de agôsto do mesmo ano. 
. No h. c. n.o 44.779, a 3.a Turma do 
STF relator o ilustre Min. GONÇALVES 
DE OLIVEIRA, afirmou, por unanimidade, 
,que não constitui nulidade a falta .~e 
intimação do réu para requerer d~h-

Representação. 

Não obstnate o que dispõe a Súmula 
nO 388 decidiu a 2.a Câmara Criminal 
d~ T. J. da Guanabara, na Ap. Crim. 
n.o 47.256, relator o ilustre Des. ROBE~TO 
MEDEIROS, que o casamento da ~fendIda 
com quem não seja o ofensor ~~o .a~eta 
de nenhum modo a ação penal mICIada 
pelo M. P., mediante representação da 

vítima. 
Acha-se no excelente acórdão a de-

monstração completa do entendime~to 
adotado com amplo apôio na doutrma 
(ANIBA~ BRUNO, Dir. P?n.! :II, pág. 22;, 
BASILEU GARCIA, Instttutçoes, II, pa­
gina 696; JosÉ FREDERICO MARQUES, 
Tratado, III, pág. 342; BENTO DE F ARI~, 
Código Penal Brasileiro, 1942, II, p~­
gina 254; GALDINO, Tr,atado, II, pa­
gina 846; FRAGOSO, Lições, II, pág. 549). 

A representação é condição de proce­
dibilidade e não se confunde com o man­
dato. Uma vez apresentada, é irretra­
tável (art. 104 do Cód. Penal). "A ação 
que se instaura é pública.: de modo qu:, 
desencadeada a persecuçao penal, a v~­
tima não poderá obstar o seu prossegUI­
mento. Tampouco o seu representante 
legal. O casamento com terceiro é irre­
levante. Assim como não poderia ela, 
nem o seu representante legal, antes, 
deter a ação, não o poderá também .0 

marido. Não deve o intérprete, por vm 
indireta atribuir ao casamento da ví­
tima c;m terceiro efeito que a lei so­
mente atribui, de modo expresso, ao 
casamento com o próprio ofensor". 

A decisão exatíssima foi tomada por 
unanimidade. (Rev. Jurispr., 13/389). 

Júri. Nulidade do julgamento. Defi­
ciência dos quesitos relativos à legí­
tima defesa. ExcesSO culposo. 

cgências. "Essa intimação, não na eXIge 
a lei processual penal; o prazo c?rr.e 
,em cartório, independentemente de mtI­
·mação". (Rev. Trim. Jurispr., 44/146). 

No h. c. n. o 44. 011 considerou a 
2.a Turma do STF, relator o Minis'tro 
ADALÍCIO NOGUEIRA, caso em que se ques­
tionavasôbre a deficiência dos quesitos 
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oila leg'itima defesa. Respondeu o júri 
.afirmativamente aos quesitos sôbre a 
,existência da agressão, sua atualidade 
e injustiça. Todavia, respondeu negati­
'vamente ao quesito: "os meios usados 
na defesa eram necessários 7". Diante 
,disso, foram considerados prejudicados 
os demais quesitos, sendo recusada a 
descriminante. 

Inconformado, entendeu o réu que de­
veria ser formulado o quesito sôbre o 
excesso culposo, e por êsse motivo im­
petrou h. c. ao Tribunal de Justiça 
(Pernambuco), que o denegou, afirman­
do que o quesito sôbre o excesso culposo 
somente deve ser feito quando negada 
a moderação: "N egado qualquer dos 
<lutros quesitos da série da legítima 
defesa, inclusive o referente à necessi­
dade dos meios, não há como indagar 
sôbre excesso culposo". 

A 2.a Turma do STF concedeu o h. c. 
por entender que cumpria ao juiz, neces­
sàriamente, indagar se' houve, ou não, 
,excesso culposo, dizendo o ilustre relator 
não saber como discriminar entre o 
"'emprêgo dos meios necessários" e a sua 
'''moderação'', para afirmar-se que ape­
nas a negação do último é que enseja 
;a indagação acêrca do excesso culposo: 
"Trata-se de requisitos que se englobam 
.no mesmo item e não há como sepa­
rá-los". 

Ficou vencido o eminente Ministro 
EVAND~O LINS E SILVA, entendendo que 

'só se o júri tivesse alcançado o quesito 
,da moderação é que deveria ser indagado 
,sôbre o excesso culposo no exercício da 
legítima defesa. O fundamento da legí­
tima defesa, moderamen inculpatae tu­
telae, havia sido negado pelo júri. Em 

,conseqüência, concluia, não estava o juiz 
obrigado a formular a pergunta sôbre 

,'() excesso culposo, porque êste estava 
'prejudicado. (Rev. Trim. Jurispr., 42-
243). 

Anteriormente, no julgamento do h. c. 
n.o 43.562, relator o Min. VICTOR NUNES 
LEAL, em hipótese idêntica, a 1.a Turma 

'havia declarado a nulidade do julga­
-mento pela ausência de quesito relativo 

ao excesso culposo. Tratava-se, em tal 
caso também, de saber se, respondido 
negativamente o -quesito relativo ao em­
prêgo dos meios necessários, deveriam 
os jurados ser indagados sôbre o excesso 
culposo no exercício da legítima defesa. 
O Min. EVANDRO LINS E SILVA, que par­
ticipou dêste julgamento também, ficou 
vencido, afirmando, em substancioso 
voto, que deve ser negado o exercício 
da legítima defesa se fôr reconhecido 
que o agente não usou os meios necessá­
rios ou adequados para repelir o ataque, 
ou que poderia, sem desonra, evitar o 
mal, ou deveria empregar outro recurso 
proporcional à agressão. (Rev. Trim. 
Jurispr., 41/464). 

A questão está em saber qual a sig­
nificação do excesso culposo na economia 
da legítima defesa, e se o excesso nos 
meios de defesa exclui a descriminante 
de que se trata. 

Segundo nossa lei (art. 21, parágrafo 
único do Código Penal), "o agente que 
excede culposamente os limites da legí~ 
tima defesa, responde pelo fato, se êste 
é punível como crime culposo". A que 
limites a lei se refere? 

Os limites a que se refere a lei são 
os limites da necessidade, e a doutrina 
o reconhece sem discrepâncias. Mencio­
nava-o expressamente o Código Penal 
português de 1852 (art. 378): "se no 
caso de legítima defesa própria ou 
alheia, qualquer exceder os limites da 
necessidade de tal legítima defesa ... ". 
O vigente Código Penal italiano, por 
igual, no seu art. 55: Quando nel com­
mettere ,alcuno dei fatti preveduti dagli 
art. 51, 53 e 54, si eccedono colposamente 
i limiti... imposti dalla necessità, si 
applicano le disposizioni concernenti i 
delitti colposi, se il fatto e preveduto 
dalla legge come delito colposo". 

Como ensina EDUARDO OORREIA (Di­
reito Criminal, Coimbra, 1965, voI. II, 
pág. 62), "o excesso tem de referir-se 
apenas aos meios necessários para sustar 
ou prevenir a ,agressão". 

NELSON HUNGRIA (Comentários, I, 
pág. 403), doutrina: "O excessus defen-
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sionis pressupõe, necessàriamente, uma 
agressão iminente ou atual e injusta, 
ou seja, uma situação inicial de legítima 
defesa. O chamado excesso de legítima 
defesa não é mais do que uma defesa 
que, originàriamente, legítima, ultra­
passa, a seguir, a medida de sua neces­
sidade". 

O excesso, precisamente por ser ex­
cesso, pressupõe a existência anterior 
de uma situação de legítima defesa. 
Trata-se de uma legítima defesa em 
que a pessoa injustamente agredida se 
defende demais. Por isso diz MANZINI 
(Trattato, voI. II, pág. 367), com tôda 
a propriedade: "Perche si abbia eccesso 
colposo nella difesa occorre che il fatto 
sia stato cominciato nelle circostanze 
pressupposte dalla difesa legitima". 
E isso porque o excesso culposo con­
siste na existência de culpa com respeito 
à "reazione esuberante". 

O excesso deve ocorrer, portanto, 
diante de agressão atual ou iminente e 
injusta, a direito próprio ou alheio, pois 
são êsses os pressupostos fundamentais 
da legítima defesa. 

O excesso que aqui se considera é 
apenas aquêle que se tem denominado de 
intensivo, ou seja, o excesso que se refere 
à espécie dos meios empregados ou ao 
grau de sua utilização. O agente faz 
mais do que é necessário para defen­
der-se. Só êste tipo de excesso exclui a 
culpabilidade, que subsiste quando o ex­
cesso é extensivo, ou seja, quando não 
há, ou quando não há mais, a agressão. 
(Cf. SCHONKE-SCHRODER, Kommentar, 
pág. 383). É o que ocorre com o pretexto 
de legítima defesa e quando é atingido 
o agressor que foge após a consumação 
do ataque. (Cf. MEZGER, Tratado, vol. II, 
pág. 193). 

Mestre SOLER (Der. Pen., vol. II, pá­
gina 386) expressa bem essas idéias 
quando ensina que o excesso se refere 
aos limites da ação e não à sua inicial 
licitude. E que, por isso, se chama ex­
cesso "à intensificação desnecessária da 
ação inicialmente justificada". 

A superabundânda de meios, o ex-
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cesso, pode referir-se tanto ao emprêgo> 
de meio desnecessário, como ao uso imo­
derado dos meios necessários. É o que 
ensina com exatidão o nosso NELS()N 
HUNGRIA (Comentários, I, pág. 464) ~ 
"Só há falar-se em excesso de legítima: 
defesa quando o agredido podia ter es­
colhido um meio menos prejudicial ou 
usou imoderamente do meio a que teve 
de recorrer". ANlBAL BRUNO (Dir. Pen., 
I, pág. 375), no mesmo sentido: "Se o' 
agredido ultrapassa tais limites, usando 
meio além do necessário ou empregan­
do-o sem a moderação devida, pode cair 
no chamado excesso na defesa". 

Há excesso por emprêgo de meio des-­
necessário, quando o agente poderia de~ 
fender-se eficazmente com um bastão e' 
emprega um revólver (AN'OOLISEI, Ma­
nuale, Parte Generale, pág. 225). Há 
uso imoderado dos meios necessários, 
quando, usando um bastão, o agente 
golpeia violenta e repetidamente o agres­
sor, de forma inteiramente despropor­
cionada à agressão. 

,Se assim é, não pode haver dúvida 
quanto à correção das decisões de que 
damos notícia. Se o júri reconhece que 
houve agressão atual ou iminente e in­
justa a direito próprio ou de outrem, 
e se nega que os meios empregados para 
repeli-la tivessem sido necessários, cum­
pre indagar se foi doloso ou culposo o 
emprêgo dos meios desnecessários. 

Dada a sua índole comum, podem os 
quesitos sôbre a necessidade e a mode­
ração ser englobados' num só. 

O excesso é antij urídico (e pode dar 
lugar, inclusive, a legítima defesa), 
constituindo apenas uma exclusão ou di­
minuição da censurabilidade do compor­
tamento. Se fôr doloso, o agente res­
ponde pelo resultado na forma de crime 
doloso. Se o excesso fôr culposo, o agente 
responde por crime culposo, se o fato fôr 
a tal título previsto pela lei. Exclui-se a 
culpa integralmente, se o excesso, cons­
ciente ou não, não é censurável, o que 
ocorre quando deriva de mêdo, de per­
turbação ou de susto. (Cf. Projeto> 
alemão, 1962, § 38, inciso 2; projeto' 

'Soler, art. 17, § 2.°, etc.): Veja-se o 
nosso nôvo Código Penal, art. 30, § 1.0. 
São os chamados elementos astênicos. 
·Se o excesso deriva do ódio ou da exci­
tação da pessoa agredida (estados es'tê­
'nicos) , é censurável e por êle respon­
,-derá, certamente, o agente, a título de 
,dolo. O excesso deve aparecer sempre 
informado pelo fim de defender-se e não 
pelo de vingar a agressão (SOLER). 

Para correta orientação quanto ao 
preparo dos quesitos, com respeito à 
necessidade e à moderação, e por conse­
qüência, ao excesso culposo, cf. Rev. 
Tribs., 305/122; 309/312; 304/138; 
370/80; 359/95; 235/128; 244/89; 
278/121; 276/121; 255/141; 233/107. 

Certos julgados entendem que a for­
mulação do quesito sôbre o excesso 
culposo é obrigatória e não depende da 
iniciativa ,da defesa. "A obrigatoriedade 
reside no fato de o excesso culposo ser 
a própria ação inicial que se projeta 
além do necessário". (Rev. For., 217-
'319; Rev. Tribs., 359/94). É a orienta­
ção correta. No sentido de que o quesito 
relativo ao excesso depende de iniciativa 
da defesa, ci. Rev. Tribs., 265/135; 
'370/83. 

Para correta apreciação da matéria, 
veja-se o trabalho de HENNY GoULART, 
O excesso na defesa, São Paulo, 1969, 
pág. 32. Veja-se também para completa 
análise, na perspectiva jurisprudencial, 
() belo trabalho de AN'OONlO DE BRITO 
ALVES, O Júri e a nova Jurisprudência, 
Recife, 1969. 

Sentença criminal. Nulidade por falta 
de nexo. 

Por falta de nexo lógico' entre os fatos 
~ue descrevia e as conclusões, anulou o 
STF sentença proferida, num· caso de 
receptação, no h. c. n.o 44.070, julgado 
pela 1.a Turma, sendo relator o ilustre 
Min. ADAU'OO CARDOSO. A sentença des­
crevia receptação culposa e terminava 
por condenar o réu por receptação do­
losa. A falta de nexo lógico entre a 

fundamentação e a conclusão da sentença 
a torna evidentemente ilegal. (Revista 
Trimestral de Jurisprudência, 41/545). 

No h. c. n.o 44.389, considerou a 
2.a Turma do STF situação em que di­
versas pessoas foram condenadas por 
corrupção ativa qualificada, tendo a sen­
tença absolvido outras, denunciadas por 
corrupção passiva, afirmando, em rela­
ção a estas, que foram ilaqueadas em 
sua boa fé, tendo permitido o embarque 
de mercadorias proibidas, supondo cons­
tituírem lastro para o avião que as 
transportou. Ora, não seria possível que 
os funcionários tivessem agido de boa fé 
e que, ao mesmo tempo, os contraban­
distas lhes tivessem dado ou oferecido 
vantagem. Havia, aqui, evidente contra­
dição. Como assinala no acórdão o emi­
nente relator, Min. ALIO MAR BALEEIRO, 
"a decisão condenatória deve ser um 
todo lógico e racional. Se o acórdão es­
tabeleceu que não houve corrupção nem 
facilitação de contrabando e que os fun­
cionários foram ilaqueados em sua boa­
fé, ignorando o descaminho e os propó­
sitos dos contrabandistas, não poderia 
condenar êstes por corrupção ativa qua­
ficada. Esta presume o conhecimento 
pelo funcionário". "Não é possível que, 
na decisão, o mesmo fato ao mesmo 
tempo exista e não exista". Foi a ordem 
concedida unanimemente para excluir a 
condenação. (Rev. Trim. Jurispr., 44-
34). 

Sentença. Contradição entre a funda­
mentação e o dispositivo. Nulidade. 

No julgamento do h. c. n.O 44.618, 
relator o ilustre Min. EVANDRO LINS E 
SILVA, a 2.a Turma do STF (contra o 
voto do Min. ADAUTO CARDOSO) declarou 
a nulidade de sentença que se apresen­
tava contraditória. 

Na hipótese, o paciente havia sido 
condenado por receptação dolosa. A sen­
tença, fundamentando a condenação, re­
feria-se, em varIas passagens, a dúvi­
das sôbre a prova, indicando que tudo 
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quanto havia se baseava em confissões 
extra-judiciais, retratadas em juízo. 

Em outra passagem, a sentença in­
verteu o ônus da prova, afirmando que 
os réus "não demonstraram a content& 
a licitude das coisas dadas como fur­
tadas". 

Observou, com exatidão, o relator, 
que na receptação dolosa "é preciso a 
certeza da existência do crime anterior" 
e que "no caso, não se tem essa certeza, 
porque são confissões poli~iais, extr~j?­
diciais, retratadas em JUlZO, e ? ~UlZ, 
numa longuíssima sentença, em mume­
ras passagens, fala na sua dúvida, na 
sua incerteza sôbre os fatos anteriores". 

A nulidade da sentença foi declarada, 
porque a fundamentação estava em 
choque com o dispositivo. (Rev. Trim. 
Jurispr., 43/818). 

Não têm direito a fiança os reinciden­
tes específicos, ainda que se trate 
de crime culposo e haja suspensão 
condicional da pena. 

A 2. a Câmara Criminal do Tribunal 
de Alçada da Guanabara, no Rec. Crim. 
n.o 30, decidiu por unanimidade cassar 
a fiança que havia sido concedida pelo 
juiz de primeira instância, para que o 
réu apelasse da sentença sem recolher-se 
à prisão. Tratava-se de reincidente es­
pecífico, em gôzo de suspensão condicio­
nal da pena, agora condenado às penas 
de 10 meses e 20 dias de detenção, como 
incurso nos arts. 129, §§ 6.° e 7.0 e 51, 
§ 1.0 , Cód. Penal, e de interdição, por 
dois anos, da atividade de motorista 
(art. 69, IV e parágrafo único, IV, Cód. 
Penal). O M. P. interpôs recurso da 
decisão que concedeu a fiança, invocando 
o que dispõe o art. 323, inciso III, Cód. 
de Proc. Penal: "Não será concedida 
fiança nos crimes ou contravenções pu­
nidos com pena privativa de liberdade, 
se o réu já tiver sido condenado por 
infração penal· da mesma natureza em 
sentença irrecorrível". 
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Entendia o juiz ser caDivel fiança em 
face do que dispõe o art. 324, inciso III, 
Cód. Proc. Penal: "Não será igualmente' 
concedida fiança ao que estiver no gôso· 
de suspensão condicional da pena ou de' 
livramento condicional, salvo se proces-, 
sado por crime culposo ou contravenção' 
que admita fiança". Afirmava o juiz que' 
tal dispositivo aplicava-se também aos: 
reincidentes específicos em crimes culpo­
sos. A êsse entendimento se contrapunha 
o M. P., sustentando que o art. 324, in-· 
ciso III, Cód. Proc. Penal somente 
abrange os reincidentes genéricos, uma 
vez que aos reincidentes específicos, 
pelo artigo anterior, em que baseou (} 
seu recurso, não será concedida a fiança, 
pouco importando se o crime é doloso> 
ou culposo. 

A matéria tem dado lugar a contro­
vérsia. Há decisões que negam a fiança 
ao reincidente específico em crime culpo­
so (Rev. For., 94/651; 112/490; Rev. 
Tribs., 225/373), mesmo se condenado 
anteriormente à pena de multa (Rev. 
For., 155/377). Em contrário, outras 
decisões admitem a fiança (Rev. For .• 
100/345; Rev. Tribs., 188/58; 249/336; 
228/319; 228/329. DARCY ARRUDA. MI­
RANDA, Repertório de Jurisprudênc~a da 
Código de Processo Penal, vol. VII, 
n.o 6.500). 

Foi relator, no julgamento do Rec. 
Crim. n.o 30, no T. A. da Gu,mabara. 
o ilustre juiz JORGE ALBER'OO ROMEIRO, 
e com êle entendeu a 2.a Câmara Cri­
minal, que "o inciso III do art. 323 do 
Código de Processo Penal contempla 
todos os casos de reicidência específica, 
conjugando-se, em perfeita harmonia, 
com o inciso de mesmo número do ar­
tigo 324, desde que se interprete êste 
como se não referindo à dita reincidên­
cia". Invocou o relator, em abono de sua 
tese, a opinião de MAGALHÃES NORONHA 
(Curso de Direito .Procesual Penal, 
1964, pág. 244) e BASILEU GARCIA (Co­
mentários ao Código de Processo Penal, 
1945, vol. III, pág. 252). 

Data venia, não nos parece a melhor 
a orientação do acórdão. A prisão do 

réu para recorrer é medida odiosa. Apro­
veitando a famosa frase do Min. VIC'OOR 
NUNES LEAL com referência à prisão 
preventiva obrigatória, podemos dizer 
que contra essa prisão .são vál~dos todos 
os argumentos razoáveis. 

As limitações que a nossa lei impõe 
ao arbítrio do juiz, com as regras sôbre 
a reincidência e a reincidência especí­
fica, são anacrônicas. A reincidência 
pode não significar coisa alguma, em 
têrmos de maior merecimento de pena. 
A tendência ao aumento dos podêres dis­
cricionários do juiz na aplicação da pena 
é fato irreversível. Como diz HELLMUTH 
V. WEBER, Die richterliche Strafzumes­
sung, 1956, pág. 4, a tendência a ampliar 
a medição judicial da pena, em prejuízo 
da medição da pena fixada legalmente 
é evidente (Die Tendenz, die richterliche 
Strafzumessung auf Kosten der gesetz­
lichen Strafzumessung zu erweitern, ist 
unverkennbar) • 

O recolhimento à prisão deve ser 
sempre o último recurso. A lei italiana 
n.O 191, de 24 de abril de 1961, passou 
a admitir, dentro de certos limites, a 
possibilidade de beneficiar-se o réu da 
suspensão condicional da pena por uma 
segunda vez (cf. sôbre o assunto, 
BUZELLI, Sulle inovazioni in tema di 
sospenzione condizionale della pena, in 
Riv. it. dir. proc. penale, 1962, pág. 965). 

Contemplamos também por tôda a 
parte uma ampliação no que concerne 
à fiança, para evitar, em última análise, 
o encarceramento. Cf. FRIEDLAND, Re­
forming the bail system, Toronto, 1966. 

Por tais razões julgamos que estão 
com a melhor doutrina as decisões e os 
autôres que interpretam o art. 324, in­
ciso III do Cód. Proc. Penal, como norma 
especial, relativamente ao art. 323, in­
ciso III, de modo a tornar cabível a 
fiança mesmo ao reincidente, se estiver 
no gôzo de suspensão condicional da pena 
ou de livramento condicional, se se tratar 
de crime culposo ou de contravenção que 
admita fiança. Em favor dessa tese pode 
ser invocada a prestigiosa lição de JosÉ 

FREDERICO MARQUES (Elementos de Pro­
cesso Penal, voI. IV, pág. 137). 

É claro que não pode ser concedida 
a fiança se o réu estiver no gôzo de 
suspensão condicional da pena pela prá­
tica de crime culposo ou contravenção, 
sendo novamente processado por crime 
doloso. Essa hipótese é excluída expres­
samente pelo art. 324, inciso III, Cód. 
de Proc. Penal. Cf. Rev. For., 168/395 
e 170/414. 

O T. A. da Guanabara reiterou a sua 
orientação no julgamento do Rec. Crim. 
n.o 21, por sua 1.a Câmara, sendo re­
lator o ilustre juiz SEVERO DA COSTA. 
Ficou vencido, com o ponto de vista que 
nos parece correto, o excelente juiz 
RAUL DA CUNHA RIBEIRO. 

Prisão preventiva. Fundamentação da 
necessidade. 

Desapareceu de nosso direito a prisão 
preventiva obrigatória. Hoje, tôda e 
qualquer prisão cautelar se funda, ex­
clusivamente, em sua imperiosa necessi­
dade. Como diz V ASSALI (Osservazioni 
sulla custodia preventiva, in Studi in 
Onore di V. M anzini, 1954, pág. 500) ,. 
a restrição da liberdade de um acusado, 
somente porque seriamente indiciado de 
ter cometido um crime é absurda. A es­
sência da prisão preventiva reside em 
sua necessidade. 

Num de seus Opúsculos, CARRARA 
transcreve um belo discurso de CONroRTI 
em que se sustenta a exclusão da prisão> 
preventiva, salvo quando ogni aUra 
mezzo men duro sarebbe inefficace al 
suo fine, concluindo-se: non si arresti 
alcuno senza inesorabile necessità. 

Em outra passagem, o próprio CAR­
RARA (Opuscoli di Diritto Criminale, 
voI. IV, 1874, pág. 305) afirmava que' 
a medida deveria ser ridotte entro i 
limiti della piu stretta necessità. 

JosÉ DE ALENCAR (Apud JOÃO MEN­
DES, O processo criminal brasileiro" 
1911, voI. I, pág. 314), como ministro> 
da justiça, em 1869, dizia: "Para a 
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prisão preventiva não basta a inafiança­
bilidade do crime, nem a presunção vee­
mente da existência da criminalidade: 
é preciso, ainda, para justificá-la, a sua 
necessidade indeclinável". 

GALDINO SIQUEIRA (Curso de Processo 
Criminal, 1930, pág. 129), igualmente 
se pronunciava, com exatidão: "A prisão 
preventiva é uma medida, imposta pela 
necessidade, para acautelar ou assegurar 
a administração da justiça". 

Resumindo a lição dos autores mo­
dernos, EDUARD KERN (Strafverfahrens­
recht, 1967, pág. 130) ensina que a 
prisão preventiva "deve ser limitada aos 
casos em que é indispensável". (Sie muss 
daher auf die Fiille beschriinkt werden, 
in denen sie unentbehrlich ist). 

A prisão preventiva é medida excep­
cional, pois atinge o direito de liberdade 
do cidadão antes que os tribunais do 
país o declarem culpado do crime de 
que o acusam. Êsse caráter excepcional 
da medida está expressamente consig­
nado no art. 137 do nôvo Código de 
Processo Penal francês: "la détention 
préventive est une mesure exception­
nelle". 

A prisão preventiva traz para a vida 
do acusado, antes da declaração de sua 
culpabilidade, profunda perturbação, re­
tirando-lhe os meios normais de subsis­
tência, afetando-lhe a estima no corpo 
social e privando a família de seu chefe. 

Por tais razões a prisão preventiva 
sÓ pode ser aplicada quando ocorrem 
rigorosamente os seus pressupostos e 
fique demonstrada a sua necessidade. 

Ensinam os autores que somente cabe 
·a prisão preventiva naqueles casos em 
que representa o único meio à disposição 
do Estado, para assegurar a realização 
da Justiça. Cf. D1] LUCA (Lineamenti 
,della tutela cautelare penale. La carce­
razione preventiva, 1953, pág. 501). 
Como se verifica pelo que dispõe o ar­
tigo 313 do Código de Processo Penal, 
a medida somente encontra fundamento 
na necessidade de assegurar a aplicação 
da pena ou a ordem pública (função 
cautelar), ou, ainda, a marcha regular 

144 

da instrução criminal ( coerção proces­
sual). Somente se justifica em face da 
ameaça de fuga do acusado ou do 
perigo de que venha a cometer outros 
crimes, ou quando há fundado receio de 
que interfira na apuração da prova. 

A lei reveste a decretação da prisão 
preventiva de formalidades essenciais 
que. integram o direito de liberdade do 
cidadão, entre as quais salienta-se a 
motivação. É necessário que no próprio 
decreto de prisão preventiva esteja de­
monstrada a existência do crime e a 
prova da autoria, bem como a necessi­
dade da medida. 

Não constitui fundamentação da ne­
cessidade da prisão preventiva, a simples 
referência às hipóteses que, segundo a 
lei, a justificam. É indispensável que o 
juiz mencione os fatos que o convence­
ram da necessidade da prisão. Nesse 
sentido, a doutrina é categórica. 

Eis a lição de HÉLIO TORNAGHI 
(M,anual de Processo Penal, voI. II, pá­
gina 619): "O juiz deve mencionar de 
maneira clara e precisa os fatos que 
o levam a considerar necessária a prisão 
para garantia da ordem pública ou para 
assegurar a instrução criminal ou a 
aplicação da lei penal substantiva. Não 
basta de maneira alguma, não é funda­
mentação, frauda a finalidade da lei e 
ilude as garantias de liberdade o fato 
de o juiz dizer apenas: "Considerando 
que a prisão preventiva é necessária 
para a garantia da ordem pública ... " 
ou então: "A prova dos autos revela 
que a prisão é conveniente para a ins­
trução criminaL .. ". Fórmulas como 
essas são a mais rematada expressão da 
prepotência, do arbítrio e da opressão. 
Revelam displicência, tirania ou igno-. 
rância, pois além de tudo envolvem pe­
tição de princípio: com elas o juiz toma 
por base exatamente aquilo que deveria 
demonstrar". 

GALDINO SIQUEIRA (Curso de Processo 
Penal, 1930, pág. 134) afirmava: "Tanto 
a requisição como a concessão do man­
dado de prisão devem ser funáamenta-

<Ias, deixando-sé bem explícito qual das 
provas especificadas pelei lei produz 
veementes indícios contra o argüido 
,culpado e a necessidade, ou pelo menos, 
,a conveniência da medida, quer como 
,cautela de segurança, quer como garantia 
,da execução da pena, quer como meio 
de instrução". 

EDUARD KERN (Strafverfahrensrecht, 
pág. 132) também assinala que não 
bastam simples temores subjetivos do 
julgador. É necessário que os fatos se­
jam objetivamente determinados para 
que possam existir os fundamentos da 
prisão preventiva. (Blosse subjektive 
Befürchtungen nicht ausreichen; viel­
mehr müssen bestimmte objektive Tatsa­
chen für das Vorliegen dieser Haft­
gründe sprechen). No mesmo sentido, 
categoricamente, EB. SCHMIDT (Deuts­
ches Strafprozessrecht, 1967, pág. 118), 
quando se refere à insuficiência das sus­
peitas do juiz, subjetivamente fundadas 
'(Haftrichter subjektive begründeten 
Verdacht). 

GIOVANNI LFJONE (lstituzioni di Di­
ritto Processaule Penale, 1965, voI. I, 
pág. 96) não discrepa do entendimento 
'comum: "Motivazione certo non e la 
mera affermazione che esistono indizi di 
responsabilità; occore cioe una certa in­
,dividuazione concreta especifica degli 
indizi". 

Se bastasse a simples repetição das 
-expressões empregadas pela lei, estaría­
mOS diante do mais rematado abuso de 
poder, que somente se exclui pela moti­
vação completa baseada na prova. 

Os tribunais do país têm anulado 
constantemente decretos de prisão pre­
ventiva por defeito de fundamentação 
quanto à necessidade da medida. Isso 
se verifica em dois casos: ou o juiz se 
limita a mencionar genericamente que 
há conveniência para a aplicação da 
pena, a instrução criminal, etc., repe­
tindo as palavras da lei, sem qualquer 
referência a fatos que provem a neces­
sidade, ou o juiz invoca fatos que se 
demonstra serem absolutamente impro­
cedentes. No primeiro caso, não há mo-

tivação. N o segundo, há êrro ou abuso 
de poder na motivação. 

A motivação deve ser sempre com­
pleta, abrangendo todos os pontos da 
decisão. Como ensina BETTIoL (lstitu­
zioni di Diritto e Procedura Penale 
1966, pág. 222), não há motivação im~ 
plícita: motivazione implicita non é una 
motivazione. 

É antigo o entendimneto de que a 
motivação apresentada pelo juiz pode e 
deve ser examinada pelo tribunal, para 
verificar a sua procedência. Cita GAL­
DINO SIQUEIRA (Curso, cit., pág. 143), 
antiga decisão da Côrte de Apelação, 
de 11 de janeiro de 1913, no sentido de 
que "o arbítrio que o legislador outorgou 
ao juiz sumariante para julgar sôbre a 
conveniência da prisão preventiva, não 
pode ir ao ponto de obstar que o su­
perior hierárquico julgue de modo con­
trário. Se assim se pudesse entender, 
dar-se-ia o' caso de tornar verdadeira­
mente soberano o juiz da primeira en­
trância, o que constituiria também um 
atentado contra a índole liberal de 
nossas leis". 

"A prisão preventiva é medida de 
exceção, que suprime a liberdade do indi­
víduo antes de apurada a sua responsa­
bilidade criminal pelos meios regulares, 
de sorte que somente se deve aplicar 
quando sua conveniência e necessidade 
tenham ficado evidentemente demonstra­
das". (Rev. For., 100/336). 

No julgamento do h. c. n.o 41. 927, 
decidiu o E. Supremo Tribunal Federal, 
relator o eminente Min. VILAS BOAS: 
"Não é possível que haja na prisão pre­
ventiva um ato de arbítrio. O juiz tem 
de dizer por que decretou a prisão pre­
ventiva". (Rev. Trim. Jurispr., 33/408). 

No julgamento do h. c. n.o 43.708, 
afirmou o ilustre relator: "Não se exige 
uma dissertação, uma peça literária. 
Exige-se fundamentação, motivação que 
demonstre, quantum satis os pressupos­
tos legais. A simples repetição genérica 
das palavras da lei não é fundamenta­
ção, e nem pode ser aceita como tal: 
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é simples cópia da lei, insuficiente para 
que seja mantida". (Rev. Trim. Jurispr., 
39/544). 

No h. c. n.o 44.475, relator o eminente 
Min. ADALÍCIO NOGUEIRA, a 2.a Turma 
do STF revogou a prisão preventiva, 
porque era "desnecessária e injustificá­
vel" (Rev. Trim. Jurispr., 44/38). 

No h. c. n.o 44.565, da mesma Segunda 
Turma, relator ainda o Min. ADALÍCIO 
NOGUEIRA, decidiu o Tribunal que a 
prisão preventiva carece de ser funda­
mentada e deve basear-se na necessidade 
de sua decretação. Em seu voto afirmou 
o relator que é de exigir-se sempre a 
fundamentação da necessidade, a qual 
pode e deve ser examinada pelo Tribu­
nal. Ao propósito, transcreveu o Min. 
ADALÍCIO NOGUEIRA decisão por êle pro­
ferida quando desembargador no T. J. 
da Bahia, exatíssima: "Concedi o h. c., 
de acôrdo com a orientação que tenho 
seguido nesta Câmara, de só aplaudir a 
prisão preventiva quando indeclinàvel­
mente necessária. Nem sempre a gravi­
dade do delito, por si só, é elemento que 
possa justificá-la. É um complexo de 
circunstâncias excepcionais que a impõe. 
Não arvoro a decisão do juiz em árbitro 
irrecorrível dessa medida, porém, tal de­
cisão está sujeita à apreciação e à repa­
ração da superior instância. Tal critério 
é um corolário inegável do princípio da 
dualidade de instâncias, sendo a segunda 
a revisora dos atos da primeira, pena 
de tornar-se ornamental e supérflua. 
Os fundamentos do despacho a quo não 
me infundiram a certeza da necessidade 
imprescindível da custódia preventiva 
com elementos, ainda imprecisos e vaci­
lantes, do inquérito policial". (Revista 
Trimestral de Jurisprudência, 43/248). 

Veja-se, ainda, entre outras decisões: 
"A prisão que se permite decretar como 
segurança da ordem pública, conveniên­
cia da instrução criminal e interêsse da 
aplicação da lei, é medida condicionada 
ao limite da exigência social, tornando-se 
ineficaz e ilegal se quem a determina não 
lhe demonstra devidamente a imperiosa 
necessidade". (Rev. For., 211/345). 
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"Para a prlsao preventiva, mormente 
quando facultativa, exige a lei que Q 

juiz demonstre cabalmente a necessidade 
e a conveniência da segregação, sendo 
de conceder a ordem de h. c. quando 
deixe de fazê-lo". (Rev. For., 210/359). 

"Tratando-se de prisão facultativa, 
não basta que o juiz declare que a de­
creta como garantia da ordem pública, 
para conveniência da instrução criminal 
ou para assegurar a aplicação da lei 
penal, cumprindo-lhe fundamentar a de­
cisão, indicando atos, fatos e circuns­
tâncias que comprovem a existência dos 
requisitos que a justifiquem". (Revista 
Forense, 203/325). 

Para concluir, lembramos que o TFR 
orienta-se no mesmo sentido da itera­
tiva jurisprudência invocada, como se 
pode ver pela decisão proferida no h. c. 
n.o 1.887, relator o eminente Ministro 
GODOY ILHA. Nesse caso, foi a ordem 
concedida, "por não suficientemente de­
monstrada a necessidade da medida". 
(D. J., 3/7/68, pág. 2.509). 

No h. c. n.a 1. 806, relator o ilustre 
Min. MOACIR CATUNDA, decidiu o E. Tri­
bunal, por unanimidade, que para a 
prisão preventiva se exigem dados con­
cretos sôbre sua necessidade, em aten­
dimento a reclamos de brdem pública. 
para assegurar a aplicação da pena ou 
por conveniência da instrução criminal. 
Não basta a simples alusão a tais fun­
damentos. (D. J., 30/4/68, pág. 1.432). 

Veja-se também o acórdão proferidO' 
no h. c. n.o 20.280, pela 2.a Câmara do 
T. J. da Guanabara, relator o ilustre 
Des. BANDEIRA STEELE, no qual a ordem 
foi concedida em face de prisão preven­
tiva decretada em JUIZO falimentar, 
"por se tratar de decisão omissa no to­
cante à fundamentação da necessidade 
ou conveniência da medida". (Revista 
Jurisprudência, 15/271). 

A 3.a Câmara do T. J. da Guanabara, 
no h. c. n.o 21.758, relator o eminente 
Des. MAURO GOUVÊA COELHO, de forma 

'incisiva, declarou: "Não está fundamen­
tada a decisão que a decreta (a' prisão 

Preventiva), quando se limita a repetir 
as expressões temáticas da lei, sem in­
dicar as provas ,e elementos dos autos 
que correspondam ao comando legal. 
É certo que a matéria da conveniência 
da prisão preventiva facultativa per­
tence à autonomia do juiz processante 
e a segunda instância não a reexamina; 
mas, não é menos certo que a decisão 
de primeira instância tem de justifi­
cá-la, não bastando repetir os têrmos 
genéricos da lei, o que seria, como já 
se disse, justificar a conveniência com 
a própria conveniência". A decisão foi 
unânime. (Rev. Jurispr., 17/438). 

Prisão preventiva. Prova deficiente 
para fundamentá-la. 

Em caso de mandato criminal relacio­
nado com homicídio, portanto de prisão 
preventiva que era, então, obrigatória, 
a 2.a Turma do STF, por unanimidade, 
relator o Min. PEDRO CHAVES, entendeu 
que a prova alegada pelo juiz, ao jus­
tificar o despacho, não constituia indício 
suficiente, pois se tratava de testemunho 
vago e incerto. A decisão foi proferida 
no h. c. n.o 43.199, e constitui mais 
um exemplo de que está superado o en­
tendimento, que por longo tempo preva­
leceu, no sentido de que o mérito da 
fundamentação, em caso de prisão pre­
ventiva, é insuscetível de reexame pela 
instância superior. No caso, o despacho 
estava fundamentado e seria formal­
mente incensurável. O Tribúnal, no en­
tanto, considerou o alegado pelo juiz e 
entendeu que não lhe assistia razão, 
pois invocava para fundamentar a gra­
víssima medida o que não poderia cons­
tituir aquêle mínimo de prova que a 
lei exige. (Rev. Trim. Jurispr., 40/385). 

Prisão em flagrante no interior de 
prédio independe de mandado. 

Assim, decidiu, por unanimidade, a 
2.a Câmara Criminal do Tribunal de 
Alçada da Guanabara, relator o ilustre 

JUIZ JORGE ALBERTO ROMEIRO, professor 
de Direito Judiciário Penal da Faculdade 
de Direito da UFRJ, no h. c. n.o 100. 
O impetrante alegava. ser nulo o auto 
de prisão em flagrante lavrado contra 
os pacientes, que procediam à apuração 
do jôgo dos bichos, no interior de um 
prédio, quando nêle penetrou a polícia. 
E isso, porque a diligência não foi rea­
lizada pessoalmente pela autoridade, 
nem havia mandado de busca domiciliar. 

A Câmara denegou a ordem, afirman­
do que o art. 241 do Código de Processo. 
Penal não se aplica à prisão em fla­
grante e assinalando que o art. 294 
manda observar o que dispõe o art. 293, 
"no que fôr aplicável". Como afirmou 
o ilustre relator, "essa cláusula final 
no que fôr aplicável diz respeito precisa­
mente à dispensa de mandado de busca 
domiciliar, para a prisão em flagrante 
no interior de casas, uma vez que o ca­
racterístico dela é a dispensa de quais­
quer ordens escritas de autoridade". Cf .. 
JosÉ FREDERICO MARQUES, Elementos, 
IV, pág. 72; CÂMARA LEAL, Comentários, 
IV, pág. 219. Demonstra ainda o juiz 
JORGE ALBERTO ROMEIRO que os arts. 293: 
e 294 do Código de Processo Penal não. 
dispõem apenas sôbre a maneira de' 
prender quem se refugiou em domicílio, 
alheio, invocando a propósito a certeira: 
lição de HÉLIO TORNAGHI, Manual, I, 
pág. 314: "A redação da lei pode dar' 
a impressão de que ela se refere ao' 
caso de alguém abrigar-se em domicílio 
alheio, pois nela se diz que o morador 
será intimado a entregá-lo, isto é, a: 
entregar o que deve ser prêso. Mas a 
situação é análoga no caso de asilo na 
própria casa. Nesta hipótese, o sujeito 
será intimidado a entregar-se". (11 de 
agôsto de 1965). 

Sigilo profissional. Advogado não pode 
ser constrangido a depor. 

Não pode o advogado ser constrangido 
a depor, sendo ilegal a ordem do JUIZ 

que o obriga a comparecer para ser 
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ouvido. O Código de Processo Penal, 
em seu art. 207, proibe o depoimento de 
pessoas que "em razão de função, mi­
nistério, ofício ou profissão, devam 
guardar segrêdo, salvo se, desobrigadas 
pela parte interessada, quiserem dar o 
seu testemunho". Por outro lado o Es­
tatuto da Ordem dos Advogados (Lei 
n.o 4.215), em seu art. 87, inciso XVI, 
afirma ser dever do advogado "recusar­
se a depor como testemunha em processo 
no qual funcionou ou deva funcionar, 
ou sôbre fato relacionado com pessoa 
de quem seja ou foi advogado, mesmo 
quando autorizado ou solicitado pelo 
constituinte". No art. 89, inciso XIX, 
o Estatuto declara ser direito do advo­
gado recusar-se a depor em tal caso, 
bem como a informar o que constitua 
segrêdo profissional. 

íbsse conjunto de disposições torna 
inteiramente injurídico o constrangimen­
to exercido pelo juiz para que o advo­
gado venha depor. A 3.a Câmara Cri­
minal do T. J. da Guanabara, no h. c. 
TI.o 21. 506, relator o ilustre Des. MAUI~O 
GOUVÊA COELHO, reconhecendo a exis­
tência de constrangimento ilegal, con­
cedeu a ordem afirmando: "Advogado 
do lesado que manteve entendimento com 
o réu para amigàvelmente compor danos 
e depois representou à autoridade po­
licial pedindo a abertura de inquérito, 
de que resultou a denúncia, está im­
pedido de nesse processo figurar como 
testemunha. N este caso, a intimação 
para depor sob as penas da lei - con­
dução e prisão (art. 218/219 do Código 
de Processo Penal) constitui coação 
sanável por habeas corpus". (Revista de 
Jurisprudência, 17/431). A decisão foi 
unânime. 

Na hipótese, o advogado, ao receber 
a primeira intimação, dirigiu-se por 
escrito ao juiz demonstrando seu impe­
dimento, que o juiz recusou. Nesses 
casos, por uma questão de cortesia, é 
sempre conveniente que o advogado com­
pareça a juízo, afirmando, então, o seu 
impedimento. 
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Corpo de delito indireto. Prova. teste:­
munhal precisa. 

É indispensável o exame de corpo, de 
delito nos crimes que deixam vestíg,ifi). 
conforme dispõe o art. 158 da Código 
de Processo Penal, consagrando, uma 
regra anacrônica, mas de observância 
obrigatória. Admite-se o carpo, dedeUto 
indireto, quando não fôr possível o 
direto, na forma prevista pelo art. ~67 
do mesmo diploma. 

Observa-se, no entanto, que. os jrl!llízes, 
com grande facilidade, nlt:rnpassam a 
exigência no exame de corpo de delito, 
contentando-se com referências mais ou 
menos vagas, feitas às vêzes por uma 
só testemunha. 

N o julgamento da Apelação Criminal 
n.o 46.783, a 2.a Câmara Crimiual do 
T. J. da Guanabara, relator o excelente 
Des. OLAVO TOSTES FILHO, considerou 
a questão do corpo de delito indireto 
em crime de lesões corporais, para de­
clarar inadmissível a aplicação do ar­
tigo 167 do Código de Processo P~nal 
por não serem as testemnnhas preCIsas 
quanto à natureza e a sede das lesões. ,''\i('" 
No caso, o exame pericial nã~ constat0,u 
a existência de qualquer lesao trauma­
tica e o juiz condenou com base na prova 
testemunhal vaga. Como se diz no acór­
dão com perfeita exatidão, "para que se 
con~idere suprida a prova material, é 
indispensável que as testemunhas sejam 
perguntadas e prestem informações pre­
cisas sôbre .a natureza e sede das lesões. 
Se a lei processual penal exige que os 
peritos descrevam minuciosamente essas 
lesões (art. 160), seria incongruente 
que pela prova testemunhal, se tivesse 
suficiente a informação de que a vítima 
ficou ferida, sem outros detalhes". Ficou 
vencido o ilustre Des. ROBERTO MEDEIROS, 
que condenava pela contravenção de vias 
de fato. (Rev. Jurispr., 15/287). 

Prova ilegal é inadmissível para a 
condenação. 

No julgamento do h. c. n.o 1.162, o 
TFR considerou ilegal e inadmissível a. 

littii'IWa:çM de l"rova resultante de outro 
imqne:dtD ']!Jlllllireial anteriormente arqui­
wallo ]l0r ®!lIltra Vara. Dep<llÍ's de encer­
irado <D :m:tmári.@, 1) juiz requisitou o in­
quérito que fôra arquiv.atdo em outra 
Vara, e 'aIDm 'base nêle proferiu a con­
,d:eHR&ão. 

A ilega>liCJ:ade ,d(') procedimento é evi­
,dentre. '.TTazend0 R0S autos novos elemen­
tOfl' ,de -prova, o juiz não poderia deixar 

t ,de <l!Jmiir a defesa. Não o fazendo, su­
yn'iniin ® 'C1mtradftõrio. Por outro lado, 
lllãID 'lreira 'Plllssível "fundar a condenação 
,em ,~IementIDS 'eStranhos ao debate, sôbre 
os quais já havia um pronunciamento 
da jllstiça. 

O eminen'te relator, Min. HENRIQUE 
D' ÃYrLA, 'eIll 'Seu vo'to, acentuou que se 
tratava '"'àeilegalidade d1l: prova, e não 
(Ia aferiçã'Ô de sua maior ou menor 
va1Í'a". Isso mesmo foi acentuado pelo 
Min. OSCAR SARAIVA: "Não se trata de 
apreciação do valor de prova, mas de 
uma trazIda aos autos, de elementos pro­
batóri(')s espúrios, que não poderiam 
servIr como tal". Decisão unânime. 

_;1Ib>.'(TFR Jur~spr., 6/96): 
/ A questao da legahdade da prova é 

em geral considerada com referência aos 
meios empregados para obter elementos 
de convicção relacionados com o fato 
delituoso. Como se sabe, nos Estados 

I Unidos, a Suprema Côrte, interpretando 
a garantia contra buscas ilegais, da 
4.a emenda à Constituição, fixou de 
maneira absoluta e peremptória a inad­
missibilidade da prova obtida ilegalmen­
te. As reservas que aqui se estabelecem 
não se relacionam com a credibilidade 
da prova, mas com a exclusão de deter­
minados elementos, independentemente 
de sua aptidão para evidenciar fatos re­
levantes, tendo em vista que sua obten­
ção ou sua produção viola princípios 
essenciais de garantias para o acusado. 
Entre nós, o STF já decidiu que a prova 

, obtida por meio ilegal anula o processo 
(Rev. For., 199/258). A luta pela ver­
dade encontra limitações importantes. 

O tema tem sido examinado por vários 
juristas em data recente. O 46.0 Con-

gresso dos Juristas Alemães; realizado 
em Essen, em 1966, tratou especial­
mente da matéria. Veja-se o volume 
Verhandlungen des Sechsundvierzigsten 
Deutschen Juristentages, Beweisverbote 
im Strafprozess, com contribuições de 
ANDENNAES, MUELLER, NUVOLONE, PE­
TERS e Rupp. 

Coisa julgada exclui conflito de juris­
dição e impede indagação sôbre com­
petência do juízo. 

Em decisão unânime, a 2.a Câmara 
do T. J. da Guanabara, no Confl. de 
Jurisd. n.O 1. 300, relator o eminente 
Des. OLA VO TOSTES FILHO, reconheceu 
que não cabe conflito de jurisdição se 
já se encerrou o julgamento em outro 
juízo. Os fatos eram os seguintes: o réu, 
soldado da P. M. do Estado da Guana­
bara, foi denunciado por homicídio, de 
que foi vítima outro policial da mesma. 
corporação. Foi julgado e absolvido na 
Justiça Militar, em decisão que passou 
em julgado. Ao mesmo tempo, foi o réu: 
pronunciado, para julgamento pelo Júri. 
Nesse momento foi suscitado o conflitO' 
de jurisdição, afirmando-se a nulidade da 
decisão proferida na Justiça Militar, por 
incompetência ratione materiae. 

O excelente acórdão, fazendo exata 
aplicação do direito, exclui o conflito 
de jurisdição, de que o Tribunal não 
conheceu. O conflito de jurisdição só é 
cabível enquanto estão pendentes os dois 
processos. 

Concedeu, no entanto, o Tribunal, de 
ofício, habeas corpus, para declarar a 
ausência de justa causa no processo que 
corria no Júri, reconhecendo a existên­
cia de coisa julgada. O crime só seria 
militar, se o réu o tivesse praticado em 
situação de atividade, circunstância que 
não estava esclarecida, sendo pois duvi­
dosa a competência da Justiça Militar. 
A coisa julgada, no entanto, em nosso 
direito, torna impossível a declaração 
de nulidade por incompetência do juízo. 
A revisão criminal só é possível quando 
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se realiza em benefício do réu. A de­
cisão que anula a sentença com trânsito 
em julgado por incompetência do juízo 
é sentença de revisão. (Rev. Jurispr., 
13/342) . 

No Rec. Extr. n.o 31.954, relator o 
Min. OROZIMBO NONATO, o STF conside­
rou idêntica situação, decidindo: "Se 
Qcorre caso julgado, forma êste obstá­
'cuIo indominável a que se discuta a 
'questão de competência. Só na pendência 
,da lide é possível suscitar questão de 
incompetência do juízo. Finda a causa, 
ou decidida por sentença transitada em 
julgado, a exceção de incompetência não 
pode ser invocada (e pois o conflito de 
jurisdição). É o que ensina JosÉ AL­
BERTO DOS REIS (Processo Ordinário e 
SU1nário, págs. 522/523). Nem tal podia 
;ser, pois que a sentença enquanto não 
xescindida cobre as nulidades e a mesma 
incompetência ratione 'materiae. (PON­
'TES DE MIRANDA, Com. ao Côd. de Proc. 
I()ivil, vo1. 1.0, pág. 518). O princípio de 
,constituir o julgado obstáculo à alega­
.. ção de incompetência procede a tôdas as 
:luzes e deriva de inexistir sentença nula 
',pleno jure, o que em direito penal vigora 
,(LACüSTE, De la Chose Jugée, págs. 905 
e '907). Vigora só a favor do réu, que 
a sentença condenatória nula pode ter 
sua eficácia eliminada por via de habeas 
,corpus. (Rev. For., 139/373). 

,Ministério Público. Poder para requi­
,sUar elementos de prova. 

(Os representantes do M. P. comumente 
:se esquecem de que a lei lhes confere 
;poder 'para requisitar, diretamente e em 
;seu próprio nome, os elementos de prova 
que julgam necessários. O art. 47 do 
'Código de Processo Penal dispõe: "Se o 
:Ministério Público julgar necessários 
'maiores esclarecimentos e documentos 
,complementares ou novos elementos de 
'convicção, deverá requisitá-los direta\­
'mente, de quaisquer autoridades ou fun­
donários que devam ou possam forne­
lC'ê210s". 
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Deixando-se absorver pela rotina buro­
crática do processo, o M. P. não pode vir 
mais tarde alegar, como temos visto, um 
suposto cerceamento da acusação. 

O Tribunal de Alçada da Guanabara, 
no julgamento da Apelação Criminal 
n.o 682, por sua 2.a Câmara Criminal 
assinalou muito bem que não podia ser 
aceita a alegação do M. P., em grau 
de recurso, de que o juiz se omitira na 
juntada da fôlha penal do réu, "porque 
também o Dr. promotor se omitiu, pois 
a lei lhe atribui o poder de requisitar 
quaisquer peças, documentos ou certi­
dões". Relator o ilustre juiz EPAMINON­
DAS PONTES. Decisão unânime. 

Ação privada. Instrumento de man­
dato. 

A exigência contida no art. 44 do 
Código de Processo Penal, no sentido de 
que o instrumento de mandato, no caso 
de ação privada, mencione o fato deli­
tuoso, tem sido reafirmada pelos tri­
bunais e pela doutrina. Dúvida tem sur­
gido, por vêzes, quanto à extensão da 
referência ao fato e ao momento em que 
se limita a possibilidade de sanar a 
irregularidade. Que não basta uma sim­
ples referência ao nome do crime decidiu, 
acertadamente, a 2.a Turma, do STF, 
no Rec. Extr. n.o 59.241, relator o emi­
nente mino EVANDRO LINS, que deixou 
consignado em seu excelente voto, alu­
dindo à desnecessidade de menção cir­
cunstanciada do fato: "Isto não quer 
dizer que a procuração seja válida, 
quando, como no caso dos autos, não faz 
qualquer referência ao fato delituoso, 
limitando-se a indicar a disposição do 
Código Penal, que teria sido infringida 
pelo querelado. A queixa dada por pro­
curador exige podêres especiais e refe­
rência precisa ao fato delituoso. A men­
ção a que se refere o art. 44 do Código 
de Processo Penal ao fato em SI e Im­
prescindível, uma vez que o direito de 
queixa é personalíssimo e, exercido por 
procurador, o mandato a êste conferido 
deve conter, além do nome do querelado, 

descrição, embora sucinta, do fato cri­
minoso, para que se firme a responsabi­
lidade do mandante, se o caso fôr de 
denunciação caluniosa". Diversa seria a 
situação se o querelante tivesse firmado 
a petição inicial, juntamente com o pro­
curador. (Rev. Trim. Jurispr., 40/410). 

Injúria. Queixa que não menciona as 
expressões ofensivas. Validade. 

Na Ap. Crim. n.o 47.121, relator o 
ilustre Des. OLAV'O TOSTES FILHO, deci­
diu a 2.a Câmara Criminal do T. J. da 
Guanabara que é válida a queixa por 
crime de injúria que não menciona as 
palavras ofensivas. Na queixa dizia-se 
-que o querelante "difamou e injuriou a 
querelada, atingindo com pesadas pa­
lavras a sua reputação de môça pren­
.dada, bem como o seu decôro, sua dig­
nidade e sua honra, naquele local público 
e na presença de inúmeras pessoas que 
ali se encontravam". Entendeu o douto 
relator que a imputação "fica suficiente­
mente particularizada se se disser que 
foram proferidas palavras injuriosas, 
porque quaisquer que sejam elas, se real­
mente contumeliosas, configurarão o 
crime". O apelante havia sido condenado 
a um mês de detenção, por injúria. 

Ficou vencido o eminente Des. Ro­
BERTO MEDEIROS, afirmando a inépcia da 
queixa, que não especificava as palavras 
injuriosas e os fatos difamatórios. (Rev. 
Jurispr., 13/385). Correto foi, certa­
mente, êsse voto vencido. A inépcia era, 
no caso, data venia do ilustre relator, 
irrecusável, pois a lei exige a narração 
do fato delituoso "com tôdas as circuns­
tâncias" (art. 41 do Código de Processo 
Penal). Não pode alguém defender-se de 
acusações vagas e indeterminadas de 
que ofendeu "o decôro, a dignidade e 
a honra". 

Inépcia da denúncia. Desconformi­
dade entre a denúncia e os fatos 
apurados no inquérito. 

A hipótese levada à La Turma do 
ST'F; no julgamento do h. C. n.o 44.377, 

relator () ilustre Min. DJACI FALCÃO, 
era a de denúncia por homicídio doloso, 
em caso que se referia, evidentemente, 
a homicídio culposo. O Juiz do Tribunal 
do Júri rejeitara a denúncia, que, em­
bora sumária, descrevia homicídio do­
loso, declarando a inexistência de tal 
crime. Em grau de recurso, a La Câ­
mara Criminal do T. J. da Guanabara, 
mandou iniciar o processo. 

Através do h. c. pretendia a defesa 
a declaração da inépcia da denúncia e 
a obteve do STF, sob fundamento de 
que a peça acusatória não descrevia o 
fato delituoso, com tôdas as suas cir­
cunstâncias. 

Entendeu o Tribunal que o "laconismo 
da denúncia foge ao pressuposto da des­
crição, de modo preciso, do fato impu­
tado ao acusado, e imprescindível à 
classificação do crime". 

Invoca-se, no acórdão (unânime), a 
lição de JosÉ FREDERIOO MARQUES (Ele­
'mentos de Direito Processual Penal, 
vol. II, pág. 156): "A pretensão puni­
tiva que se contém na acusação deve ter 
a sua razão, ou fundamento. Os fatos 
em que se este ia o pedido acusatório 
constituem, segundo a terminologia de 
Loo ROSENBERG, no processo civil, a base 
empírica da pretensão. Ê':les são o ante­
cedente do pedido, ligando-se, um e outro 
elementos, pela conexão normativa do 
preceito jurídico aplicável. 

Pretensão sem fundamento é afirma­
ção inerme e inútil, como o disse CARNE­
LUTTI. Por isso mesmo, quando a pre­
tensão punitiva se transfunde na acusa­
ção, imprescindível se faz que o órgão 
da ação penal exponha a razão de seu 
pedido acusatório". 

No caso, não nos parece que a de­
núncia fôsse inepta por falta de des­
crição do fato delituoso. A acusação sem 
base na realidade do processo é caso de 
abuso de poder do M. P., sanável pela 
via do h. c. Por outro lado, há nesses 
casos ausência de viabilidade do direito 
de ação, por falta de legítimo interêsse, 
o que impõe a rejeição da denúncia. 
Ê':sses deveriam ser, data venia, os fun-
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damentos da decisão. Cf. HELENO C. 
FRAGOSO, Ilegalidade e abuso de poder 
na denúncia e na prisão preventiva, 
Rev. Bras. Crim. Direito Penal, n.o 13, 
pág. 74. (Rev. Trim. Jurispr., 43/7). 

Representação pela mãe da vítima. 
Validade. 

o STF tem admitido a validade de 
representação feita por pessoas que não 
representam legalmente o menor, vítima 
de crime. Assim, por exemplo, o tio 
(Revista, 8/136), a tia (Rev. Trim. 
Jurispr., 24/479), o irmão (Rev. Trim. 
Jurispr., 36/82) e até o amásio da mãe 
da vítima (Revista, 10/181). No h. c. 
n.o 43.669, relator o ilustre mino ALIO­
MAR BALEEmo, a 2.a Turma denegou a 
ordem unânimemente, admitindo a vali­
dade de representação feita pela mãe 
da ofendida, embora vivo, capaz e resi­
dente com a família, o pai. (Rev. Trim. 
Jurispr., 40/210). 

A La Câmara Criminal do T. J. da 
Guanabara, no h. C. n,o 20.453, relator 
o Des. JoÃo FREDERIOO MOURÃO RUSSEL, 
admitiu a validade de representação 
feita pela irmã da vítima, estando os 
pais em local indeterminado. Decisão 
unânime. (Rev. Jurispr., 14/306). 

Decadência. Como se conta o prazo, 
havendo inquérito policial. 

A La Câmara Criminal do T. J. da 
Guanabara, no h. C. n.o 20.906, relator 
o ilustre Des. MURTA RIBEIRO, decidiu 
que o prazo de decadência, quando a 
queixa é alicerçada em inquérito policial, 
começa a fluir da data da chegada dos 
autos em Juízo. Argumentou-se com o 
disposto no art. 19 do Código de Processo 
Penal, que reza: "Nos crimes em que 
não couber ação pública, os autos do 
inquérito serão remetidos ao Juízo com­
petente, onde aguardarão a iniciativa do 
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ofendido ou de seu representante lega!? 
ou serão entregues ao requerente, se o 
pedir, mediante traslado". 

Ficou vencido o eminente Des. CRIS­
TÓVAM BREINER, que, a nosso ver, estava, 
com a melhor orientação. Parece-nos. 
irrecusável que o prazo de decadência 
fixado pelo art. 38 do Código de Processo, 
Penal começa a correr do dia em que o. 
ofendido, ou o seu representante legal, 
vier a saber quem é o autor do crime, 
sendo irrelevante o curso eventual de: 
inquérito. (Rev. Jurispr., 14/307). 

Ação privada. Iniciativa da parte. 

No julgamento da Apelação CriminaT 
n.o 48.054, relator o ilustre Desembar­
gador FAUSTINO NASCIMENTO, decidiu Ri 

2.a Câmara Criminal do T. J. da Gua­
nabara que a não intimação do querelado, 
para os prazos de diligências e de ale­
gações finais acarreta necessàriamente a\ 
nulidade do feito. Assim decidiu porque, 
"em se tratando de ação privada, com­
pete sempre ao querelante requerer e' 
promover as diligências necessarIaS,. 
junto ao juízo, no sentido de ter o quere­
lado ciência das diligências determina­
das e conhecimento dos prazos a ela. 
destinados". A decisão foi unânime .. 
(Rev. Jurispr., 13/409). 

Não nos parece, data venia, cabível;. 
exigir do querelante uma atividade pro,­
ces suaI que a lei não exige da acusação. 
pública. Se os prazos correm em car-­
tório, seja pública ou privada a ação, 
não dependem de intimação. Se os prazos. 
dependem de intimação, o. q:uerelante, 
deve promovê-la. Essa é a regra a ser 
observada. Se o prazo do art. 499 e do, 
art. 500 do Código de Pr.ocesso Penal. 
independem de intimação na ação públi­
ca, porque passam a depender daquela 
providência, em caso de queixa? A queixa. 
representa para o ofendido pesado e· 
difícil ônus, que não pode ser ampliado­
com exigências que a, lei. nã<L f~mula .. 

Concurso de ação pública e ação pri­
vada. 

Admitiu a 2.a Câmara Criminal do 
T. J. da Guanabara o concurso entre 
ação pública e ação penal privada, com 
base num mesmo inquérito e um só pro­
cesso, em que se estabeleceu um litiscon­
sórcio. Na hipótese, dois delinqüentes 
tentaram raptar mulher, introduzindo-a 
a fôrça em seu automóvel. Conseguiu a 
vítima, depois de grande esfôrço, des­
vencilhar-se, sendo socorrida por poli­
ciais, que foram agredidos pelos crimi­
nosos. A vítima apresentou queixa em 
relação aos crimes dos arts. 213 e 219 
do Código Penal. Ao mesmo tempo, o 
M. P. apresentou denúncia, pelos crimes 
de resistência, lesões corporais, desacato 
e desobediência. 

Insurgiram-se os réus contra o litis­
consórcio, através do h. C. n.o 21.115, 
que a Câmara denegou unânimemente, 
sendo relator o Des. OLA VO TOSTES 
FILHO, que afirmou não haver no Cód. 
de Proc. Penal proibição para litiscon­
sórcio dêsse tipo, bem como que não 
houve qualquer prejuízo para os acusa­
dos. Decisão correta. (Rev. Jurispr., 
16/350) . 

Ação penal após arquivamento. Inad­
missível sem novas provrus. 

Dando aplicação a tranqüila "jurispru­
dência, decidiu a La Turma do STF, 
no h. c. n.o 44.254, relator o eminente 
Min. OSWALDO TRIGUEIOO, ser incabível 
a ação penal após o arquivamento do 
inquérito pelo juiz a requerimento do 
M. P., sem que se proceda a novas in­
vestigações ou se tenha notícia de outras 
provas. Como já tivemos oportunidade 
de assinalar, não nos parece correta, 
data venia, a orientação que se firmou, 
sendo que no Estado da Guanabara con­
trasta com texto expresso de lei. 

A concessão da ordem de h. C. pelo 
STF em tais casos, não põe fim ao pro­
cesso. Como expressamente se diz no 

voto do -ilustre relator, anula-se o pro­
cesso a 'partir. da denúncia, sem prejuízo­
de nova iniciativa do M. P., que pode· 
promover a obtenção de novas provas. 
(Rev. Trim. Juirspr., 42/376). Entre' 
outras decisões, veja-se a proferida no', 
h. C. n.o 42.472 (Rev. Trim. Jurispr.,. 
34/32); a proferida no h. c. n.o 43.541,. 
relator ° Min. OSWALDO TRIGUEIRO (Rev. 
Trim. de Jurispr., 40/111), e, ainda, a 
do h. C. n.o 44.270, relator o Min. ADA­
LÍCro NOGUEIRA (Rev. Trim. Jurispr.,.. 
43/737). 

O T. de Alçada da Guanabara, no, 
Rec. Crim. n.o 28, por sua 2.a Câmara 
Criminal, opôs-se à jurisprudência do­
minante, em excelente decisão. Foi re-­
lator o eminente juiz EPAMINONDAS 
PONTES, que realizou largo exame dos. 
podêres do Ministério Público e da le­
gislação comparada, em caso de arquiva­
mento, demonstrando, com grande eru­
dição, que a ação penal pode ser inten­
tada em processo arquivado, sem novas; 
provas. 

Assinala-se nesse acórdão que "a má 
apreciação momentânea da hipótese dos 
autos não configura cousa julgada nS! 
órbita do M. P., que é uno e cuja defi­
nição última cabe ao Procurador-Geral,. 
sem qualquer subordinação ou vincula-­
ção ao juiz ou ao seu despacho de­
simples remessa dos autos ao arquivo, 
ato administrativo típico, sem conteúdo 
jurisdicional, cuja característica domi­
nante é não produzir cousa julgada". 
Entendeu o Tribunal que· a exigência 
de novas provas, a que alude o art. 18: 
do Código de Processo Penal, só se aplica 
à reabertura do processo pela polícia, 
não se referindo tal dispositivo de lei ao' 
M. P.Em nosso direito, só há exigênciS! 
de novas provas para a ação penal em­
caso de impronúncia, que é típico pro­
nunciamento jurisdicional. Refere-se,. 
ainda, o acórdão, ao' perigo que repre­
senta o definitivo trancamento da ação, 
penal por parte de promotores do in­
terior do país, subordinados a injunções' 
políticas: "não convém à nossa legisla­
ção, endereçada a órgãos locais de níveis 
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"'Variáveis, espa:lhados num vastíssimo 
território, que as decisões do Ministério 
.Público quanto a arquivamento de pro­
,cessos sejam irreversíveis, inatingidos 
por nova interpretação das leis ou das 
provas". 

O juiz EPAMINONDAS PONTES é cate­
,.drático de Processo Penal na Faculdade 
,de Direito da Universidade Federal do 
Estado do Rio. O acórdão notável que 
,elaborou foi subscrito pelo juiz JORGE 
,ALBERTO ROMEIRO, que também é pro­
fessor da matéria, observando que "no 
,direito brasileiro, a iniciativa da ação 
:penal pública não está vinculada a in­
quéritos policiais, arquivados ou não. Se, 
,nos procedimentos dos crimes da com­
petência do Júri, quando impronunciado 

,o réu, outro processo só pode ser ins­
ctaurado se houver novas provas (ar­
~tigo 409, parágrafo único, Código de 
Processo Penal), o motivo está em já 

:se haver iniciado a ação penal, sendo a 
impronúncia uma sentença que põe fim 
a ela e, portanto, transita em julgado, 
"correspondendo à absolutio ab instantia 
"do velho Direito Canônico". 

Ficou vencido o ilustre juiz OSWALDO 
GOULART PIRES, cujos argumentos se 

,afinam com a jurisprudência dominante 
e podem ser assim resumidos: a mesma 
peça de informação não pode servir de 
'base, simultâneamente, a um pedido de 
arquivamento deferido pelo juiz, e a uma 
,denúncia, oferecida por determinação do 
Procurador-Geral. Embora o despacho 
de arquivamento não tranque definitiva­
mente a ação penal, impõe-lhe condições 
para que se inicie, uma das quais é a 
realização de novas diligências que im­
'portem na obtenção de novas provas. 
Pretende-se que o Código de Processo 
Penal não proiba ao M. P. o aproveita­
mento do inquérito arquivado para 
,.oferta de denúncia, pois o art. 18 seria 
dirigido só à autoridade policial. Tal 
,dispositivo de lei, no entanto, é o único 
que dispõe sôbre inquérito arquivado, 

'no Código, e o faz para esclarecer que 
'Ó arquivamento não impede novas pes­
,quisas sôbre o caso e a busca de novas 
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provas, bem como que o arquivamento 
se dará por falta de base para a de­
núncia. Por outro lado, a denúncia há 
de lastrear-se em provas ou elementos 
que a informem ou lhe dê possibilidade 
de afirmação, sem o que, ainda que for­
malmente perfeita e narrando um delito, 
não tem condições de procedibilidade. 
Por isso é que o inquérito mandado ar­
quivar, por lhe faltar base para a de­
núncia, não pode reviver e adquirir o 
que não tinha, sem que novos elementos 
se lhe acrescentem. 

Curador ao réu menor. No processo 
penal suas funções são cumpridas 
pelo defensor nomeado. 

Na Ap. Crim. n.o 1.319, a 2.a Câmara 
do Tribunal de Alçada da Guanabara, 
relator o ilustre juiz EPAMINONDAS 
JosÉ PONTES, decidiu, por unanimidade, 
que é válido o processo contra réu menor 
a que foi dado defensor, e não curador, 
pois aquêle desempenha as funções dêste 
no processo penal. 

Como se sabe, o menor de 18 a 21 anos 
só pode ser processado com assistência 
de curador, desde a fase policial (ar­
tigos 15, 194 e 262), havendo nulidade 
com a falta de sua nomeação (art. 564, 
III, letra c). 

Estabelece o acórdão paralelismo entre 
o curador para o menor e o defensor 
para o maior, a ser nomeado obrigato­
riamente, para o réu presente ou ausente 
ou foragido (art. 261 Cód. Proc. Penal), 
mostrando a função que o curador de­
sempenha no direito e no processo civil. 
N o crime, o curador não representa o 
menor. No processo penal prevalece a 
pessoalidade do comparecimento do 
menor ou do doente mental. De tal modo, 
o réu no processo penal é apenas assis­
tido e não representado. E acrescenta: 
"No processo penal a função do curador 
advogado nomeado para o réu menor 
não difere da função do defensor do réu 
maior: o curador, a mais que o defensor, 

apenas integra a personalidade do réu 
do ponto de vista psicológico, comple­
tando sua capacidade de ser parte, mas 
lhe cabe, só, nos atos praticados pessoal­
mente pelo réu, fiscalizar a legalidade 
oe a regularidade dos mesmos. Só para 
isso é que o curador há de estar presente 
,durante o interrogatório do menor (ar­
ctigo 194 do Código de Processo Penal), 
'pois, evidentemente, nada pode respon­
,der por êle. Entende-se que o réu maior 
fiscaliza, êle próprio, o ato a que é cha­
mado". 

No caso, a autoridade ao invés de 
mencionar a nomeação de curador, re­
feriu-se a defensor. A Câmara consi­
derou que isso não apresentava qualquer 
relevância. A presença do técnico, só 
porque foi denominada de defesa e não 
de euratela, não pode acarretar nuli­
dade. 

A decisão atribui ao curador a mesma 
função do defensor: "Fica ao curador o 
mesmo que fica ao defensor: o trabalho 
técnico da defesa, falando, interpretando, 
promovendo provas, escrevendo, mas 
tudo juridicamente: sua tarefa é jurí­
<dica, essencialmente, enquanto que ao 
réu cabe esclarecer essencialmente quan­
to aos fatos". 

Pedimos licença para divergir. A nosso 
ver, a função do curador é simplesmente 
.a de assistir o réu na sua capacidade 
.de ·ser parte, como se diz no próprio 
acórdão, ou seja, é a de suprir as defi­
ciências do curatelado, fazendo com que 
se apresente, para os efeitos jurídicos, 
como se fôsse um maior. Se assim é, a 
função do curador é diferente da função 
do defensor. Ê claro gue o defensor pode 
ser também curador, e por isso a decisão 
está correta quando recusa a nulidade 
do processo, p.or uma questão puramente 
terminológica. Mas é possível que o cura­
dor não seja advogado. Veja-se nesse 
sentido, TORNAGHI, Instituições, voI. II, 
pág. 171: "N ate-se que o curador não 
é um advogado. Nada exige que êle seja 
bacharel em direito, como também, nada 
impede que êle constitua advogado". 

JOSÉ FREDERIoo MARQUES (Elementos, 
voI. II, pág. 57), após esclarecer que o 
curador é nomeado ao menor, para que 
possa acompanhar a lavratura do auto 
de prisão em flagrante, usar do direito 
de requerer diligências (art. 14, do Có­
digo de Processo Penal), pedir a pres­
tação de fiança e obstar, por qualquer 
forma, restrições ilegais e indevidas ao 
status libertatis do curatelado, conclui: 
"A nomeação de curador deve recair, 
sempre que possível, em pessoa que 
também tenha capacidade postulatória". 

A falta de curador ao réu menor acar­
reta seguramente, nulidade, se o processo 
é por contravenção, pois aí a instrução 
se inicia na polícia. Se êste não fôr o 
caso, a falta de curador implica ná nuli­
dade do flagrante, tendo como conse­
qüência, o relaxamento da prisão. Isso 
não significa, no entanto, a nulidade de 
todos os atos do inquérito, porque quando 
o menor, como indiciado, é objeto de 
prova ou investigações, nenhuma função 
tem o curador, como bem ensina FREDE­
RIoo MARQUES, a não ser a de zelar pelos 
direitos de liberdade de seu curatelado, 
impetrando, conseqüentemente, as provi­
dências necessárias para tutelá-la devi­
damente: "A incapacidade relativa do 
menor diz respeito à titularidade de di­
reitos processuais subjetivos, e, portanto, 
ao indiciado ou réu como sujeito pro­
cessual". 

No acórdão de que damos notícia, a 
nulidade pela falta de curador estava 
sendo alegada por co-réu maior. Como 
é óbvio, a Câmara rejeitou a alegação, 
afirmando que a falta não aproveitaria 
ao co-réu maior, por se tratar de cir­
cunstância pessoal, incomunicável (ar­
tigo 580 do Código de Processo Penal). 

Apelação criminal sem recolhimento 
do réu. Pena de reclusão 

A obrigatoriedade do recolhimento do 
réu à prisão nos crimes inafiançáveis 
(art. 594 do Código de Processo Penal), 
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constitui uma das regras mais odiosas 
de nosso processo penal. Contrasta com 
a tendência geral do Direito Penal mo­
derno, que é a da ampliação dos podêres 
discricionários do juiz na aplicação da 
pena, ou seja, nas soluções penais para 
o condenado. 

A pluralidade das penas privativas da 
liberdade (reclusão e detenção) é total­
mente injustificável quando a reclusão 
obriga a certas providências e impede 
outras, em contraste com as exigências 
da justiça no caso concreto. Por isso 
mesmo, os juízes muitas vêzes absolvem 
o acusado para não aplicar a pena que 
repugna à sua consciência. E outras 
vêzes abandonam a acusação tecnica­
mente correta, operando uma desclassi­
ficação que permita aplicar a pena 
menos grave. Isso tem sido feito em ma­
téria de tráfico de entorpecentes e em 
outros delitos. 

A pena de reclusão, por outro lado, 
explica a hipertrofia do habeas corpus 
no direito brasileiro, justificando a 
enorme elasticidade que alcançou a me­
dida extraordinária, afastando-a de seus 
limites tradicionais. É razoável que a 
defesa abandone a via regular do recurso 
e procure reformar ou anular a sentença 
condenatória por meio de habeas corpus. 

A reclusão, a nosso ver, justifica, 
ainda, certas distorções da jurisprudên­
cia do STF, que no fundo, representam 
apenas a preocupação de nossa Côrte 
Suprema em afastar condenações iní­
quas, embora tecnicamente corretas. Se 
se analisa a origem da jurisprudência 
sôbre o pagamento como extinção do 
crime em matéria de cheque sem fundos, 
vamo~ verificar que a explicação está 
no fato de condenações absurdas a penas 
de reclusão, por fatos insignificantes 
(cheques de reduzido valor, que foram 
pagos). 

No h. c. n.o 46.535, relator o ilustre 
Min. MOACIR AMARAL SANTOS, o STF, 
pela primeira vez, concedeu habeas 
corpus para que o paciente, condenado 
à pena de reclusão, apelasse em liber­
dade. Tratava-se de hipótese duvidosa 
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d~ fraude penal, tendo sido o réu con­
denado por estelionato. A ementa dêsse 
julgado reza: "-Estelionato. Dificuldade 
de distinção entre fraude penal e fraude 
civil. Paciente condenado em primeira 
instância. Recurso provido em parte, 
para que o paciente possa apelar em 
liberdade". (D. J., 27/6/69, pág. 2.878). 

Trata-se de decisão importante, com 
a qual o STF dá um passo largo no 
sentido de remover um dos mais claros 
defeitos de nossa lei processual. Espe­
ramos que êsse entendimento inspirado 
no bom senso, venha a prosperar. 

O juiz ELIEZER ROSA, mestre na ciên­
cia do processo, concedeu em certa 
ocasião, de ofício, habeas corpus a réu 
condenado à pena de reclusão para que 
apelasse em liberdade. Argumentava o 
excelente juiz no sentido de que a Cons­
tituição Federal de 1946, tornara ina­
plicável o art. 594 do Código de Processo, 
Penal. Parece-nos útil transcrever essa 
decisão pioneira (proc. n.o 20.267, da 
8.a Vara Criminal da Guanabara) que 
é de março de 1962: 

"Foi o legislador constituinte de 1946 
quem trouxe ao ordenamento jurídico 
brasileiro a salutaríssima regra do pa­
rágrafo 4.0 do art. 141. Embora incom­
pleto o texto, como o demonstrou o emi­
nente Prof. LUIZ EULALm DE BUENO 
VIDIGAL, porque não abrangeu senão os 
casos de lesão de direito, quando além 
da lesão há casos de interêsse à simples 
declaração, embora incompleto, dizia, o 
texto é de fecundo alcance social, olhado 
pela sua dimensão democrática. (Cf. 
O Processo Civil e a Reforma Constitu­
cional (Separata da R. F. Direito). 
"A lei não poderá excluir da apreciação 
do Poder Judiciário qualquer lesão de 
direito individual" (Constituição Fe­
deral, art. 141, parágrafo 4.°). Ora, 
exigindo o art. 594 do Código de Pro­
cesso Penal que ri réu se recolha à prisão 
para poder apelar, criou uma condição 
legal que fere a liberdade individual, 
podendo dar lugar a lesão irreparável 
ao recorrente, o que ocorre tôda vez, 
que o recurso fôr provido, para absolver 

o acusado recorrente. Ensina o Professor 
FREDERICO MARQUES que no texto do 
§ 4.0 do art. 141 da Constituição Fe­
deral está o direito de ação, direito cons­
titucional de invocar a jurisdição. (Rev. 
de Direito Proc. Civil, 2.° vol., págs. 15). 
Entendo um pouco diversamente, pois 
acho que no texto referido o que está 
pôsto é um "poder jurídico", base do 
"direito de ação". Êste direito de ação 
que é de natureza processual tem seu 
pressuposto natural no mencionado texto 
constitucional. Essa é a lição de LIEB­
MAN, que sigo, no caso. (Cf. Corso di 
Diritto Processuale Civile, Milano, 1952, 
pág. 35). Mas, a natureza de tal "di­
reito" ou "poder jurídico", distinção que 
aqui faz pDliCO, não interfere com o ar­
gumento que fornece o aludido texto 
constitucional. Êle diz claramente que 
nenhuma lesão de direito pode ser ex­
duída pela lei ordinária de apreciação 
tClo Poder Judiciário. Para haver "ex­
,clusão" não precisa que a lei negue a 
.ação ou recurso, basta que dificulte, 
,criando condições lesivas àquele que quer 
,exercitar o direito de agir perante juízes 
·e tribunais. E parece fora de dúvida 
,que o recolher-se alguém à prisão para 
·exercer o direito constitucionalmente ga­
-rantido de agir, quer acionando, quer 
:intervindo, quer recorrendo, é dificultar, 
,é pôr tropêço irremovível no caminho 
,daquele que quer exercer o direito cons­
titucional de levar à apreciação do Poder 
.Judiciário a suposta lesão do seu direito. 
O Prof. FREDERICO MARQUES, no estudo 

,citado ensi= que: "E como o Poder 
.Judiciário tem como atividade específica 
.a jurisdição, o que se conclui é que o 
Estado garante, através da Constituição, 
a todo o que se sentir lesado em direito 
:individual, :a resolução jurisdicional de 
litígio oriundo da afirmativa dessa lesão, 
pelos órgãos da Magistratura". "Isto 

·quer dizer que a lei ordinária não pode 
-restringir ou anular a tutela jurisdi­
.cional, quando alguém alegue ter sofrido 
lesão em direito individual. .. " (Rev. 
Dir. Proc. Civil, 2.° vol., pág. 15). Aí 
-está a liçãID exata. A lei ordinária, no 

caso, o art. 594 do Código de Processo 
Penal, com estabelecer uma condição 
legal para o exercício do direito de l'e­
correr, que é o :nesmo direito de agir, 
e s~ndo es~a ~ondlção o recolher-se prêso, 
esta restrmgmdo, pràticamente anulan­
do, o exercício de direito constitucional 
incondicionado de acionar, isto é, de 
recorrer aos tribunais. O recolher-se 
prêso pode ser uma lesão irreparável 
em certos casos, mas em todos uma res­
trição humilhante à dignidade da pessoa 
humana, antes de estar convencida de 
haver praticftdo a infração que lhe foi 
imputada, convicção que só advem com 
a coisa julgada, Recorrer é agir em 
justiça, é exercitar o direito à jurisdi­
ção prometida pelo Estado, como uma 
de suas funções tutelares do indivíduo, 
já que lhe retirou a auto defesa. A ju­
risdição é monopólio do Estado. Logo, 
deve ser incondicionado, abstrato o 
direito de agir, do qual o de recorrer 
é conseqüência, porque são paralelos os 
direitos de acionar, contestar, reconvir, 
intervir e recorrer. Pode excluir-se a 
afirmação, talvez, perigosa, de que re­
correr seja uma conseqüência do direito 
de acionar. O que há é um evidente 
paralelismo. Até hoje a doutrina mais 
autorizada entre nós ensinou que para 
recorrer, ou, mais precisamente, para 
apelar, só duas condições se exigem: a 
legitimidade e o interêsse. (Cf. MACHADO 
GUIMARÃES, Limites Objetivos do Re­
curso de Apelação, Rio, 1962, pág. 55). 
Tendo o Código de Processo Penal, no 
art. 594, exigido que o réu apelante se 
recolha à prisão, foi além, do que exige 
a Constituição no § 4.° do art. 141, e 
a doutrina processual. Dir-se-á que estou 
argumentando com processualistas afei­
tos ao processo civil e utilizando, con­
ceitos do processo civil. Respondo que 
é hoje vencedora e unificação doutriná­
ria de todos os ramos do processo, na 
sua parte geral. Os conceitos e princípios 
se interpenetram no civil e no penal. 
Há vinte anos que entre nós se utiliza 
todo o instrumental do processo civil no 
tratamento do processo penal. 
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Alega-se que a prlsao para apelar 
ainda não é pena, mas custódia ou prisão 
quase civil. Não conheço isso, nem me 
consta que haja lugar especial para 
prêsos que apelam. Prisão, onde quer 
que ela seja, é prisão. Essa distinção 
não me parece senão grandemente teó­
rica, e ao prêso estas filigranas não 
interessam. Por outro lado a consciê-ncia 
jurídica nacional repele o conteúdo do 
art. 594 do Código de Processo Penal 
como atentatória da liberdade física do 
homem processado. Leiam-se os pronun­
ciamentos dêsse conspícuo mestre do 
processo penal que é o Prof. HÉLIO TOR­
NAGHI, no Correio da Manhã de 9-7-61, 
de 6-12-61, e do representante do Ins­
tituto dos Advogados de São Paulo, na 
Tribuna da Justiça de 13 e 19 de março 
do corrente ano. Em São Paulo, os advo­
gados já não apelam. Deixam precluir 
a decisão, e, operada a coisa julgada, 
utilizam a Revisão Criminal, porque, 
neste recurso, não há que o recorrente 
recolher-se à prisão. Muito se poderia 
ainda dizer em teoria sôbre a ·eficácia 
da sentença recorrível, sôbre o duplo 
grau de jurisdição, ambos assuntos per­
tinentes ao tema, e fundamentais para 
a tese aqui sustentada. Mas, os limites 
estreitos dêste despacho, a angústia de 
tempo não me dão oportunidade de es­
tender. Assim, ressalvados os casos de 
flagrante e de prisão preventiva, enten­
dendo que a Constituição Federal, vindo 
depois do Código de Processo Penal, re­
tirou base legal ao texto do artigo 594 
daquele Código, e que sua aplicação 
constitui lesão irreparável, em muitos 
casos, e, em todos, cerceamento de defesa 
(§ 25 do art. 141 da dita Constituição), 
e constrangimento ilegal, do meu ofício 
concedo habeas corpus ao réu - Edson 
Marcelino de Freitas, para que possa 
ver seguir em liberdade, o recurso. inter­
posto". 

O T. J. da Guanabara reformou essa 
decisão, perdendo bela oportunidade de 
iniciar uma jurisprudência criadora que 
se afina com as exigências do Direito 
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Penal de nosso tempo. :Ê:ste passo foi, 
dado agora pelo Supremo Tribunal Fe­
deral. A solução definitiva da matéria, 

. virá com o nôvo Código de Processo 
Penal. 

Corrupção ativa em relação a fOlleÍO­

nário do Banco do Brasil. 

No julgamento do h. c. n.O 1. 272, re­
lator o eminente Ministro HENRIQUE 
D'ÁVILA, decidiu o TFR, em sessão 
plena, que "o crime de corrupção ativa, 
de que trata o art. 333, do Código Penal,­
pressupõe necessàriamente que o sujeito 
passivo seja funcionário público. E esta 
qualidade não tem o servidor do Banco 
do Brasil envolvido em irregularidades 
ocorridas em operações rotineiras de 
crédito, comuns a todos os estabeleci­
mentos bancários". 

A irregularidade a que alude o acór­
dão teria ocorrido na Carteira de Crédito 
Geral do Banco. 

Decisão correta em que ficaram ven­
cidos os ilustres Ministros AMARfLIO 
BENJAMIN e ANTONIO NEDER. (TFR 
Jurispr., n.o 15, pág. 181). 

Prisão preventiva não pode ser im­
posta sem prova suficiente. 

Antiga jurisprudência procurava limitar 
o reexame, em grau de recurso, das de­
cisões de prisão preventiva, à análise' 
formal do ato, entendendo que ao juiz. 
de primeira instância cabe apreciar da 
necessidade da medida. :Ê:sse entendimen­
to acha-se inteiramente superado, pois, 
implicaria em violar o direito de liber­
dade do cidadão manter a prisão ci\u­
telar sem a evidência de seus pressupos­
tos: prova da existência da infração, 
penal, indícios de autoria e prova da. 
necessidade da prisão. 

No julgamento do h. c. n.o 1.267" 
o TFR, em sessão plenária, relator o' 
ilustre Min. AN'l'OmO NEDER (vencido) ,. 

concedeu a ordem em caso de guarda 
ou introdução de moeda falsa na cir­
culação, entendendo que não havia prova 
bastante para justificar a prisão. <;> emi­
nente Min. CUNHA MELLO observou com 
propriedade: "A liberdade humana não 
pode ser sacrificada à base de meras 
conjecturas". E o saudoso Min. OSCAR 
SARAIVA: "Entendo que a prisão preven­
tiva, sobretudo em nosso país, já é uma 
pena, e pena grave porque o vexame 
físico e moral da prisão é inqualificável". 
(TFR Jurispr., n.o 15, pág. 176). 

Declaracão isolada de co-réu na fase 
polici~l é prova insuficiente para 
condenar. 

Em rumoroso caso, o TFR, por sua 
1.a Turma, afirmou a completa insu­
ficiência das declarações feitas pelo co­
réu no processo, na fase policial, para 
conduzir à condenação. Tratava-se' do 
caso do descaminho de minérios efetuado 
por americanos através de avião, julgado 
na Ap. Crim. n.o 1.216, relator o ilustre 
Min. ANTONIO NEDER, vencido neste 
ponto. Como bem observou o eminente 
Min. MOACIR CATUNDA, com o apôio do 
tribunal, "a palavra isolada de um co­
réu jurldicamente não convence ninguém 
da materialidade do crime nem de sua 
autoria". (TFR Jurispr., n.o 15, pági­
na 131). 

Antecedentes criminais. Não bastam 
para condenar. 

Sabe-se a importância excepcional 
que apresenta, no processo, a persona­
lidade do acusado. Na justiça criminal 
não se julga uma relação jurídica, mas, 
sim, o homem a quem se atribui a prá­
tica de um crime. Por isso mesmo, os 
juízes são levados a atribuir grande re­
levância aos antecedentes, nêles fazendo 
repousar, comumente a sua convição. 

É inegável que os antecedentes podem 
funcionar como fonte de convencimento, 

constituindo o que os clássicos da prova.. 
chamam de indícios de personalidade. 
(ELLERO, Della critica criminale, 1875r. 

pág. 147; MALATESTA, A Lógica das 
Provas em Matéria Criminal, 1960, voo, 
lume I, pág. 251; GORPHE, L'Apprécia­
tion des Preuves en Justice, 1947, pá­
gina 287; MITTERMAIER, Tratado de lw 
Prueba en Matéria Criminal, 1929,. 
pág. 313). 

Por isso mesmo, muitos entendem que' 
o processo penal não pode dispensar a, 
informação sôbre os antecedentes. Assim" 
GIANTURCO, La Prova Indiziaria, 1958,. 
pág. 100: "lnvero e incontestabile che" 
sovente, proprio nei precedenti si troo' 
vano i meno fallaci indizi di colpevolezza,­
si che interdirne la conoscenza, come 
avviene secondo il sistema anglo-ameri., 
cano, sarebbe come volgere le spalle alla 
realtà". Veja-se também CAPALOZZA,. 
Precedenti penali e convincimento deZ' 
giudice, in Giust. Pen., 1950, III, coI., 
315/316. 

Quando se trata de causa em que a­
prova é substancialmente indiciária, a 
personalidade do acusado passa, sem 
dúvida, ao primeiro plano. Já o obser­
vava, com precisão, FERRI, numa de suas 
defesas (Difese Penali, voI. I, 1923, 
pág. 522). 

A matéria tem dado lugar a amplos, 
debates, nos ú,ltimos tempos, por fôrça 
da influência exercida pelo sistema 
anglo-americano, notadamente a divisão, 
do processo penal em duas fases (a do 
julgamento e a da aplicação da pena) .. 
Em tal sistema, os antecedentes crimi­
nais do acusado somente são conhecidos 
após a condenação. Veja-se sôbre o 
assunto, J. A. GOUTTS, L'intérêt général 
et l'intérêt de l'accusé au cours du 
procés pénal, Revue Sc. Crim. Droit 
Pénal Comparé, 1965, n.o 3, pág. 629. 

Por ocasião do X Congresso Interna­
cional de Direito Penal, realizado em 
Roma, em 1969, no qual se examinou 
o tema da divisão do processo penal em 
duas fases (com largos e infrutíferos, 
debates), decidiu-se, afinal, que, em 
caso de efetuar-se tal divisão, o juiz de~ 

159' 



w.eria limitar-se, na primeira fase, a ve­
rificar a existência do fato delituoso e 
da culpabilidade do agente, ou seja, do 
,crime em seus elementos objetivos e sub­
jetivos. E que não se deveria, na pri­
meira fase, empreender o exame da 
personalidade do acusado, antes de de­
cidir sôbre sua culpabilidade (exceção 
feita a casos especiais em que pode 
.haver inimputabilidade por doença :men­
tal, etc.). Decidiu-se ainda que, na 
medida do possível, as informações obti­
,das aos fins de escolha da sanção penal 
e relativas às circunstâncias pessoais 
do acusado, não deveriam ser reveladas 
sequer ao juiz antes da verificação do 
,delito e da autoria. Essa seção do Con­
gresso foi presidida pelo prof. LDUIS 
SCHW ARTZ, tendo prevalecido a orien­
tação do direito anglo-americano (cf. 
Revue Internationale de Droit Pénal, 
1970, ns. 1/2, pág. 10). 

Parece-nos, no entanto, difícil pres­
cindir dos antecedentes criminais, como 
elemento indiciário, de conformidade com 
a velha tradição do direito continental. 
-Coisa diversa é o exame da personali­
dade, que envolve certos direitos a serem 
respeitados, antes que se declare o réu 
culpado. Nesse ponto, o acôrdo é mais 
fácil. Veja-se o trabalho de COHN, 
Les droits de l'accusé dans la procédure 
pénale en Israel, Revue, Internationale 
·de Droit Pénal, 1966, ns. 1/2, pág. 188. 

É certo, porém, que os meros antece­
dentes criminais desabonadores não 
bastam para condenar. Nesse sentido já 
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decidiu o STF. Nesse sentido, também, 
o T. A. da Guanabara, por sua 1.a Câ­
mara, na Ap. Crim. n.O 2.800, relator 
o ilustre juiz OCTAvIO PINTO: "Não 
bastam os péssimos antecedentes do 
agente para ser o mesmo condenado". 
(D. O., Parte III, 9-11-70, pág. 18.248) •. 

Júri. Redução facultativa da pena 
compete ao juiz. 

A redução da pena por se tratar de 
homicídio privilegiado ou no caso de 
imputabilidadé atenuada é facultativa e 
deve ser realizada pelo juiz presidente 
em face da resposta dada pelos jurados. 
Não se trata de redução imperativa, ao 
contrário do que .se estabeleceu na Con­
ferência dos Desembargadores (Anais, 
pág. 247) e afirma o douto EUCLIDES 
CUSTÓDIO DA SILVEIRA (Direito Penal, 
pág. 68). Cf. FRAGOSO, Lições, vol. I, 
pág. 39; HUNGRIA, Comentários, voI. V, 
pág. 139; FREDERICO MARQUES, Tratado, 
voI. IV, pág. 97. 

A 2.a Câmara do T. J. da Guanabara, 
na Ap. Crim. n.o 48.946, relator o ilustre 
Des. ROBERTO MEDEIROS, decidindo cor­
retamente, afirmou que "uma coisa é o 
reconhecimento da causa que faculta a 
diminuição; outra o exercício da fa­
culdade de diminuir. A lei confere o 
exercício dessas atribuições a órgãos dis­
tintos. O da primeira aos jurados; o 
da segunda, ao juiz presidente". (Rev. 
Jurispr., 18/369). 
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