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DOUTRINA

CAUSAS DE JUSTIFICACAO DA CONDUTA
SEBASTIAN SOLER

Estabelecido que o delito é essencialmente ac¢fo, vamos hoje tra-
tar de examinar a primeira caracteristica adicional ou adjetiva que a
acio deve assumir. Desde logo, dentro do sistema do direito, como
vimos ao fixar o conceito de Direito Penal, estamos absolutamente
seguros de que o delito é figura de importdncia de ilegalidade, de
injustica mais grave dentro de todo o sistema juridico, posto que é a
que alcanca a sancdo mais grave, expressiva da maxima vontade de
evitacdo possivel dentro de um sistema punitive. Nio nos surpreen-
dera pois que o primeiro adjetivo que deve recair sobre a acio para
que seja ela um delito é o de que seja contrario ao direito, antijuridica,
ilegal. T'odas essas expressdes sio equivalentes aos fins que nos inte-
ressam. E preciso, pois, determinar em que consistird essa ilegalidade,
que é o que imprime a uma aclo o contelido realmente antijuridico;
e aqui se apresenta uma dificuldade. A tentacfo vulgar pareceria res-
ponder inclinando-se a crer que é ilegal a acgfio, quando estad prevista
pelo Codigo Penal; de modo que bastaria recorrer ao Coédigo Penal ou
as leis penais, em geral as leis que tém sancdes retributivas, e cada
vez que encontrassemos uma sancio dessa cl#sse diriamos: isto é um
delito. A antijuridicidade seria assim uma oposicio entre o ato e a lei
penal. A antijuridicidade seria uma violacdo da lei penal.

Na realidade, BINDING neste ponto construiu um paradoxo que
foi muito celebrado, apesar de, como veremos no curso da exposi¢io,
nfo ser mais que um paradoxo: ele disse que essa afirmacio de que o
delinquente viola a lei penal é um erro grosseiro, porque em verdade
para alcancar a pena, o que deve fazer o réu é cumprir estritamente

Tradugdo de Marilze F. Corréa e Maria José P. Braga. Conferéncia pronun-
ciada no dio 9 de movembro de 1971, ne Foculdade de Direito da Universidade
Federal de Pelotas, segunda de um ciclo de quatro sob o titulo “Teoria Geral do
Delito”.



o que diz a lei penal. Se nos fixarmos no artigo que define o furto,
veremos que estipula ele que quem se apodera de uma coisa moével
alheia tera tal ou qual pena, um ano de prisdo, digamos; logo para
merecer um ano de prisdo, o que o réu deve fazer é efetivamente, cum-
prir religiosamente, ponto por ponto, essa descri¢io; porque se repa-
rarmos bem na frase ‘“apoderar-se de uma coisa movel alheia total ou
parcialmente”, veremos que € uma descricio. E ndo falemos de uma
desericio como esta, mas de outras mais graves, como a que diz “matar
alguém”. E certo que quem realiza a acio de matar alguém, comete
necessariamente um delito. Aqui se percebe nosso assunto com mais
clareza que no caso do furto, por diferentes razdes nfio essenciais.

. Imagine-se agora a hipbtese em que o sujeito matou alguém em
estado de legitima defesa. Claramente matou alguém, e fez o que a lei
penal descreve, e certamente nio deve ser castigado. Se aplicarmos
essa mesma andlise a todas as figuras de delito, vai resultar, com
certa surpresa para nés, que em definitivo nfo bastari dizer que é
delito a agfo de realizar uma dessas descricées no mundo externo, mas
que hé delito somente quando essa acdo se executa injustamente, ilici-
tamente, vale dizer, que a ilicitude é uma coisa e a adequacio de um
ato a uma figura do Cédigo Penal é outra.

Logo, para que comecemos a falar em delito é sempre necessirio
que a acdo executada seja precisa e justamente a acfio definida pela
lei penal. E o contetdo e substincia disto nfo sio dados pela lei penal
exclusivamente. A lei penal se limita a descrever tipos de acio; a
substancia do ilicito, dos fatos efetivamente adequados a uma dessag
descricbes, ndo provem do Direito Penal. A funcfo especifica do Di-
reito Penal consiste em tipificar, em tracar figuras, em criar fisiono-
mias de acles, descrevé-las cuidadosamente, porque é nesta discrimi-
nacdo que estd o segredo do cumprimento efetivo do principio: nullum
erimen, nulle poena, sine lege. A lei tem que descrever completamente
uma aclo determinada. As leis indefinidas sdo sempre muito perigosas,
e sdo o instrumento empregado pelos tiranos para limitar as facul-
dades de acfio dos suditos. A um direito republicano corresponde unz
Direito Penal tipificado, especificado. Mas o tipo é uma garantia prés-
estabelecida de liberdade que nfo prejudica sobre a concreta forma,
injusta ou nfo, em que o ato tenha sido, no caso conecreto, executado.
Em uma palavra, devemos descartar que o ato seja tipico: mas ao afir-
mar que tenha ocorrido um fato tipico, ndo vamos afirmar que haja um
fato antijuridico, uma acgfio antijuridica. Sobre a antijuridicidade n#o
nos responde a lei penal. '

A este problema estd vinculado um debate tradicional, que é o do
carater constitutivo ou sancionatério do Direito Penal, expressdes um
pouco equivocas, que na realidade estio vinculadas com este tema que
neste momento estamos considerando. Em definitivo a distincéio pro-
vém de ROUSSEAU: para ROUSSEAU o Direito Penal é um direito nio
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constitutivo, mas sancionatério; é o direito que protege a todo o resto
do direito. Quando o direito necessita do auxilio supremo, apela para o
Direito Penal. O contetido de ilicitude ndo estd dado, estd dado apenas
o reforco sancionatério. O contetido de ilicitude do delito estd dado
por todo o direito. E efetivamente a idéia é importante: porque se hou-
vesse uma antijuridicidade especificamente penal, que aconteceria
com respeito & sistematica votal do direito? Isso é o que nés pergun-
tamos, j& com uma intencio que se pode adivinhar. Néo é, entretanto,.
uma verdade demasiadamente evidente para muitos civilistas que pen-
sam ser viavel que o Direito Civil tenha seu préprio sistema de ilici--
tudes, e que o Direito Penal as apreenda e arrange com as suas..
Como se f6sse possivel, e com efeito o vém sem maior escindalo, que
um ato seja contrario ao Direito Penal e indiferente ao Direitp Civilk
— que nio tenha nenhum contetido de ilicitude para o Direito Civil.
Pode ocorrer, sim, que algo seja contrario ao Direito Civil e tenha.
uma sancao, reparatoéria ou de reposicdo, e nfo chegou a ter uma.
sangdo penal, ndo esteja tipificado. Mas quanto as sancles extremas,
é absolutamente cerfo que esse fato é contrario ao ordenamento juri-
dico. Ndo ha uma acfo ilicita para o Direifo Penal que seja indife-.
rente para o resto do direito. A unidade sistemética do direito ado é
uma mera questio arquiteténica, mas sim substancial. O direito é uno
porque ndo pode haver um conceito relativo e fragmentario que faca
com que o que é contra o direito em um setor, nfo seja confra o direito:
em outro. Por isso, péde BELING dizer que a funcio especifica do
Direito Penal consiste em recortar dentro do mundo do ilicito deter-
minadas figuras, toméa-las e com elas constituir o Direito Penal. A
substéncia pré-existia; o que lhe agregou o direito é tipicidade, fisio-
nomia e sancdes especificas.

Coloquemos pois, novamente, a questio de quando podemos dizer
que um ato é antijuridico. Com o que dissemos, j4 estd preparado,
desde logo, o caminho da resposta. Assim como ao Direito Penal deve-
mos perguntar quando um fato cai dentro das figuras que nele estdo
contidas, para perguntar pela substéncia de injustica, de ilicitude, de
antijuridicidade que ha ali, j4 ndo podemos dirigir-nos apenas ao
Direito Penal: teremos que projetar uma pergunta a totalidade uni-
taria da ordem juridica.

A substincia de ilicitude estd dada ao fato pela consideracéio de
sua oposicido 3 totalidade unitaria das valoragdes juridicas vigentes
contidas em todo o sistema de um dado direito. Isto é quase uma res-
posta tautolégica, e é um pouco duro confessid-lo. Porque é como se
respondessemos & pergunta: “quando um fato é antijuridico?” da
seguinte forma: “é antijuridico quando realmente é antijuridico, é
contrario ao direito”. Traduziriamos do latim ao portugués, e tudo
estaria acertado, como se houvéssemos enunciado algo realmente

valioso.



Claro que a tautologia est4 um pouquinho dissimulada, porque ja
mostramos que ndo é questio de existéncia de uma antijuridicidade
especificamente penal, mas que tem que haver uma oposicio ao di-
reito todo como unidade. Essa tautologia estid contida mnos cédigos
penais bem feitos de maneira muito clara, porque nos dizem que o ato
nao é antijuridico (ou que ndo é punivel por faltar-lhe ilicitude)
quando é uma ac¢lo que importa no cumprimento da lei, no legitimo
exercicio de um direito, e no legitimo exercicio de autoridade; ou seja,
a primeira fonte de justificacdo, diversificada em duas causas de
Jjustificacdo, é efetivamente o direito, a conformidade do ato com o
direito. Dessa conformidade do ato com o direito, em geral, provém
efetivamente duas causas de justificacfo: o cumprimento da lei e o
exercicio legitimo de um direito. Essas duas causas de justificacéio,
como vemos, tém uma fonte quase tautolégica na afirmacio da vali-
dade dos valores juridicos. Nestas causas insere-se grande quantidade
de acdes.

Suponhamos a ac¢éo do carrasco ao matar alguém. E um cumpri-
mento do dever para éle, um dever que ndo nos agrada, a nés que
somos abolicionistas, mas é forcoso reconhecer que é assim; foi-lhe
imposta pela lei a funcio terrivel que ele aceitou. A acio que ele exe-
cuta sem davida alguma é “matar alguém”, vale dizer, realizar o que
o artigo correspondente do Cédigo Penal — diz que ordinariamente é
homicidio, quando é executado antijuridicamente. Mas neste caso nfo
é homicidio, ndo é punivel, é simplesmente a morte legalmente exe-
cutada, conforme & lei: é cumprimento de dever derivado diretamente
da funcio, funcio instituida expressamente pela lei.

A coisa se complica um pouco mais em algumas outras situacées.
J4 sabemos que a ordem juridica é essencialmente uma ordem coativa,
isto é, evidentemente o que tém que fazer os 6gdos do Estado é,
segundo vimos, intervir ante o ato injusto a tempo de desmantela-lo,
€ esse desmantelamento se opera mediante o emprego da forca piblica.
‘Caracteristico da forca é que faca estragos, por mais que seja publica.
‘Quer dizer, quando temos que recorrer aos sabres, aos cassetetes e a
todas essas coisas que se empregam no exercicio da forga, é necessario
que haja alguns bracos quebrados e desgracadamente algumas vezes,
cabecas quebradas. Isso tem uma regulamentacfo, deve té-la, nos regu-
lamentos policiais inclusive, as vezes equivocadas porque as inclinam
nio raro, fundadas num critério humanitario razoével, a afirmar que
o uso da forca por parte do agente da forca pulblica sé é legitimo na
‘medida em que seja em legitima defesa. E um erro. Um erro prudente,
que ndo se deve denunciar, e contra o qual nfo devemos nos lancar
demasiadamente, mas nfo ha divida de que é um erro. Quando armar-
‘mos o carcere com muros externos e no canto de cada um desses muros
colocarmos um guardifio e Ihe damos uma carabina, essa carabina nio é
‘para que assista & fuga dos presos: é para que ele a empregue para
qque 08 presos ndo fujam, sem necessidade, por certo, de encontrar-se

é
a
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em situacdo de legitima defesa, & qual logo nos referiremos. O uso de:
forca pablica, o uso legitimo de forga publica, cai dentro deste pri-
meiro setor de causas de justificaces: cumprimento do dever.

E prudente que ndo se abuse desse meio, e seria prudentissimo
que se tivesse sempre um limite egtreito, vinculado & necessidade ex-
tremsa de empregéa-lo, mas uma coisa, segundo veremos, é a causa de
justificacdo do cumprimento do dever, e outra muito diferente é a
legitima defesa.

Um pouco mais complexa é a justificacfo do legitimo -exercicio
do direito, porque as constituicbes republicanas estabelecem como
principio que a liberdade é o que prevalece. Entre noés hid um artigo
expresso na Constituicdo segundo o qual: “ninguém estid obrigado a
fazer o que a lei nfio manda, nem privado do que ela n§o proibe”. Em
conseqiiéncia, quando falamos em legitimo exercicio de um direito, ja
nio falamos daqueles casos em que a lei expressamente estabeleceu
um dever, ou expressamente outorgou uma faculdade, mas nos encon-
tramos na vastissima zona em que a lei cala; e onde a lei cala a liber-
dade vive. A liberdade recobra impulso; ou seja, em principio, a res-
tante lei (a lei nfo penal) é a que tem limitacbes expressas para que efe-
tivamente se constate que algo que assim foi feito, era injusto. O
conteddo injusto ndo resultava somente, pois, da descricfio tipica do
Cobdigo Penal, mas sim derivava de outra disposicio de direito comum
na qual esse forma de proceder estd expressamente proibida.

Estas duas construcbes para o legitimo exercicio de um direito e
o cumprimento da lei, naturalmente funcionam bem em cédigos como
0s nossos. Mas ndo ocorre assim em todas: as legislacgdes.

Em um dos cdédigos nos quais este capitulo da justificacio esteve
mais deficientemente organizado foi o cédigo aleméo de 1870. Comen-
tdvamos recentemente o que féz a dogmatica alemi sobre cédigo tio
deficiente! E o equivoco que com isso se alastrou em grande parte da
América Latina, porque se confundiu a extraordiniria genialidade e
exceléncia da dogmética alemi, que sobre um documento bastante de-
plorédvel construiu um monumento de sabedoria juridica precisamente
para suprir essas deficiéncias, e esta dogmatica germanizada que nés
usamos tanto. Eu mesmo contribui para ela, e parece que adotamos
uma atitude de adoracfo que se projeta até o Cédigo Penal alemio,
quando os nossos codigos, em realidade, estdo melhor elaborados e nos
dio melhores bases. B neste tema da justificacho, as deficiéncias do
direito positivo alem#o deram nascimento a muitas teorias extra ou
supra-legais.

Dissemos que a fonte de justificacfo neste aspecto é a lei. Claro
est4, porque tinhamos bastante bem estruturadas estas duas causas de
justificacdio derivadas da lei: o cumprimento da lei e o estado de
necessidade. Se nfo as tivéssemos tdo bem armadas, na prépria lei,
teriamos que ter feito também algumas manobras para ressalvar
situacées nas quais se produza um desequilibrio muito grande entre a
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Ieglslagéo e a opinido piiblica, como ocorreu na Alemanha. Desequili-
br}o§ que forz}m tipicos para os casos de lesdes esportivas, atividades
medcho—cmurglcas, e algumas outras que tm menos imx;orténcia e
que tém um tratamento & parte, especialmente nos casos de consen,ti
mento do ofendido. ‘ )
Quzindo a qogmatica alemé se deu conta de que dentro do Codigo
Penal nio fl}ncmnavam bem as causas que a opinifo publica faz?a
(que as lesoEeS esportivas fOssem definitivamente consideradas coma
uma expressao absolutamente irreprochével), teve necessidade de co-
bx,'u'_o desequilibrio sempre mal entre o direito positivo e a opinido
bublica. A cons’grugéo alemd foi muito engenhosa, nas diversas inicig-
tivas para cobrir este hiato, este vazio da legislacfo. £ tipica por seu
engenho a que construiu MAX ERNST MAYER. -
Egte MAYEg, face a diversos casos nos quais pela lei parecia que:
se hav;a de aphc_ar uma pena que & opinifio publica repudiava cons-:
trulq uma, dputrma de causas supra-legais de Jjustificacdo éom G
seguinte raciocinio. O direito ndo é um produto da natureza e sim
um produt9 da cultura. O que o Direito faz é na realidade servir a esta
(.:ul’gul.“a. N&o pode haver entre as valoracdes culturais e as valoragﬁesi
JL11~{d}cas um desequilibrio porque é a cultura que infunde valoragéeé
po'smvas_.ou qegativas as acdes. Em consegiiéncia, para que um fato
seja antijuridico, ndo basta que seja contririo 3 lei: tem que ser, em
realidade, contrario as normas de cultura. & uma concrecio do ;oen-:
samento de BINDING ao qual me referi antes, porque, segundo BIN--
DING, o delingiiente ndo viola a lei penal, o que faz com a lei penal é
descumpri-la: o delinqliente viola é 2 norma. No caso do homicidio, o
que ‘mata a outrem cumpre com a lei penal (“matar alguém”) cén-
trariando a norma, que neste caso corresponde ao “nio matarés:”.

Esse.mundo de normas no sistema de BINDING & um mundo flu-
tuante,. dls.cu’tivel em sua validade. KELSEN lhe fez uma refutacio em
sua primeira gx:ande obra (Hauptprobleme), muito polémica e inci-
slva, como manifestaciio de direito natural. Mas essa construcdo, no
smtema. de MAYER se traduz na idéia de norma de cultura: a trazer;los
bor assim dizer, ao mundo e a temos mais circulante e aceitavel. d
ob3ejc1vo dessa construcdo foi evitar um desequilibrio deploravel entre
a lei p&inal alemi e a opinido ptblica alema, porque o fendémeno novo
de}s Igsoes desportivas apresentou um problema que, no ano de 187¢
nio tinha certar}ngnte o relevo que alcancou neste século.

.Era hecessario, pois, justificar de alguma maneira as lesGes es-
portivas, e este é um trabalho que pretende cumprir a teoria das
causas supra-legais de justificacéio. ' '

) A construgéo de VON LISZT é na realidade mais fina, mais satis-
fator.la bara mim e em certo sentide menos violadora do principio de
lqgahdade. Observa VON' LISzT que o direito recorre aos valores da
y;dz’z,.os transforma em beng juridicos, .e na medida em que sdo bens:.
Juridicos sfo efetivamente protegidos pelo Estado. Em conseqiiéncia,

s

um fato serd antijuridico quando tende a um fim que ndo é um fim
reconhecido pelo Estado. Esse reconhecimento que legitimara o fato
pode provir ndo diretamente de uma lei expressa e menos de uma lei
penal, ou seja de qualquer fonte do direito vigente. Nos casos dos
esportes, para o sistema de VoON LISZT nfo se recorre a normas de
cultura, extra-juridicas e supra-legais. Se no orcamento da nacéo,
invertemos somas grandiosas para proteger o desenvolvimento do
jogo de futebol, por exemplo, e ainda glorificamos auténticos génios
nacionais, e lhes damos prémios piblicos, certamente nao podemos
afirmar que as contusfes e as coisas que t€m necessariamente que
acontecer num campo de futebol quando efetivamente a luta € renhida
(algumas pernas quebradas necessariamente tém que sair dai) sejam
fatos ilegitimos. De onde se deduz? Da lei do orcamento. Porque se
da lei do orcamento se merece um prémio, do Coédigo Penal nio se
pode em conseqiiéncia receber uma pena. A construcio de VON LiszT,
dentro das deficiéncias do Codigo Alemio, é perfeita.

Mas, estamos sempre dentro da tautologia. Um fato é antiju-
ridico quando é contrario ao direito, quer dizer, antijuridico. Assim
sendo, ndo ha outras causas de justificagdo que o cumprimento da lei
e o exercicio legitimo de um direito: e de fato, para muitos nio ha
outras causas de justificacfo.

Tradicionalmente, durante muitos anos para o Direito Penal essas
eram as causas de justificacdes. Se nos dipusermos a buscar por
exemplo na literatura classica causas de justificacfio tdo notdérias como
a legitima defesa, em autores como PUFENDORF, por .exemplo, encon-
traremos que sua justificacfo nio é uma justificacfio, e sim um piedoso
manto; o que acontece é que o agredido tinha uma perturbacio, um
raptus emocional que causa uma espécie de alteracdo mental, durante
a qual comete o fato. A legitima defesa é impune em realidade como
se fora a propter perturbationem animi, como se fora um caso de alie-
nacdo mental. A coagdo, a perturbacdo do espirito est'aré, seguramente
dentro do capitulo da imputabilidade, mas néo identificada com uma
causa de justificacdo perfeita. ‘

Ao lado deste grupo de causas de justificacdo estdo aquelas situa}—
¢bes que correspondem a uma idéia diferente, as quais podemos defi-
nir como estados de necessidade.

Estado de necessidade é uma situacio de perigo para um bem
juridico da qual nio ha saida senfio mediante a viol.agéo de outro bem
juridico. A legitima defesa é um estado de necessidade. Se nfo sen-
timos bem que a legitima defesa é basicamente um estado de necessi-
dade, nunca se saberd ao certo o que seja na realidade.

A diferenca entre a legitima defesa e o estado de necessidade co-
mum é que na legitima defesa o estado de necessidade esté criado por
uma agressio ilegitima. Mas o que lhe di substincia é a circunstan-

cia de ser uma situacfio na qual o agredido nfo tem saida senfio me-

diante a violagio de outro bem juridico que geralmente é a vida do

13



agressor. Néo deixa de ser um bem juridico a vida do agressor; &
deplordvel ter que matar um homem mesmo nests situacdo. O que
acontece é que ndo hi mais remédio.

Com respeito ao estado de necessidade, a meu juizo, para explicar
os diferentes critérios nada téo ilustrativo como o pensamento kan-
tiano. E KANT quem nos ensinari bem a compreender este problema,
mesmo quando consideramos que a tese que ele sustenta estd equivo-
cada. Creio haver-lhes dito j4 que quando disputo com KANT tremo,
porém néo tenho remédio. Sou mais amigo da verdade que de KANT.
O raciccinio de KANT é este: para KANT a diferenca entre a Moral
e o Direito deriva do pensamento de THOMASIUS. O Direito é caracte-
rizado sobretudo por regular relacdes externas. Partindo dessa base,
parece-me que KANT poderia ter chegado a conclusdes muito diferen-
tes das que alcancou. Porque ele continuou raciocinando da seguinte
maneira: no fundo, o principio central da ética kantiana, que é o
imperativo categérico, vale também para o direito. As normas de
Direito correspondem também ao imperativo categérico; a diferenca
entre Moral e Direito est4d somente em que o Direito rege relagdes
externas, repito. , \

Em conseqiiéncia, disse KANT, quando ocorre a transgressio, nio
h4 nenhuma consideracio de oportunidade que possa travar o cum-
primento do imperativo categérico contido na norma juridica ou mo-
ral. Porque isto é um mandamento supremo da justica (recorde-se que
KANT ¢é partiddrio da sancdo talionaria: o que mata deve morrer, e
nenhuma consideracfio de conveniéncia, pode suprir a esta ordera na-
tural e moral, porque se neste mundo a justica ndo é a regra que nos
manda, é preciso reconhecer que nio vale a pena de viver nele). Como
conseqiiéncia, o principio de justica tem que ser sempre aplicado. Po-
rém o que acontece com o estado de necessidade? KANT, pensador pro-
fundo, sabe e reconhece que no estado de necessidade ndo ha lei, que a
necessidade nfo tem lei, e que se g lei pretendesse reger o estado de
necessidade seria sempre desobedecida.,

Citemos o exemplo da famosa tibua de CARNEADES, a tabula
unnius capaz, o salva-vidas. Se 2 lei mandasse que nfo se arrcbatasse
a tabua, castigando a desobediéncia com 2 pena de morte, iria conti-
nuar mandando e sendo desobedecida, porque quem estd por afogar-se
sempre vai optar, entre morrer assim afogado ou morrer eventual-
mente pela sentenca de um juiz depois de um brocesso que pode durar
muitos anos, pela segunda alternativa.

Em uma palavra, estado de necessidade se caracteriza porque
nele o direito é desobedecido, j& que pretendeu o direito meter-se den-
tro da necessidade. Para KANT, entre necessidade e direito hd uma
incompatibilidade substancial, e portanto daquele que em situacéio de
necessidade cometeu a transgressio, podemos dizer que seja impune,
e podemos sobre ele estender um piedoso manto; porém dizer que sua
acfio é uma acfio justificada, nfo. A Jjustificagdo somente pode provir
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do imperativo categérico e do cumprimento da le_i. Niao hé_ ju.stific’ag_éo
proveniente da necessidade, porque enj:re ne_ces‘srdgde_e direito ha in-
compatibilidade. E aqui que se situa mmha: dlscrer’)ancm. ) o
E verdade que entre direito e necessidade had uma incompatibili-
dade tdo radical, que me parece que se KANT ti\(esse acentuado o pen-
samento referido & exterioridade da ordem juridica teria posto reparo§
3 sua conclusdo. Porque uma coisa é a norma m~oral que, essa sim, é
incondicionada; mas se nés pretendemos _regula.goes externas, necessa-
riamente essas regulacbes tém que manejar coisas externas, manejar
coisas do mundo externo. E no mundo exterpo,.sem qualql.ler sombra
de davida, no mundo externo rege por exceléncia a ne;cess1da'de.
Facamos uma prova. Examinaremos qgalqugr lei, e vejamos se
em toda norma juridica, sem uma s6 excegfio, ndo se adverte a pre-
senca deste inimigo molesto para I_{ANT. Supo.nhamos que queiramos
regular a validade dos atos juridicos. Isso _1mpox_'ta’ numa relacio
muito estreita com a dignidade das pessoas. O ideal Ju.rldlco é que toda
pessoa capaz, que sabe o que faz e faca o que quer livremente, que o
faca; e que quando celebre um ato nessas cond{goes, que seu ajco valha.
O ideal de respeito & personalidade humana~e um respeito incontro-
lado & sua capacidade de decis@o e compreensio, ) o
De onde provém o fato de que nenhum C§d1g0 Civil -do\_mundo
adota esse gistema, estabelecendo pelo contrario, regras caprichosas
segundo as quais os atos valem quando os que os prg,tlparem .tenham
21 anos, 22 anos, 25 anos ou 30 anos? Bem, é arbl"crarlo, antinatural
e contrario a realidade, supor, e supor de maneira a_bsoluta‘mente
firme, que no dia 30 de dezembro o sujeito que vai aniversariar no
dia 31, é totalmente incapaz, e ndo compreende as coisas e nem §abe o
que faz; e que no dia 1.° de janeiro se transforrpa em um génio que
compreende perfeitamente bem. ¥ uma verdadeira é"alt-a de respeito
para o primeiro e é um otimismo exagerado com referéncia ao segundo.
Porque se faz isso? Porque quando temos que fazer uma regul_amentﬂa-
¢fo para que os atos externos valham ou nio valham, a cons@eragao
4 dignidade e a capacidade pessoal é um (_ilos ’valores que tém que
entrar em jogo; mas para a seguranca juridica é ou’tr_o valor que pre-
valece, e prevalece porque é absolutame'nte necessario que }laJa fir-
meza e algum grau de seguranca na validade dos a_tos. Se fosse sem-
pre possivel que sem limitacOes de idade se _prat1ca§sem atqs, qual
seria o resultado? Que todo ato juridico seria impugnavel por incapa-
cidade do outorgante. Vejam que nio ha _va,.ntagfznr'l pura numa norma
juridica nunca, e examinamos uma de direito civil para mo§trar que
toda norma juridica destinada a regular o mundo .externo.e o resul-
tado de um complexo de interesses, alguns.dos quais constituem uma
vantagem, e outras das quais sdo inconvenientes,. )
Desejamos montar uma grande empresa de ferr_’ocarrls no B_ra~
sil? Pois nio hid remédio sendo suportar os assovios da méquina.
Teremos talvez agora outras maquinas, mas estou seguro de que subsis-
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tem outros inconvenientes, por exemplo, 0 mau cheiro do petrdleo das
‘maquinas a Oleo diesel; mas na época dos ferrocarris a fogo, a lenha
€ carvio, a possibilidade dos incéndios no campo era uma das conse-
qliéncias que se deviam levar em conta, além da possibilidade de cho-
«ques da composicio na passagem de nivel, e uma série de coisas mais.
Néo ha obra humana que possa ser exclusivamente valida.

E uma demonstracdo muito clara da ecriminologia, ainda que a
criminologia nfo postule nada, revelar-nos com bastante exatidio que
:as deficiéncias de iluminagéio e a falta de organizacio urbanistica de
certos bairros sio propensos a criar situacdes crimindgenas. Serd sim-
plissimo um sistema para prevenir o delito: fazemos perfeitas insta-
lagGes elétricas, saneamos totalmente as ruas e as asfaltamos, extir-
-pamos todas as duras misérias, e todas as favelas, construimos lindas
«casas, e tudo-ird as mil maravilhas, e a delingiiéncia termina. Nada
‘mais. Teriamos aqui pura vantagem? N&o, ndo é pura vantagem,
-porque para fazer tudo isso se necessitam de milhes e milhdes de
cruzeiros. MilhGes e milhGes e outros acaso, que deverdo sair de nossos
bolsos, e asseguro que todos nos sentimos ou realmente estamos “até
aqui” de impostos. J4 nfo podemos mais; e se o governante nos dissesse:
“’paguem mais 20% de impostos que se vai extirpar a criminalidade”;
responderiamos: “Ah! senhor, ndo podemos!”

O governante tem que fazer a norma que pode fazer, tem que
‘negociar com a necessidade; as normas juridicas projetadas no mundo
externo, sio normas que tém que lutar para impor-se em um mundo
‘hostil. Tém que estar compostas de opgdes, de preferéncias, de prete-
rigdes — de um valor, de preferénecias por outro valor. Em certos
«casos, um valor é preterido, nfio para sempre: por exemplo, nos casos
da capacidade preterimos o valor do respeito & personalidade humana.
"Em outro grupo de normas, esse valor triunfa com respeito a outros
que sdo preteridos, mas ha sempre uma luta, um conflito, uma com-
paracio estimativa de bens. Esta é expressio tipica da dogmética
alemi para definir o estado de necessidade. Pois bem, serd tdo alheio
ao conteido do direito o conceito de necessidade? Nio serd que, ao
contrario da moral, o direito, filho da politica, é sempre o resultado da
arte de escolher entre os males, 0 menor? Ha alguma norma juridica
que seja uma vantagem pura? H4 uma passagem nos Irmdos Kara-
mazov que sempre me pareceu talvez a pagina suprema que se escre-
veu no século XIX. E quando o grande inquisidor dirigiu a palavra
ao Cristo que reapareceu em Sevilha, e fez alguns milagres, e foi
levado naturalmente & prisfo. Af ele explica ao Cristo que deve desa-
parecer, que deve ir-se, que nio se misture na obra prdtica que ele
estd realizando, ele, o inquisidor. E o emocionante, no didlogo, de uma
profundidade realmente extraordinaria, consiste em que ali 86 fala o
inquisidor.

As normas de Cristo sao inefaveis, e sobretudo néo podem enten-
der-se por este mundo pratico, e do qual o inquisidor lhe diz: a fome

16

dessa gente ndés a manejamos, a administramos nés. Nés lhes procura-
mos o pao, que tu certamente nio lhe vais dar. A interpelagio que lhe
faz é simboélica deste conflito. Somente Cristo (falo em sentido meta-
férico), somente um Cristo ou um Deus pode realizar acbes incondi-
cionais. Toda acdo humana que tenha de projetar-se no mundo externo
é acdo submetida, que tem que humilhar-se, servil ante as exigénecias
da necessidade. BACON que é o primeiro grande pensador que colocou
dentro da filosofia o sentido pleno da acfio humana, disse com toda
clareza : natura non nist parendo vinctur. A natureza somente é ven-
cida, obedecendo-a ou submetendo-se a ela. £ certo que o homem, no
aspecto cientifico, se submete e depois a atraicoa, e faz com ela o que
quer. Porém sob o aspecto juridico, ndo podemos nunca fazer o que
queremos : somente podemos fazer o que podemos. Era um corpo es-
tranho para o direito a necesgidade? N&o? N&o, e nisto KANT esta
equivocado. Ao contrario o direito é por excelenma, dentro da relacio
humana com a natureza, a expressio maxima do dominio posswel e
orientado normativamente.

‘Quando pois serd também legitima uma agdo? Quando a acio em
concreto importa o reconhecimento das hierarquias valorativas que a
norma estabelece, essa acdo, empreendida em estado de necessidade, é
justificada por este direito que consagra e sanciona essa mesma or-
dem de valoracdo. Se o direito d&4 preferéncia & vida sobre a proprie-
dade, o homem que para salvar a vida alheia de um jovem que esti
em perigo de morrer afogado ou queimado, quebra uma vidraca, uma
janela ou um moével ou uma cadeira, esse homem atua dentro do mesmo
sistema de valoracfes que o direito reconhece, as quais o direito se
rende. Se ele a reconheceu e executou essa mesma ordem valorativa,
sua acio é totalmente conforme o direito. Serd contraria ao direito
quando ao invés de significar o reconhecimento de valor juridica-
mente superior, importa em reconhecimento de valor juridicamente
inferior: quando em vez de salvar o menino, salvamos nosso dinheiro,
sacrificando o menino, e estabelecendo que nosso dinheiro vale mais
do que a vida do menino. Aqui se d4 uma preferéncia nossa, valora-
tiva, ndo respeitivel por certo, por muito subjetiva que seja, e certa-
mente nio é uma preferéncia que se possa deduzir do exame objetivo
do ordenamento juridico.

Ha, pois, duas fontes, e nio apenas uma, de justificacfo: a lei e
a necessidade. Da primeira surgem o cumprimento da lei e o exercicio
regular de um direito; da necessidade surgem a legitima dfesa e o
estado de necessidade proprlamente dito. O que determina o contetido
justificativo desses Gltimos casos é a comparacio estimativa de bens,
e a prevaléncia da valoracfo juridicamente superior.
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CULPABILIDADE E CRIMINOLOGIA (*)

ENRIQUE CURY
I

A estrita distincdo entre ciéncias cousais-explicativas e norma-
tivas determinou uma espécie de paralelismo irredutivel entre o D}-
reito Penal e a Criminologia. Sem divida, todos reconhecemos a reci-
proca influéncia de ambas as disciplinas, que se auxiliam em m}ltua
colaboraciio por varias formas. Contudo, mantém-se a tendéncia a
considerar que, como o objeto de uma pertence ao mundo (‘io ser, e ©
da outra ao do dever-ser, haverfio de permanecer incomuniciveis: 08
resultados de uma nfo devem e niio podem condicionar os da outra;
as conquistas do Direito Penal se orientam num sentido e as da Cri-
minologia em outro; os fins almejados por aquéle interessam a essa
— e 6 até possivel que todos sejam alcancados simultaneamen’ge —
mas o paralelismo subsiste, porque esses fins permanecem conceitual-
mente distintos. )

Esta situacfio pode ser atribuida, em parte, & enorme influencia
do pensamento kantiano sbbre o juridico. Alguma responsabilidade
cabe, também, & Criminologia, porque suas primeiras pretensdes fo-
ram extremamente ambiciosas, e quando postulou uma substituicdo do
recurso penal pelo criminolégico, atemorizou os juristas. A nés, porém,
ndo nos interessa a pesquisa das causas, mas tdo somente a constata-
cio de que modificou-se a situagho. H& uma brecha pela qual os re-
sultados da criminologia penetram mo ambito do resultado juridico-
penal e vice-versa. E preciso pdr em relevo sua existéncia e enfatizar

seu significado.

11
Qe VoN LiszT afirma — pelo menos esquematicamente — um para-

lelismo absoluto entre criminologia e ciéncia juridico-penal, é devido

#* Traducdo de Nilo Batista. &
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3 sua concepcio psicolégice da culpabilidade. De fato, como a culpa-
bilidade nio é mais do que um “vinculo psicolégico” entre o autor e
sua acéo, a posicdo do objeto da ciéncia juridico-penal fica radicalmente
diferenciada da posicdo désse mesmo objeto para a ciéncia criminolé-
gica. Sfo quase antagdnicas. Principalmente, porque o vinculo psico-
l6gico se caracteriza mais por seus contetidos de wontade do que de
conhecimento, de modo que nem sequer implica — ou, de qualquer
forma, implica apenas superficialmente — uma referencia a prépria
consciéncia das modalidades do Eu como circunstincias concomitantes
a producdo do fato. Assim, o ponto em que o delito, como ate, se vin-
cula a seu autor, estd esquematizado ao extremo; porque o autor apa-
rece considerado como produtor espontdneo do ato (e poder-se-ia dizer,
ainda, imediato, absoluto, abstrato) e nfo como o produfor do ato em
suas cireunstdncias concretas.

Concepcdo paradoxal num determinista tdo préximo do positi-
vismo como VON LISzT! Acontece que, ao final éste positivismo e de-
terminismo de jurista germénico estd todo entranhado de kantismo.

- A despeito de suas convicedes, LISZT situa o delito, enquanto objeto da

ciéneia juridico-penal, na 6rbita do dever-ser, e atribui seu conheci-
mento & “razdo prdtica”; déste modo, conclui colocando, sob a respon-
sabilidade penal, um lvre-arbitrismo kantiano, mais absoluto que o
dos fomistas.

Essa contradicdo é inconsciente, estd claro; mas é enfim contra-
dicdo. E contradicdo afortunada, porque, como vantagem, assegurou:
a possibilidade de um desenvolvimento posterior para a ciéncia alema.
do delito. Se LISZT tivesse sido tdo desgracadamente consegiiente como:
os positivistas e deterministas italianos, as derivacdes de sua atitude:
teriam sido imprevisiveis.

O que nos interessa destacar agora é que, ao colocar dessa ma-
neira o objeto do conhecimento juridico-penal, LISzT pbde desvincular
inteiramente a Criminologia e o Direito Penal. O delito da Crimino-
logia estd posto no Ambito dos fendmenos e, como tal, é o efeito de
cousas suscetiveis de serem suprimidas ou modificadas; o delito do
Direito Penal estd posto num ambito puramente normativo, sendo ob-
servado enquanto “ente juridico” e emergindo, portanto, subtraido 2.
causalidade. A Criminologia é a ciéncia social — causal-explicativa
— do delito; o Direito Penal a ciéncia moral désse mesmo objeto. A.
Criminologia interessa impedir a reiteracdo do acontecimento danoso,.
atuando sébre o delingiiente e suas circunstancias exégenas ou endé-
genas. Ao Direito Penal interessa, unicamente, castigar a transgressao:
a0 ordenamento juridico estabelecido. :

Alguém intentou advertir aos seguidores dessa tendéndia que,
assim, o ordenamento juridico surge como um fim em si mesmo, abrin-
do as portas a uma concepcio kelseniana do Direito; e ainda que a exi-
géneia de imputabilidade fica flutuando no vazio, e que a pena s&
pode explicar-se 4 base se uma concepcio absolutamente expiatéria..
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Entretanto, tais objecBes estavam de antemio contemporizadas pela
afirmacio de uma vaga relacio entre Criminologia e Direito Penal:
uma relacdo formal € periférica, porém suficiente para amortecer es-
cripulos.

11T

Quando FRANK inaugura a teoria normative da culpabilidade, o
panorama muda por completo. E essa mudanca tende a acentuar-se
na proporcio em que a doutrina passa a unificar-se em torno de uma
concepcio livre-arbitrista limitada — ou, se assim se quer, determi-
nista relativa — fundada em pressupostos proporcionados pelos pro-
gressos da psicologia e da psiquiatria.

a) De um lado, FRANK enfatiza a influéncia das circunstdincias
concomitantes na formacéo da vontade, e com isto, o papel dos fatdres
intelectivos nesse processo.

Para que as circunstdncias concomitanies afetem ao agente, é in-
dispensavel, com efeito, que éle as comhega; ou seja, que as apreenda
intelectualmente. FRANK teve conscidncia disso e nfio é raro, portanto,
que se filie a si mesmo entre os partidaries da teoria da respresenta.-
cfio. B uma pena, sem divida, que haja incorrido na imprudéneia —
por 8le lamentada mais tarde? — de empregar esse r6tulo e de opd-lo
@0 da feorie de vontade, porque essa impaciéncia precipitou uma polé-
‘mica estéril que escamoteou os Angulos mais interessantes do asgunto.
De qualguer forma, FRANK destacou o papel das ctreunstineios em que
atua o sujeito e, com isso, a transcendéncia do fator intelectivo. Assim,
foi relacionado o agente com sua realidede vital. O delingiiente ja néo
% para o Direito Penal um mero motor do afo que, conseqgiientemente,
:se contempla o partir do ato. O delingiiente condiciona agora a qua-
Hificacdo juridica do afo ao nivel da culpabilidede. B o condiciona en-
guanto pessow,; sujeito real que ¢, para usar a conhecida férmula, éle
e suas circunsténeios; sujeito real que vive num mundo que conhece,
¢ que o afeta.

Tso extraordiniria me parece essa significacfo do normativismo
que, na minha opinifo, FRANK nfo deveria atender 3s criticas dagueles
que o induziram a alterar sua formulacdo, substituindo a “normali-
dade das circunstincios”’ pela “normalidade da motivagdo”. Embora
ambas as idéias envolvam a conotacdio destacada, aquela a manifes-
tava com maior claridade do que esta.

b) Por outro lado, psicologia e psiquiatria mostraram a medida
em que o mundo circundante. — as circunstincias — podem determi-

1 FRANE, FEstructure del concepto de culpabilidad, traducio espanhola
de SEBASTIAN SOLER, Publicacdes do Semindric de Direito Penal, Universidade
do Chile, 1966, § 8.9, pag.. 2b.

2 Ibid., § 6.9, pags. b4 e b5,
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nar o individuo. A investigacfio parece coincidir com os resultados do

Direito Penal. O homem goza de liberdade; contudo, liberdade limi-
tada. . \ - ,

Assim é, em primeiro lugar, uma vez que nada sera objeto de se-
lecdo se ndo for proposto pelo plano profundo dos instintos.® Em se-
guida, porque o processo supde descartar certos estimulos que orientam:
em determinado sentido, em proveito de outros que tendem a direcio
inversa.* A energia desses impulsos é consideravel, e o conflito, con-
seqiientemente, agudo. Aqui o homem exercita sua liberdade mediante
eleicio; mas o Ambito no qual se move é relativamente extreito. Por-
tanto, para uma compreensio qualitativa e quantitativa da decisio ado-
tada pela inteligéneia e cumprida pela vontade, é indispensavel fazer
uma investigacio acérea de tais impulsos e suas delerminapies. En-
contramo-nos agora em pleno campo ocupado pela Criminclogia. ..

Em outras palavras: o exame das circunstincias concomitantes e
de sug influéncia na formacio do vontade, pertence ao criminélogo e
condiciona o penalista. De imediato as duas ciéncias se encontram, j&
nio apenas vizinhas e relacionadas, sendo reciprocamente determi-
nadas. _

Pode afirmar-se, numa primeira aproximacfo, que esta vincula-
clo estreita apenas se estabelece entre Direito Penal e Macro-crimino-
logia. A coisa, entretanto, estd longe de ser evidente.

Por certo, este nexo ¢ o mais aparente. O meio familiar, educa-
cional ou laboral, com sua cadeia de consegiiéncias sociais, culturais ou
ecgnémicas, é um conjunto de circunstincias imediatamente percepti-
veis para o sujeito ao qual afetam e para o magistrado que o julga. A
normae de determinacdo se refere, sem divida, a &le. Os resultados da
Sociclogia Criminal sfo, pois, condicionantes para esta norma.

] Contudo, junto a &sse conglomerado de circunstdncias exdgenas,
existe o das enddgenas. Déste, por sua prépria natureza, é mais difi-
cil advertir-se, e muito freqiiente incorrer-se em confusges. Sua rea-
lidade é inegédvel, nio obstante. Convém apenas delinear um pouco
geus limites, a fim de evitar erros.

KANT compreendeu perfeitamente que o homem se apercebic e
percebia seu mundo interior como um objeto de conhecimento. Ocorre
que, por causa de seu extremado racionalismo, nfo lhe foi permitido
ir mais longe. A apercepgdo, no sistema kantiano, fica reduzida a uma
sintese aprioristica através da qual o entendimento liga o conheci-
mento de toda ‘“diversidade” & unidade superior da conscidncia que
se afirma como um “eu penso”.® Isto ainda nos serve pouco.

3 WELZEL, El nuevo Sistema del Derecho Penwnl, Edicdes Ariel, Barcelona.
1964, pags. 88 e 89.

4+ TIbid., pég. 89.

_5 KaAnNT, Critiqgue de lo raison pure, Presses Universitaires de France, tra-
ducéio francesa com notas por A. TREMESAYQUES e B. PAcaUD, 1967. No texto.
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SCHELER, pelo contrario, destacou enfaticamente a capacidade do
homem para conhecer-se como personalidade, vale dizer, como totali-
dade a cuja estrutura se propde muito mais do que o “eu penso”, ao
gqual inclusive atribui conseqiiéncias infelizes. Dessa capacidade par-
ticipa unicamente o homem; trata-se de sua caracteristica peculiar e
privativa. E, deste modo, o instrumento que lhe permite conhecer o
mundo circundante como sucessdo e simullaneidade, como realidade
complexa e em transformacio; ou seja, como permonéncia multifacé-
tica e varidvel, que se mantém a mesma ainda quando sua fisionomia
exterior se modifique, quer em razio do 4ngulo onde se poste o ob-
servador, quer em razio de movimentos internos que lhe alterem as
condicGes (subjetiva e objetivamente).

A concpcdo de SCHELER esclarece, em primeiro lugar, como sao
para o homem, e de que forma sdo possiveis para o homem, as circuns-
tancias ex6genas. Mas revela, ainda assim, todo 0 mundo das circuns-
tincias endbgenas: este complexo conjunto de situactes existenciais
que estruturam a personalidade, e que é dado conhecer & razio do pré-
prio sujeito, e sdbre as quais sua vontade pode atuar. O homem in-
terno ou, se se prefere, os componentes histéricos da personalidade do
homem, se transformam, assim, em circunstincias. S&o colocados
para o homem como um conglomerado de “diversidades” que deve co-
nhecer e ordenar; mas, ainda assim, um conjunto de fatores que, uma
vez conhecidos, operam sbbre é&le, limitando-lhe a autonomia da
wvontade.

Esta constatacfo introduz outra: o conjunto dos instinfos primd-
rt0s8, ® a faculdade de conhecer e a faculdade de obrar — a razdo e a
vontade — instalam-se como niicleo central na estrutura do ser hu-
mano. S&o as condigbes necessarias de sua entidade. Todos os demais
componentes da personalidade sdo contingentes: podem manifestar-se
ou nao, e manifestar-se deste ou daquele modo. O que, por certo, nio
importa em faltar-lhes importincia enquanto elementos integrantes
da personalidade, porque aqui n#o se trata de efetuar uma valoracéo,
mas tdo somente de constatar um fato.

O fato, ndo obstante, ocasiona uma consegiiéncia esclarecedora.
A acdo humona — e, portanto, também —a acio em que consiste o de-
lito — é um produto deste ntcleo central da personalidade. A a¢do é
proposta pelo instinto, dinamizada pela vontade e dirigida pela inteli-

ﬂa primeira edicfio (metade supemor da pagina), III, pigs. 115 e segs.; no da
segunda (metade inferior), 18, pags. 117 e 118.

6 Ao falar de instintos, no texto, faz-se uma abstracio. O préprio FREUD
reconhecia que os instintos acabam ,afetados em sua natureza pelo acontecimento
histérico através do qual se desenvolveram. Completos desenvolvimentos dessa
idéia se encontram em MARCUSE, Eros and Civilization, pigs. 1 e segs. Também
para o instinto existe, pois, uma ecircunstinecia, e seguramente uma das mais

fcomphcadas hlstomcamente Aqui se tratam os instintos unicamente enguanto .

forca primigénia.
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géncia, Ao mesmo tempo, esses elementos se condicionam reciproca-
mente, de tal sorte que a acdo, em sua forma concreta, é o resultado
do estado e da situacdo em que, no momento de realizi-la, se encontram
a vontade, a inteligéncia e os instintos. E precisamente a forma pela
qual as circunstincias — suas circunsténeias afetam o instinto, a von-
tade e a inteligéncia, sto as que determinam o estado concreto e a
concreta situacio.

Resulta dai que quando os penalistas falam de circunstincias con-
comitantes, referem-se ao gque é circunsténeia para o contexto nuclear
nstinto-vontade-inteligéncio, e ndo, como poderia parecer & primeira
vista, as circunstincias da personalidade. Quer dizer: os elementos
histéricos integrantes da personalidade devem ser tratados, a partir
deste ponto de vista, como circunstdncias do ato, enquanto o sejam
para o instinto que os propde, para a vontade que os dinamiza e para
@ inteligéncia que os rege.?

Sucede, assim, que os resultados da micro-criminologia, da Psico-
logia Criminal, sdo igualmente condicionantes para o resultado do Di-
reito Penal, jA que ela se aplica exatamente no exame daqueles fatores
da personalidade que com sua. presenca, estado ou situacio, podem
afetar o estado e situacfo dos instintos, da vontade e da inteligéncia

produtores do ato.
v

Certamente, as consideracdes anteriores sé estdo apontando cons-
tatagGes. Precisi-las e o que é mais importante, aproveita-las, requer
uma investigacio e uma anilise progressiva. Todavia, obtemos algu-
mas conclusdes que, no minimo, resultam sugestivas e orientadoras:

a) No atual estado de coisas, pode afirmar-se que entre Crimi-
nologia e Direito Penal existe ndo apenas uma relac@o, sendo um con-
dicionamento reciproco. E vale a pena acentuar com nitidez a distin-
¢do, porque, como se observou recentemente, a relaciio pressupde uma
variedade cuja comparacio pode ser esclarecedora, mas que exclut a
determinacgdo. 8

b) O Direito Penal é condicionado pelos resultados da Crimino-
logia, desde que a culpabilidade depende, em gqualidade e quantidede,
dag “circunstdncias concomitantes”, e o exame dessas é tarefa e res-
ponsabilidade da Criminologia.

7 Por isso, é também incorreta a divisfo entre circunstdncias exdgenas e
endégenas, que por ecomodidade empregamos a0 iniciar este tdépico. Para o con-
junto instinto-vontade-inteligéneia, todas as circunstincias sfo exbégenas. O que
afinal, estd de acordo com o significado do conceito. Uma circunstancia endd-
gena é rigorosamente um econtrassenso.

8 (f. MACHEREY PIERRE, El andlisis literario, tumba de las estructuras, em
Problemas del Estructuralismo, ed. Siglo XXI, México, 1967, tradugio de JU-
LIETA CAMPOS, GUSTAVO ESTEVA e ALBERTO EZAIRDIA, pag. 2b.
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¢) Mas também a Criminologia é condicionada pelo Direito Pe-
nal, enquanto o conjunto de normas vigentes em um determinado mo-
mento sdo, dessa maneira, para o ndcleo instinto-vontade-inteligéncia,
uma circunstincia. Nao necessito discutir aqui a exatidiao dessa afir-
mativa. Qualquer um pode advertir-se de que, para o individuo, a nor-
ma é ndo apenas um mandamento, sendo, e além disso, um fato de seu
mundo que afeta suas convicees e posices vitais. Aquele que se for-
mou sob o império de normas éticas tradicionais, foi por elas afetade
vitalmente, e quando se defronte com uma discussdo acerca de sua
correcdo e vigénecia, concluird talvez por reconhecer que ndo pode
prové-las; persistird contudo em té-las por boas e convenientes, sim-
plesmente porque as sente assim; porque, como os bracos e as pernas,
elas lhe s8o necessarias para percorrer seu caminho, para viver; por-
que, em suma, se incorporaram & sua personalidade, e renuncii-las
significaria para si mutilacdo angustiosa de sua entidade. Isto, que é
muito aparente quando se trata de normas éticas nfo o serad tanto
para as juridicas; mas em ambos os casos é verdadeiro.

d) Como dltimo resultado, coloca-se que o inter-relacionamento
do saber juridico com o eriminolégico conduz & necessidade de tam-
bém postular-se um inter-relacionamento da atividade juridica e da
criminolégica. E € preciso enfatizar que quando me refiro a inter-
relacionamento, pretendo considerar algo mais intenso que a mera
comunicacio reciproca de dados auxiliares. Talvez se trate, em tGltima
instancia, de uma ntegracdo.

¥ muito possivel — e me atreveria a dizer seguro — que as con-
sideragdes precedentes estejam longe de ser originais. Todas perten-
cem, em maior ou menor medida, ao caudal de conhecimentos ja con-
quistados. Mas apenas porque sfo agrupadas para contemplar o pro-
blema a partir de uma posi¢io distinta, contribuirdo, suponho, para
iluminar aspectos escondidos que até agora permaneciam na penum-
bra. A serem exatas, a teoria da culpabilidade deverd transformar-se,
e compreender uma completissima eriminologia das cousas; e quando
assim fosse, nfo se veriam muito claras as razdes pelas quais perma-
nece dividido o estudo dos recursos destinados ao combate do delito.
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CRIMES CONTRA A PESSOA. CRIMES CONTRA A VIDA
HOMICIDIO

HrLENO C. FRAGOSO

Introdugdo

O Titulo 1 da Parte Especial trata dos crimes contra a pessoa,
realizando-se aqui a tutela penal da vida, da integridade corporal, da.
honra e da liberdade, pressupostos e atributos da personalidade hu-
mana. Abrange, assim, esse titulo, os bens relativos & pessoa humana
em sua complexa realidade fisica e moral. O sistema da lei vigenie
provém do Cdédigo italiano de 1930, sendo desconhecido de nossa legis—
lacdo anterior. :

Nosso Cédigo de 1890 previa em titulos distintos os “crimes con-

“tra a seguranca da pessoa e da vida” e os “crimes contra a honra e

boa fama”, incluindo as infracfes penais contra a liberdade pessoal no
titulo referente aos crimes “contra o livre gozo e exercicio dos direitos
individuais”, critério defeituoso que remontava ao mosso codigo
de 1830.

A honra e a liberdade sio bens morais que constituem atributos
da personalidade humana. Justifica-se, em conseqiiéncia, a incluséo
dos crimes contra a honra e a liberdade no titulo unitario relativo a
todos os fatos puniveis através dos quais se realiza a tutela juridico-
penal da pessoa. Hsse critério vai prevalecendo nas codificagdes mo-
dernas e nos estudos sistematicos da Parte Especial, inclusive os que
se referem aos cédigos que o desconhecem. (1)

O novo ‘Cédigo Penal incluiu o genocidio entre os crimes contra a
pessoa, destacando-o no capitulo II do Titulo I. E orientacdo defei~
tuosa, oriunda do anteprojeto HUNGRIA. Desde que a expressdo geno-
cidio foi inventada, com grande sucesso, por LEMKIM, serviu para
designar vérios atos dirigidos intencionalmente & destruicio de umr
grupo humano. Isso estd dito no préprio art. 2.2 da Convengéo de 9 de
dezembro de 1948. .

' (1) Vejam-se, por exemplo, os tratados de QUINTANO RIiPOLLES ¢ MAURACH,
referentes aos velhos Cédigos Penais da Espanha e da Alemanha.
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O que caracteriza o genocidio é exatamente sua projecdo no
campo internacional e sua transcendéncia ao simples quadro do homi-
cidio, como crime contra a pessoa. Nesse sentido é unidnime a opinido
dos autores (2). Dentro de um Cédigo Penal, a tnica possivel classi-
ficacdo desses crimes seria num titulo especial, & semelhanca do que
faz o Cédigo iugoslavo, que os inclui sob a rubrica agdes puniveis con-
tra a humonidade e o direito das gentes (art. 124). O projeto alemio
de 1962 seguiu também esse critério, classificando o genocidio num
titulo especial: fatos puniveis contra a comunidade dos povos. Essa
seria g Unica possivel solucio téenica. (3)

Em sentido juridico, pessoa é tode sujeito de direitos. Ao definir
0s crimes contra a pessoa, no entanto, o Cédigo Penal considera pessoa
todo ser humano, protegendo os direitos da personalidade, sejam os
que se referem a personalidade figica, sejam os que dizem com a per-
sonalidade moral. Isso nio significa que alguns crimes previstos neste
titulo nfdo possam ser praticados contra pessoas juridicas. £ o caso
da invasio de domicilio (art. 150), da violacdo de correspondéncia
(art. 151), do desvio, sonegacdo ou supressdo de correspondéncia
comercial (art. 152).

Os crimes contra a pessoa podem ser classificados em trés gran-
des categorias: crimes contra a vida e a integridade corporal; erimes
contra a honra; crimes contra a liberdade,

Entre os crimes contra a vida, previstos no Capitulo I, inclui-se
ftambém o aborto, antecipando-se assim a tutela da vida humana ao
momento da concepcdo. Impedir a formagio e o surgimento do ser
humano é atentar contra a sua vida. A integridade corporal é tute-
lada através da incriminacfio das lesfes corporais, designacio que
abrange as ofensas & satde. A vida e a integridade corporal sfo pro-
tegidas também contra a exposicio a perigo através da incriminacio
de varias acbes previstas no capitulo III (Da periclitacio da vida e
da saiide). A vida e a incolumidade pessoal sdo aqui penalmente tute-
ladas com referéncia a pessoa determinada. A exposicio a perigo de
um ntmero indeterminado de pessoas configura os crimes contra a
incolumidade publica.

Os crimes contra a honra atingem, em substincia, a pretensdo ao
respeito e a estima, como atributos morais da personalidade. Pune-se

(2) Cf., como simples exemplo, FrRANCISCO P. LaprLAzA, El delito de geno-
cidio o genticidio, 1953, pag. 71; EDUARpo L. GREGORINI CLUSELLAS, Genocidio,
su prevencidm Yy represién, 1961, pag. 46, bem como a publicacio da ONU, The
crime of genocide: a U.N. Convention aimed ot preventing destruction of groups
and punishing those responsible, 1956, pag. 32. )

(3) No Cédigo Penal alemZo em vigor foi introduzido em 1954 o § 220a,
‘inserindo o genocidio entre os crimes contra a vida. Tal ecritério é censurado
sem discrepancia por todos os autores, que afirmam tratar-se- basicamente de
um delito contra a humanidade. Cf. Exposi¢io de Motivos do projeto alemio

de 1962 (Entwurf eines Strafgesetzbuches E 1962, pag. 671), onde se diz que.

o genocidio constitui corpo estranho entre os crimes contra a vida.
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aqui a calinia, a difamacfo e a injuria, que se dirigem contra a repu-
tacio, a dignidade e o decoro da pessoa-humana.

Os crimes contra a liberdade estdo distribuidos em quatro segdes,
atentando-se aos distintos aspectos em que pode aquele bem juridico
ser considerado. Aqui estio previstos os crimes contra a liberdade
individual, a violacdo de domicilio, a violacdo de correspondéncia e
dos segredos.

Crimes contra a vida

Protege a lei penal a vida humana desde a concepg¢éo, incrimi-
nando nio s6 sua destruicio na pessoa, como também o aborto, que
vem a ser a destruicio da vida antes do nascimento.

Sdo quatro as figuras de delito contra a vida: homicidio (ar-
tigo 121), infanticidio (art. 123), auxilio, instigagfo ou induzimento
a0 suicidio (art. 122) e aborto (arts. 124 a 126). O infanticidio é
apenas forma privilegiada de homicidio.

HOMICIDIO

Antecedentes histéricos

B antiquissima a incriminagio do hemicidio. A punicdo, desde as
mais remotas legislacdes, era, invariavelmente, a morte. Desde os
tempos de Numa Pompilio, rei que sucedeu a Romulo, fundador de
Roma (no ano 753 ou 754 A.C.), o homicidio era considerado crime
publico, com o nome de parricidium. Néo significava, ori'ig.inalmente,
esta palavra a morte do pai ou de ascendente (patris occzdmm),.mas,
sim, a morte de um cidaddo sui juris (paris coedes ou paris excidium).
Somente ao fim da Republica é esta palavra empregada apenas para
designar a morte dada a parente préximo (MOMMSEN, II, 325).

Sobre o homicidio dispunha a Lei das XII Tébuas (ano 450/
451 A.C.) : “si quis hominem liberum dolo sciens morti duit parricida
esto”. Desde esse tempo, e mesmo anteriormente, ji havia juizes para
3 processo do homicidio, os quais se chamavam quastores parricidit,
O escravo nio podia ser sujeito passivo do erime de homicidio, porque
280 era pessoa, e sim coisa (res) e como tal objeto do crime de dano.

A fonte por exceléncia da incriminagfo do homicidio em Roma,
era a Lei Cornélia (lex Cornelia de sicariis et veneficiis), promulgada
ao tempo de Sila (81 A.C.). A pena, dependendo da condicdo do réu
e das circunstincias do fato, era a deportatio (exilio), a confiscatio
(confisco) ou a decapitatio (decapitacio), para os honestiores, e a
condenaciio aos animais ferozes (ad bestias) ou a wvivicrematio, para
os humiliores. J4 se previa, como formas mais graves do homicidio, o
parricidio, o envenenamento e o latrocinio. Com a legislagdo de JUS-
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TINIANO (535 D.C.) a pena de morte é aplicada indistintamente a
todos os homicidas. '

No direito germénico, o homicidio era crime privado, que sujei-
tava o agente & vinganca da familia do morto ou & composicdo. Mais
tarde, com o ressurgimento do direito romano e a influéncia do direito
candnico, o homicidio voltou a ser considerado crime piblico.

Foi em torno ao crime de homicidio que os praxistas desenvol-
veram a doutrina de inGimeros institutos da parte geral (tentativa, par-
ticipacfo, concurso, etc.). Consideravam os préticos, em geral, qua-
lificado, o homicidio nos casos de parricidio (morte dada a parente),
emboscada, latrocinio, assassinio (morte mediante paga) e envenena-
mento. A morte continuou sendo a pena usual.

Com o movimento humanista do sec. XVIII algumas legislacgbes
substituiram a pena de morte pela de prisfo celular e pelo trabalho
forcado, reservando-a apenas para os casos de homicidio qualificado.

Nossas Ordenacdes Filipinas cuidavam do homicidio voluntaric
simples, do veneficio, do assassinio e do homicidio culposo, no Livro V,
Tit. 35. Afora este Gltimo, punido com pena extraordinaria, os demais
eram punidos com a morte, sendo, em algumas formas, cortadas as
maos do criminoso e confiscados os seus bens. O parricidio estid pre-
visto no Livro V, tit. 41 § 1.°.

O codigo de 1830 ocupou-se do homicidio na parte III, titulo II,
cap. I, considerando-o qualificado se ocorriam o emprego de veneno
ou fraude, emboscada, ou se fosse cometido mediante pagamento ou
por mais de uma pessoa. As penas variavam desde a morte e galés
perpétuas até prisfo com trabalho. O cbdigo imperial nfo cuidava do
homicidio culposo, sendo esta uma de suas grandes falhas, corrigida,
alias, pela Lei n.° 2.033, de 20 de setembro de 1871,

O cb6digo de 1890 contemplava o homicidio no art. 294, qualifi-
cando-o em numerosas circunstdncias. As penas eram a de prisdo ce-
lular, de 12 a 30 anos (nas formas qualificadas) e de 6 a 24 anos (para.
o homicidio simples). (4)

Ao lado das duas espécies tradicionais de homicidio (simples e
qualificado), que em muitas legislacbes aparecem com designacio
distinta (meutre e assassinat; Totschlag e Mord; manslaugktor e
maurder), nosso cbdigo vigente previu, igualmente, o homicidio privi-
legiado (art. 121 § 1.°), que é o praticado em circunstincias razoavel-
mente justificadas.

Objetividade juridica

Homicidio é a destruicio da vida humana alheia. ¥ famosa a.
definicdo de CARMIGNANI (hominis cedes ab homine injuste patraia),.

. (4) Sobre a histéria do crime de homicidio, cf. ‘Joko MESTIERI, Curso de
Direito Criminal, 1970, pag. 36 ss. i '
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que inclui indevidamente o elemento da antijuridicidade, que é impli-
cito em toda definicéio de crime. O objeto da tutela penal é o interesse
na preservacio da vida humana, sendo esta evidentemente o bem juri-
dico tutelado. £ manifesta a altissima relevancia de tal bem, que é
indisponivel, sendo, assim, de mnenhum efeito, o consentimento da

vitima.

Sujeito ativo e sujeito passivo

*

Nio se exige qualquer especifica qualificacfo do sujeito ativo do
crime. O sujeito passivo, por igual, pode ser qualquer pessoa, ou seja,
qualquer ser vivo, nascido de mulher. Antes do nascimento nio ha
‘homicidio, mas, sim, aborto. Todavia, a morte do feto a termo ou
viavel durante o parto, configura o crime de homicidio, a menos que
seja praticada pela prépria mde, sob a influéneia do estado puerpe-
ral, caso em que o crime a identificar-se serd o de infanticidio (ar-
tigo 123 CP). '

A definicdo legal do crime de infanticidio, que é forma privile-
giada de homicidio, faz certo que a morte durante o parto é homicidio,
"e nio aborto. H4, portanto, homicidio, desde que se inicie o parto.
Este vem a ser o conjunto de processos tendentes a expulsar o feto do
Gitero materno, terminado o ciclo fisiolégico da gravidez (salvo a hipo-
tese de parto prematuro). O parto se inicia com o feto no Gtero ma-
terno, como é 6bvio, ndo sendo necessario, portanto, para que haja
homicidio, que ocorra expulsfo, parcial ou total, e muito menos que
haja vida auténoma. As dores que antecedem o parto niéo podem, por
si s6s, indicar com precisdo o seu inicio, pois h4 dores também antes
do infcio do parto. Comega o parto com o rompimento do saco anidtico.
Alguns autores exigem que o feto tenha sido expulso, pelo menos em
parte, do titero materno (BINDING, I, 38), mas a maioria se contenta
com o inicio do parto, referindo-o as dores que, a curtos intervalos
conduzem ao desprendimento do feto (SCHONKE-SCHRODER, 919).

% suficiente que o sujeito passivo esteja vivo, sendo indiferente; o
seu grau de vitalidade ou capacidade de viver: tanto o recém-nascido
sem possibilidade de sobrevivéncia (mesmo disforme ou monstruosp),
como o moribundo, podem ser sujeito passivo do crime de homicidio.

A vida manifesta-se com a respiraciio. Pode haver vida sem res-
piracdo, no caso de recém-nascido apnéico. Pode ela também reve-
lar-se por outros sinais, como o movimento circulatério e as pulsago~es
do coracdo. A vida biolégica, entretanto, também é obje.to de ~px'oteg;ao
penal, j4 que a morte do feto durante o parto é homicidio e nfo aborto
ou feticidio.

Se j4 cessou a vida, nfio é possivel haver homicidio. Sera impos-
sivel o crime por impropriedade absoluta do objeto (art. 14 CP).
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Conduta punivel

A definicéo legal do crime de homicidio é extremamente simples
“matar alguém”. A agfo incriminada &, pois, a de matar, podendo o
crime ser cometido por a¢do ou por omissio e por qualquer meio (di-
reto ou indireto, fisico ou moral), desde que iddneo, isto é, capaz de
causar a morte. A idoneidade do meio deve ser avaliada ex post, pois
mesmo o meio objetivamente inidéneo pode revelar-se iddneo no case
concreto (ex.: aglicar propinado a um diabético).

E este crime material, que se consuma com o evento morte. E
porque se trata de fato que deixa vestigio, serd sempre indispensavel
o exame de corpo de delito, direto ou indireto, nio podendo supri-lo a.
confissdo do acusado (art. 158 CPP).

E o homicidio praticado por acdo, quando hi conduta positiva do
agente (disparo de um tiro, propinacio de Veneno) ; e por omissdo,
quando hé abstencdo de atividade devida (ex. a mae que deixa de
alimentar o filho, que morre de inanicfio). O homicidio por omissac
exige que tenha o agente dever juridico de impedir o evento. Tal dever
pode surgir de uma norma juridica (ex.: dever de mutua assisténcia
entre os conjuges e de sustento e guarda dos filhos — art. 231 CQO),
ou ainda, do fato de assumir a responsabilidade de impedir o resul-
tado (particularmente através de contrato ou de negécio juridico).
Nao basta, porém, qualquer dever juridico. O dever juridico que de-
corre dos crimes omissos puros (ex.: art. 135 CP), ndo basta para
equiparar a omissio & conduta tipica comissiva (SCHONKE-SCHRODER,
46; MAURACH, AT, 474). Impbe-se aqui um dever Juridico de impedir
o resultado, sem o qual a omissfio ndo é antijuridica. Tal dever pode
surgir também de uma anterior atividade prépria do agente, como no
caso de um incéndio culposamente causado. Quem, através da prépria
atividade voluntaria, cria o perigo da superveniéncia de dano punivel,
tem o dever juridico de impedi-lo. Veja-se o art. 13 § 20 CP
de 1969. (b)

No que concerne aos meios, chamam-se diretos aqueles de que o
proprio agente se serve para atingir a vitima (tiro, esganadura, ete.),
e, indiretos, aqueles que propiciam a morte, causada, efetivamente,
por fator independente do criminoso (ex.: o agente atrai a vitima a
lugar onde é atacada e morta por uma fera ou por descarga de corrente
elétrica).

O erro quanto & pessoa atingida é acidental, e, portanto, irrele-
vante. Consideram-se, nesse caso, as condicées e qualidades da pessoa
contra a qual o agente queria praticar o crime (art. 17 § 3.° CP). O
erro na execucdo (aberratio ictus) é, igualmente, irrelevante (art.

(5) Cf. sobre o assunto, extensamente, HELENO FRAGOS0, Conduta Punivel,
1961, pag. 55 e seguintes. Veja-se também a decisio do TA da Guanabara naz
AC n° 2.085 apreciada em largo comentario publicado na RDP, 3/96.
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53 CP), respondendo o agente como se tivesse atingido a pessoa
visada, se efetivamente matou alguém. -

Se o agente, julgando ter matado a vitima, pratica outra acio
que vem a produzir a morte, responde por um s6 fie.litg consgmado.
(Ex.: Ticio, supondo erroneamente que matou seu inimigo Caio com
o golpe que desferiu, lanca-o de um precipicio, causando-lhe entéo a
morte). E a hipétese do chamado dolus generalis, que conduzin no
passado a infrutifero debate. ) -

E perfeitamente admissivel a tenfativa, que se verifica quando,
iniciada a execu¢io do homicidio, ndo sobrevém a morte por circuns-
tancias alheias & vontade do agente. H4 inicio de execug¢do quando o
agente comeca a matar alguém, ou seja, quando surge o .ataqlfe a0
bem juridico que a lei penal tutela ou quando se inicia a v1olaga9 .da
norma, com a realizacio da conduta tipica. Como bem exemplifica
NELSON HUNGRIA, V, 67, sdo atos meramente preparatdrios: a aqui-
sicio da arma ou do veneno, a procura do local propicio, o ajuste Qe
auxiliares, o encalco do adversario, a emboscada, o fazer pontaria
com arma de fogo, o sacar o punhal. Sdo atos executivos: o disparo do
tiro, o deitar o veneno no alimento destinado a vitima iludida, o bran-
dir o punhal para atingir o adversirio, etc.

' Afastando-se de nosso direito anterior, nenhuma relevincia atri-
bui o cddigo vigente as concausas, salvo se supervenientes e rglativa-
mente independentes (art. 11 paragrafo tnico CP). Nosso cédlgp im-
perial atenuava consideravelmente a pena do crime de }lomlcidlo,
quando a morte se verificasse, “nido porque o mal causadg fogs.e mor-
tal, mas porque o ofendido nfio aplicasse toda a necessaria dlhgéncza
para remové-lo” (art. 194). E o cddigo de 1890, igualmente, eorlcedla
privilégio ao homicidio no caso em que a morte resultasse, “ndo da
natureza e sede da lesdo, e sim das condicGes personalissimas .do
ofendido”, e, ainda mais, no caso em que resultasse, ndo por ter sido
mortal a lesfio, e, sim, “por ter o ofendido deixado de observar o
regime médico-higiénico reclamado pelo seu estado” (art. 295 §§ 1.0e
2.9). Nossos cédigos anteriores beneficiavam injustificadamente o ho-
micida pois desde que o agente tenha pretendido matar (ou desde. que
tenha assumido o risco de causar esse resultado), é inteiramente irre-
levante, do ponto de vista da eriminosidade de sua aclo, que tenl}a con-
seguido seu objetivo pela superveniéncia ou preexisténcia de circuns-
tincia estranha e nfo prevista, que ndo afeta o nexo causal. De confor-
midade com o principio adotado pelo nosso cdédigo, somente se rompe
a cadeis causal na hipétese de concausa superveniente (nio concomi-
tante ou preexistente), que por si s6 tenha dado causa QO resultado,
como no seguinte exemplo: Mévio fere mortalmente Ticio. Este, po-
rém, é socorrido prontamente e vem a morrer de grave de':sastre
ocorrido com a ambuldncia que o transportava .Tal desastre é con-
causa relativamente independente, pois nio teria ocorrido sem a agres-
sio praticada, mas interrompe o nexo causal, em face do art. 11 pa-
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régrafo tnico CP. Responde Mévio apenas por homicidio tentado.
Exemplo de concausa preexistente irrelevante: Mévio dispara um tiro -

visando seu inimigo Caio para mata-lo, nfo o atingindo, porém. Sendo
a vitima portadora de grave lesdo cardiaca, vem, todavia, a morrer,
em conseqiiéncia do choque emocional. Responde Mévio por homicidio
consumado. Exemplo de concausa superveniente irrelevante: Mévio
atinge necandi animo seu inimigo Semprdnio, causando-lhe grave le-
s8o, nio letal. Ocorre, todavia, a morte da vitima, em virtude da su-
perveniéncia de gangrena, em face da insuficiéneia ou auséncia de
tratamento. Responde o agente por homicidio consumado, pois em tal
caso néo houve interrupcio da cadeia causal: o condicionamento do
evento morte (gangrena), situava-se na linha de desdobramento cau-
sal da acfio praticada e, como diz NELSON HUNGRIA, sem ultrapassar
a Orbita do perigo criado por esta. (6)

Culpabilidade

O crime é imputavel a titulo de dolo, que consiste na vontade livre
e consciente de causar a morte de uma pessoa. E o chamado animus
necandi. O propédsito homicida serd, em regra, revelado pelas cir-
<cunstincias em que a acgfo é praticada, podendo ser indicios valiosos,
a indole do acusado, suas precedentes manifestacdes de 4nimo, a causa
de seu comportamento delituoso, a natureza dos meios empregados, o
local e a quantidade dos golpes desferidos, quando sua direcdo foi
dependente da vontade (CARRARA, §1.104). (7)

O dolo pode ser direto ou eventual. E direto quando o agente
quer a morte da vitima, e eventual, quando assume o risco de produ-
zi-la (art. 15 CP).

O dolo eventual muito se aproxima da culpa consciente. Nests,
como naquele, ha previsdo do resultado. Na culpa, porém, o agente con-
fia honestamente em que ele nfo ocorrera, ao passo que no dolo even-
‘tual o resultado lhe é indiferente. Se o agente previsse o resultado como
certo, abster-se-ia de praticar a acfo que lhe di causa, no caso de culpa
-consciente. No caso de dolo eventual, nem assim deixaria de agir. A
distingdo entre o dolo eventual e a culpa consciente é perfeitamente
clara na doutrina, mas, praticamente é, por vezes, muito dificil. A
divida serd sempre resolvida em favor do réu, com a afirmacio da
culpa consciente.

A tentativa de homicidio com dano corporal corresponde objetiva-
‘mente ao crime de lesfo corporal consumado. A tentativa do crime

(8) Sobre este dificil problema, ef. HELENO FRrAGOSO, Conduta Punivel,
pag. 106 e seguintes.

(7) Cf. sobre o assunto, M. Finzi, L’intenzione di uccidere considerato
_in relazione ol mezzo lesivo adoperato, in Seritti Giuridici in Onore di Vincenzo
" Monzini, Pidua, CEDAM, 1954, pag. 179.
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mais grave depende, como é Gbvio, da certeza quanto ao propésito ho-
micida, ou seja, o dolo correspondente ao homicidio. A divida conduz
necessariamente ao reconhecimento do crime menos grave de lesdio
corporal,

Se o homicidio foi praticado por inconformismo ou faccionismo
politico-social, o crime serd o do art. 32 DL 898/69, desde que a vi-
tima seja pessoa que exerca autoridade ou estrangeiro que se encontre
no Brasil a convite do governo brasileiro, a servigo de seu pais ou em
missdo de estudo. A pena, em tal caso, é a morte, equiparando-se &
de recluséo por 30 anos, para efeito de tentativa (art. 50). Nio hi
homicidio por inconformismo ou faccionismo politico-social no caso em
que o agente acusado ou condenado por atividades subversivas atingiu
a autoridade policial ao tentar impedir sua prisdo. (RTJ, 58/3).

O evento morte como condigio de maior punibilidade

O evento morte constitui condigdo de maior punibilidade de uma
série de crimes, que sfo qualificados pelo resultado (art. 127 in fine;
129 § 3.9; 133 § 2.°; 134 § 2.°; 1385 paridgrafo Unico, in fine; 137 pa-
ragrafo unico; 159 § 8.°; 223 parigrafo tnico; 232, 256; 263; 264
paragrafo tinico e 285). Sdo os chamados crimes preterintencionais ou
preterdolosos. Nestes casos ndo ha dolo (direto ou eventual) em rela-
¢80 a morte da vitima, que é causada culposamente, j4 que nio ha res-
ponsablidade objetiva em tais casos.

Peng

A pena cominada ao homicidio simples é de 6 a 20 anos de
reclusio.

HOMICIDIO PRIVILEGIADO

) Nossos codigos anteriores nio cogitavam de homicidio privile-
giado (salvo a hipétese de infanticidio). Na legislacéo estrangeira en-
contram-se varios cédigos que prevéem essa espéeie de homicidio, que
em geral configuram nos casos de ira ou emocéo violenta e provoca-
¢do da vitima. Nosso cédigo vigente estabeleceu com precisdo os con-
tornos do homicidio privilegiado, dispondo no § 1.2 do art. 121 que a
bena pode ser reduzida de um sexto a um terco, “se o agente comete o
crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob
o dominio de violenta emogdo, logo em seguida a injusta provocacio
da vitima”. :

A redagfio da lei parece ndo deixar divida de que a reducio de
pena é facultative, nio constituindo obrigacfio para o juiz. Essa inter-
pretacdo, que se encontra na Exposicio de Motivos (n.° 20), ndo é
pacifica, pois hi os que entendem ser imperativa a reducio da pena.
Assim se pronunciou a Conferéncia dos Desembargadores, reunida em
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1943, no Rio de Janeiro, sendo esta também a opinifo de E. CUSTODIO
DA SILVEIRA (Direito Penal, 1959, p. 68). Afirma-se que, sendo este
crime da competéncia do Tribunal do Jari, haveria violagdo da sobe-
rania dos veredictos se o juiz deixasse de atenuar a pena, reconhe-
cendo o tribunal popular ter sido o crime praticado na hipdtese do
art. 121 § 1.° do CP. O argumento nfo impressiona, pois a funcioc
jurisdicional do juri deve exercer-se obrigatoriamente nos limites da
lei, que na hipé6tese lhe confere poderes para afirmar ou negar a exis-
ténecia da circunstinecia atenuante especial, dando, porém, ao juiz a
faculdade de considera-la, ou nfo, na fixacdo da pena. Esta é a licio
de NELSON HUNGRIA V, 139. Nesse sentido orienta-se também a juris-
prudéncia. (8)

Destacam-se aqui circunstancias ja previstas no cédigo como ate-
nuamentes genéricas (art. 48, IV, letras a e ¢ in fine) e que, em relacio
ao homicidio, sfo especialmente contempladas para configurar uma
forma privilegiada do crime.

Duas sfo as hipéteses de homicidio privilegiado:

1. Ter sido o crime cometido por motivo de relevante valor
social ou moral; ou

2. sob o dominio de violenta emocio, logo em seguida a njusta
provocacdo da vitima.

Os motivos que determinam o agente a delinqiiir sfo de especial
importancia na apreciacio da fealdade moral de sua atividade ecrimi-
nosa, e também de seu maior ou menor desajuste e de sua periculosi-
dade. Porisso, os motivos devem ser cuidadosamente considerados
pelo juiz na aplicacfio da pena (art. 42 CP), pois constituem o melhor
indice da perversidade da acdo.

O motivo de valor social é aquele que atende aos interesses ou

fins da vida coletiva. O valor morael do motivo se afere segundo os -

principios éticos dominantes. Sio aqueles motivos aprovados pela
moralidade média, considerados nobres e altruistas. Como ensina
MaNzIN, II, 212, “o valor morael do motivo extrai-se dos principios
éticos proprios da sociedade presente. Aquilo que a moral média
reputa nobre e merecedor de indulgéneia é o que deve ser acolhido
pelo juiz, ainda que a moral superior possa ensinar diversamente”.
Prevalecem aqui os critérios da chamada moral prdtica.

O valor social ou moral do motivo — que deve ser sempre consi-
derado objetivamente, segundo a média existente na sociedade, e nio
segundo a opinido do agente — deve ser relevante, isto é, conside-
ravel, importante. A morte dada a um ftraidor da patria, a um ban-
dido; o homicidio piedoso (eutanisia) ou praticado em certos casos
de honra, sido exemplos de relevante valor social ou moral.

(8) HC n.° 48.618, 2.2 Turma, rel. Min, ApALicto NoGUEIRA (DJ, 14-5-T1,
pag. 2118); AC n.° 48.946, TJ da Guanabara, 2.2 CC, rel. Des, ROBERTO ME-
DEIROS (RJ, 18/369); RDP, 1/160; 2/123.
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A circunstincia de ter agido por motivo de especial valor social
ou moral, tem carater subjetivo, e, assim, nfo se-comunica ac co-autor,
que ndo age impelido pelas mesmas razdes. Subsiste o homicidio pri-
vilegiado mesmo quande o motivo é erroneamente suposto pelo agente.

A segunda hipétese de homicidio privilegiado prevista pelo c6-
digo é tradicionalmente conhecida como impeto de ira ou justa dor e
historicamente considerada nos casos de provocacio da vitima, fla-
grante adultério e morte dada a ladréo. No direite romano, era a pena
atenuada para o homicidio em flagrante adultério, pela existéncia de
dolor tustus (Cod. 9, 9, 4}, ou pela acfo praticada impetu tractus do-
loris (difficilimum ustum dolorem temperare) (D. 48, 5, 38 § 8).
Era, alids, atenuante genérica do dolo, na graduacio romana, o impeto
de ira (regula enim juris est quod delictum ira commissum mitius pu-
matur) .

Entre os praxistas foi regra geral a atenuaco e mesmo a exclu-
sdo da pena nos casos de provocacfo injusta e ira violenta (mdxima
iracundia) por motimo legitimo. A injustica da provocacio era consi-
derada elemento essencial (simplex iracundize calor non excusat, nisi
tusta couse precedat). Como excusante especial nos crimes de sangue,
acolheu o cbdigo penal francés, de 1810 (art. 321), a provocacdo,
sendo este exemplo seguido por varios outros estatutos do séeulo pas-
sado. A razfo de ser da atenuante fundava-se na diminuicdo da inten-
sidade do dolo ou da responsabilidade do agente, em face da provoca-
clo injusta, e, ainda, no menor alarma social causado pelo crime pra-
ticado em tais circunsténcias,

O cbédigo vigente nio atendeu apenas 3 provocagio injusta nesta
segunda forma de homicidio privilegiado, sendo necessario que da pro-
vocacfo resulte violenta emocdo e que a acho seja praticada logo em:
seguida, ou seja, imediatamente apés o fato. S&o, pois, trés as condicdes:
aqui exigidas pela lei para conferir privilégio ao homicidio:

1. Provocacdo injuste da vitima;
2. emocio violenta do agente;
3. reacio deste logo em seguida.

A provocagdo nio se constitui apenas por golpes e violéncias gra-
ves, como estabelecia o c6digo napolednico, os quais podem, inclusive,
dar lugar a situaciio de legitima defesa. Pode ela consistir em qual-
quer fato voluntario (agio ou omissfio) que expresse um desafio ou
uma, ofensa & sensibilidade moral do agente. Nio s6 vias de fato e
ameacas, como ofensas & honra, zombarias, reticéncias,‘insinuagﬁes,
bersegui¢des, expressbes de desprezo, atos de emulacao, etc. Nao €
indispensivel a intenciio de provocar. A provocacio é sempre uma
excusa pessoal, que deve atingir a pessoa que reage. Nio se exclui, po-
rém, que haja provocacéo, no sentido do dlspos1t1vo legal que exami-
namos, no caso em que a pessoa por ela visada seja diversa da que
reage, desde que a esta ligada, de forma a ser atingida também, indi-
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retamente. Tais hipéteses exigem, todavia, do julgador, a maxima
cautela.

A existéncia de provocagdo ou seja, a potencialidade causal do
fato para constituir um provocacdo, deve ser considerada com crité-
rios relativos. O que para uns serd provocacdo, para outros, nio. Deve
ter-se em conta a personalidade das pessoas, seu grau de cultura e
educacfo, bem como a natureza do fato e suas circunstincias. Deverdo
considerar-se, porém, os padrdes do homem normal, e nio os dos hi-
per-sensiveis. Como ensina SOLER, III, 70, a lei atenua o fato quando
este constitui a reagio explicivel, compreensivel excusavel e externa-
mente motivada, de uma consciéncia normal.

Deve, ademais, a provocacio, ser injusta, isto &, antijuridica e
sem motivo razoivel, de modo a causar justa indignacfo. A injustica
«da provocacio, deve ser sempre apreciada objetivamente, e nio de
:acdrdo com o entendimento do agente. Ndo haverd provocacdo injusta
gem sujeito consciente, excluindo-se, assim, a aclo de criancas e loy-
©os, desde que a condicdo destes seja notéria. N&o se pode deixar de
atribuir relevincia a provocacio erroneamente suposta, df—*sde que o
erro seja excusivel (CARRARA, § 1.289).

Nao basta, porém, a provocacdo, por mais grave e veemente que

seja. E de mister que dela haja resultado violenta emocio. O homicidio
praticado friamente nfo serd privilegiado, ndo obstante a ocorréncia
de provocacdo. A simples existéneia de emocéo por parte do agente,
por outro lado, igualmente nfc basta, pois nio se trata de outorgar
privilégio aos irasciveis ou as pessoas que facilmente se deixam domi-
nar pela colera. Cabe indagar do estado emocional apés a constatacio
dos fatos, isto é, da existéncia de provocacdo injusta da vitima, que o
tenha causado.
) A emocdo, que nio exclui a responsabilidade penal (artigo 24,
1. I CP), é aqui excepcionalmente relevante, desde que violenta. Evi-
dentemente, contemplam-se aqui as emocdes fisiolégicas, que inte-
gram a psicologia do homem normal; as emocdes . patolégicas exclui-
riam a responsabilidade do agente. Emocio é um estado afetivo que
produz momentinea e violenta perturbacio da personalidade do indi-
viduo. Afeta o equilibrio psiquico, ou seja, o processo ideativo, acar-
retando alteracOes somaticas, com fendmenos neuro-vegetativos (res-
piratérios, vasomotores, secretores, etc.) e motores (expressdes e mi-
micas). A lei exige que a emocdo seja violenta, o que significa que deve
tratar-se da séria perturbacfio da afetividade, de modo a destruir a
capacidade de reflexfio e os freios inibitérios. Por essa razdo, a vio-
lenta emocfo é incompativel com o emprego de certos meios que de-
monstram planejamento e fria premeditacio, pois em geral consiste
numa reacio desordenada..

A paixzdo por si s6 nfio pode dar lugar ao homicidio privilegiado,
pois ela representa um -processo afetivo duradouro, ou, como diz
DE'SANCTIS, um estado-emotivo que se protrai, representando na or-
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dem afetiva o que a idéia fiza é na ordem intelectual. A paixfo é a
emocdo-sentimento, ao passo que aqui somente se considera a emocio-
choque, ou seja, a subitdnea reagio afetiva, menos suscetivel de auto-
controle. A emocéo, porém, pode surgir de um estado de paixio, emn
face de um motivo que a faga eclodlr, pois, como ensinag SOLER, Ifl, 66,
um certo estado de tensf@o psiquica anterior costuma ser circunstincia.
que precede quase sempre os estados emocionais. Nio se considerars
em tal caso, o sentido ético da paixfo, mas, t8o somente, a injustica da
provocacdo. que fez surgir a emocgido violenta.

O terceiro requigito legal diz respeito ao intervalo de tempo, exi-
gindo-se que o crime seja praticado sine intervallo, ou seja, logo em.
seguida & injusta provocagdo da vitima, enquanto durar o estado emo-
cional por ela provocado. A razéo do privilégio cutorgado ao homicidic
cometido nessas circunstincias reside no fato de verificacio comum,.
do descontrole emocional sobre os freios inibitdrios, em conseqiiéncia.
da provocagio injusta e deve, portanto, excluir-se nos casos em gque o
decurso do tempo possibilita a reflexfio e o auto-controle. '

Nao desaparece o homicidio privilegiado em face de erro na
execucio (aberratio ictus).

Resta saber se as circunstdncias que tornam o homicidio privile--
giado aplicam-se somente ao hemicidio simples ou também ao homici--
dio qualificado. As disposicdes da nossa lei, situando o homicidio pri--
vilegiado no § 1.° e o homicidio qualificado no § 2.° do art. 121 CP,
fariam crer que somente ao homicidio simples poderiam aplicar-se as:
hipéteses de privilégio. Como se resolveriam, entfo, os casos de con-
curso de circunstdncias, como o do crime cometido por motivo de:
relevante valor social ou moral por meio de veneno ou asfixia? O fato
apresenta ao mesmo ftempo circunstinecias que atenuam e circunstin-
cias que qualificam.

No exemplo mencionado devem prevalecer as circunstincias pre-
ponderantes (art. 49 CP), que sfo as que dizem respeito aos motivos
determinantes, devendo, assim, reconhecer-se o homicidio privilegiade.
Nao serd possivel considerar-se a hipétese de concurso em relacio as
circunstdncias subjetivas de qualificacdo do homicidio, ou seja, quando
o crime é praticado mediante paga ou promessa de recompensa, ow
por outro motivo torpe; por motivo futil ou para assegurar =
execucdo, a ocultacio, a impunidade ou vantagem de outro crime. To~-
davia, em relagio as cireunstdncias objetivas, que dizem como os meios
ou modos de execucio (art. 121 § 2.° nameros III e IV), pode ha-
ver concurso com as circunstincias que autorizam a diminuicio de
vena (art. 121 § 1.°), as quais deverfo prevalecer, pois sio prepon-
derantes. (9)

(9) Em sentido contrairic pronunciou-se a 1.2 Conferéncia de Desembar-
gadores (Amnais, pig. 258).



HOMICIDIO QUALIFICADO

No paragrafo 2.° do artigo 121 estio previstos os casos de homi-
cidio gqualificado. Aqui também varias agravantes genéricas (art. 44,
11, letras a, b, ¢, d e e) passam a ser elementos constitutivos do homi-
¢idio qualificado e nfo apenas circunstincias (accidentalia delicti).

Nosso codigo, na configuracdo do homicidio qualificado, atendeu
a certos motivos determinantes (paga ou promessa de recompensa;
motivo torpe ou futil) ; a certos modos ou meios de execugdo (emprego
de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou qualquer outro meio insi-
dioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum; & traicdo, de
emboscada, ou mediante dissimulacfo ou outro recurso que dificulte ou
torne impossivel a defesa da vitima) ; ou, ainda, a certos fins visados
pelo agente (para assegurar a execucdo, a ocultacfo, a impunidade ou
vantagem de outro crime). v

A premeditacio era por CARMIGNANI (Elementa § 903) definida
como occidendi propositum frigido pacatoque animo susceptum, et
moram habens. Exigia, assim, o 4nimo fric e um intervalo de tempo
entre a deliberacdo e a execucio do delito. Ainda hoje é a premedita-
cdo considerada causa de qualificacio do homicidio em varias legisla-
coes (italiana, francesa, etc.). Em nosso cédige, porém, nem sequer
foi prevista como agravante genérica. Entendeu-se que a premedita-
<%0 nem sempre revela maior frieza ou perversidade, podendo, ao
«contrario, indicar hesitacfio ou resisténcia em relacio a empresa cri-
“minosa. Premeditadamente pode ser cometido um homicidio por motivo
.de relevante valor social ou moral, ¢ pode também o crime ser prati-
«cado ex improviso, por motivo fitil, revelando excepcional insensibi-
Jidade moral por parte do agente.

Na qualificacio do homicidio ndo foi também considerado o par-
ricidio, que era previsto por nossos cédigos anteriores e que classica-
waente é objeto de severa punig¢fio. No direito romano aplicava-se ao
parricida a pena do culewm, que consistia em encerrar o criminoso
num saco de couro cosido, juntamente com um cio, um galo, uma
wvibora e um macaco, lancando-o ao mar ou ao rio, conforme a situacio
do lugar, “para que assim se misturasse no contubérnio das serpentes”
(inter eas ferales angustias comprehensus serpentium. contuberniis
misceatur) (Coédigo 9,17). Nossas OrdenacSes Filipinas (Livro 5,
titulo 41) dispunham: “E o filho ou filha, que ferir seu pai, ou mie,
com tencdo de os matar, posto que nio morram das tais feridas,
morra morte natural”. O cédigo vigente, dando mais valor aos moti-
vos determinantes, como outros cédigos modernos, fez da circunstin-
cia de ser o crime praticado contra ascendente ou descendente, apenas
uma gravante genérica (art. 44, n.° II, letra f).

O homicidio perante nossa lei é qualificado, primeiramente pelo
motivo torpe, com especial referdncia ao homicidio mercenario, isto &,
cometido mediante paga ou promessa de recompensa. E a modalidade
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gue classicamente se denominou assassinto. Implica sempre na partici-
pacdo de duas pessoas, sendo o homicidio "qualificado para ambas
(tanto a que executa o crime mediante paga ou promessa de recom-
pensa, como a que manda que o crime seja executado nessas circuns-
téncias).

A qualificacdo do homicidio mercenario justifica-se pela auséneia
de razoes pessoais por parte do executor (indicio de insensibilidade mo-
ral) e pelo motivo torpe que o leva ao delito. O mandante busca a
impunidade e a seguranca, servindo-se de um terceiro. Nio é neces-
sario que o pagamento efefivamente se faca ou que a promessa se
cumpra. Basta que tenha sido este o motivo que determinou a execucéo
do delito. A recompensa dada ou prometida pode ser de qualquer na-
tureza. Como bem assinala OLAVO OLIVEIRA (Delito de Matar, 1959,
p. 56), “enquadra-se no prego do sangue qualquer retribuicio, mesmo
sem valor patrimonial, representativa da contraprestacio a que cor-
responde a prestacdo da atividade criminosa”. N&o se exclui, assim,
o beneficio puramente moral ou material, inclusive a satisfacio de
desejos.

O motivo é forpe quando ofende gravemente a moralidade média
ou os principios éticos dominantes em determinado meio social.

O CP de 1969 qualifica também o homicidio quando o erime f6r
praticado por cupidez (cobica), para excitar ou saciar desejos se-
xuais (art. 121 § 2.9, II).

Prevé o codigo, em seguida, a qualificacio do homicidio pelo
motivo futil. O motivo é fitil quando evidentemente nfio basta para
levar & pratica do erime. Deve ser apreciado sempre objetivamente e
1néo de acordo com a opinido do réu.

Nos incisos III e IV do § 2.° do artigo 121 estfo enunciados os
casos em que a qualificacdo do homicidio se d4 pelos meios ou pelos
modos de execucdo empregados pelo agente: com emprego de veneno,
fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de
que possa resultar perigo comum; i traicio, de emboscada, ou medi-
ante dissimulagio ou outro recurso que dificulte ou torne impossivel
a defesa da vitima.

O envenenamento é uma das formas classicas do crime de homi-
cidio, que foi particularmente temida no passado, tanto pela forma
insidiosa com que era e ainda é praticado, como pela dificuldade de
prova e punicdo do agente. Nossas Ordenacdes do Reino previam es-
pecificamente a hipétese de envenamento: “E toda a pessoa, que z
outra der peconha para a matar, ou lha mandar dar, posto que de
tomar a peconha se nfo siga morte, morra morte natural”. (Liv. V,
‘ti’t.'35 § 2). Punia, assim, a tentativa como crime consumado. O
C(_)dlgo francés, de 1.810 (art. 301), pune também com a morte o
simples atentado & vida por meio de veneno (par Ueffect de subtances
_qu.z' peuwvent doner la mort plus ou moins promptement), qualquer que
seja o resultado. ‘
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O conceito de veneno é relativo. Varias substincias podem ser re-
médio ou veneno, dependendo da quantidade ou do modo porque séo pro-
pinadas. Entende-se por veneno qualquer substincia mineral, vegetal
ou animal que, introduzida no organismo, seja capaz de atingir a vida
ou a saude, através de acdo quimica ou bio-quimica.

S6 havera homicidio qualificado pelo envenenamento, caso o
veneno seja ministrado & vitima de maneira insidiosa ou subrepticia,
sem 0 seu conhecimento. O envenenamento violento ndo constitui ho-
micidio qualificado, devendo ressalvar-se a possibilidade de que cons-
titua meio cruel.

O homicidio cometido por meio de fogo ou explosivo, sobre reve-
lar maior crueldade, pode acarretar uma situacdo de perigo para
maior ntimero de pessoas. A asfizia resulta de obsticulo 3 passagem
do ar através das vias respiratérias ou dos pulmdes. A morte é oca-
sionada pela falta de oxigénio no sangue (anoxemia). E forma cruel
de praticar o homicidio. A asfixia pode ser mecénica (enforcamento,
imprensamento, estrangulamento, afogamento) ou téxica (produzida
por gases toxicos).

A torture consiste na inflicdo de suplicios ou tormentos, como atos
de pura crueldade.

A enumeragio legal é exemplificativa, e, assim, o homicidio pode
ser qualificado pelo emprego de qualquer outro meio insidioso ou
cruel, ou de que possa resultar perigo comum. Insidioso é o meio dis-
simulado, subrepticio. Meio cruel é todo aquele que acarreta padeci-
mento desnecessirio para a vitima, ou, como se diz na Exposicio de
Motivos, o meio que aumenta inutilmente o sofrimento, ou revela uma
brutalidade fora do comum ou em contraste com o mais elementar
gsentimento de piedade.

Perigo comum é aquele que atinge a indeterminado nimero de
pessoas. O meio capaz de produzir perigo comum serd, em regra, o
fogo ou explosivo, isto é, elementos cuja capacidade destruidora ndo
pode ser controlada pelo agente. H4 varios crimes-de perigo comum,
definidos no capitulo I do titulo VII da parte especial (art. 258 a
285 CP), crimes esses que podem ser qualificados pelo evento morte.
A morte, em tais casos, todavia, ndo é querida, nem mesmo eventual-
mente, pelo criminoso: é apenas condicio de maior punibilidade, impu-
tada ao réu a titulo de culpa. No homicidio qualificado pelo meio de
que possa resultar perigo comum, a morte da vitima é precisamente o
- fim visado pelo agente (salvo a hipé6tese de dolo eventual).

Os modos de execuciio que qualificam o homicidio sfo os indicados
no inciso IV do § 2.2 do art. 121. A traicdo € o classico homicidium
proditorium, que € o praticado quando a vitima de nada suspeita.
A emboscade ocorre quando o agente aguarda a vitima, oculto no lu~
gar em que a mesma deve passar. A dissimulagdo consiste na ocultacio
do verdadeiro propésito por parte do agente, que assim, surpreende a
vitima, dificultando-lhe a defesa. A enumeracio legal, aqui também, é
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exemplificativa, ndo se excluindo, portanto, qualquer outro modo que
dificulte ou torne impossivel a defesa da vitima.

A 1ultima hipétese de qualificacio do homicidio estd prevista nc
inciso V: para assegurar a execucdo, a ocultacho, a impunidade ou
vantagem de outro crime. E irrelevante que o crime-fim seja consu-
mado ou tentado. Basta que o agente tenha praticado o homicidio com
o fim de assegurar a execucio ou o proveito de outro crime. Se o
crime-fim for cometido, havera concurso material de crimes, aplican-
do-se cumulativamente as penas art. 51 CP. E irrelegante igual-
mente que o homicidio seja praticado antes ou depois do outro crime,
pem como a desisténecia do agente em relacio a este.

A pena prevista para o homicidio qualificado é de 12 a 30 anos

de recluséo.

HOMICIDIO CULPOSO

Pela lei das XII T4abuas impunha-se ao homicidio involuntario tic
somente uma expiacio religiosa.'Posteriormente, sob o império da
lei Aquilia (287 AC), surgem reparagdes pecuniarias. Na época clas-
sica, porém, aplicava-se aos homestiores a pena delrelegacio e outras
penas mais graves aos humiliores. Eram tais penas extraordinarias,
ou seja, aplicadas extra ordinem e em caso por caso, arbitrariamente.

Durante a Idade Média punia-se o homicidio culposo com a multa,
o exilio local e outras penas igualmente leves. Nossas Ordenagdes Fili-
pinas dispunham: “Se a morte for por algum caso, sem malicia ou
vontade de matar, serd (o agente) punido ou relevado, segundo sua
culpa ou inocéncia que no caso tiver” (Livro 5, tit. 35). Como ¢é sa-
bido, nosso cédigo imperial ;ndo tratava do homicidio culposo, sendo
tal falha suprida pela Lei n.° 2.033, de 20 de setembro de 1871, que
em seu art. 19 punia como homicidio involuntirio, o praticado por
imprudéncia, impericia ou falta de observacio de algum regulamento.
Previa esta forma de homicidio, igualmente, nosso cédigo anterior
(art. (297), reconhecendo também a culpa na “inobservéncia de al-
guma disposiciio regulamentar”, férmula que foi abandonada pelo c6-
digo vigente e que, no dizer de CosTA E SILVA, constituia repugnante
presuncio.

Diz-se o homicidio culposo quando o agente mata alguém invo-

luntariamente, por negligéncia, imprudéncia ou impericia. A culpa

consiste na omissdo das cautelas e diligéncias impostas pela vida so-
cial, cuja observincia se impde para evitar dano ou lesdo aos com-
ponentes do grupo. Segundo a precisa definicdo de GRAF ZU DoOHNA
(Aufbau der Verbrechenslehre, 1950, p. 53), age culposamente quem
omite o cuidado que tinha o dever e a capacidade de observar em
face das circunstincias e de sua situacfo pessoal, ndo prevendo a pos-
sibilidade de causar um fato punivel, ou, conquanto considerando pos-
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sivel causéd-lo, confiando em que nfo aconteca (culpa consciente). I,
em sintese, a conduta negligente, em regra voluntiria, que causa um
resultado antijuridico nfo querido, mas previsivel, e excepcionalmen-
te previsto, que poderia, com a devida atencio, ser evitado. A culpa
estd em funcio da reprovabilidade da falta de observéncia, por parte
do agente, do cuidado exigivel, ou seja da diligéncia ordinaria ou
especial a que estava obrigado. Cf. Ezposicdo de Motivos (CP 1969,
n.° 10).

A culpa pode ser consciente (com previsdo) ou inconsciente (sem
previsdo). Exige-se, em qualquer caso, que o evento seja previsivel
(a previsibilidade é o limite da culpa). Na culpa consciente o agente
prevé o resultado, mas age confiando honestamente em que ele nio
ocorrerd. A culpa é inconsciente quando o agente ndo previu o resul-
tado que causou, embora pudesse prevé-lo.

No homicidio culposo, o agente nio quer a morte da vitima (e
isto o distingue fundamentalmente do homicidio doloso). O que o
agente quer é a conduta voluntaria (acdo ou omissio), nio o evento
morte, que resulta de mnegligéncia, imprudéncia ou impericia.

O crime se consuma com a morte da vitima. A temfative nio é
possivel em crime culposo, no qual nfo hi vontade dirigida ao fim
antijuridico.

A culpa do agente néo se compensa com a da vitima. A compen-
sacdo de culpas é prépria do direito privado. Os problemas da con-
corréncia de culpas resolvem-se sempre com os critérios da causali-
dade material (art. 11 e seu § tnico).

A pena cominada ao homicidio culposo é de detencio, de um a
trés anos. O CP de 1969 passou a cominar a pena de um a quatro
anos de deteng¢do. O novo CP previu expressamente a hipétese de
pluralidade de vitimas no caso de homicidio culposo (art. 121 § 5.°) :
“Se, em conseqliéncia de uma s6 acdo ou omissdo culposa, ocorre
morte de mais de uma pessoa ou também lesbes corporais em outras
pessoas, a pena é aumentada de um sexto até metade”. Tal regra é
desnecessaria em face do CP de 1940, em vigor, pois constitui apli-
cacdo da mnorma relativa ao concurso formal (art. 51 § 1.2), que o
novo cbdigo regula diversamente, em dispositivo, alids, defeituoso
{art. 65).

<

Aumento de pena
pe——_" 4

Estabelece o § 4.° do art. 121 casos especiais de aumento de pena
do homicidio culposo: “No homicidio culposo, a pena é a aumentada
de um terco, se o crime resulta de inobservincia de regra técnica
de profissfo, arte ou oficio, ou se o agente deixa de prestar imediato

socorro & vitima, néo procura diminuir as conseqiiéncias de seu afo,
ou foge para evitar a prisdio em flagrante”.

Quatro sfo as situacGes que aqui devem ser consideradas:
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‘ros erros juridicos descobertos pela teoria da aplicacio da pena foi

sabilidades.

{a) — Morte devida a acio culposa resultante da inobservincia de
regra técnica de profissfo, arte. ou oficio;

{b) — Omissdo de socorro imediato & vitima;

{¢) — Auséncia de iniciativa para diminuir as conseqiiéncias do
crime;

{d) — Fuga para evitar a prisdo em flagrante.

O CP de 1969 (art. 121 § 4.°) limitou as agravantes & inobser-
vancia de regra técnica e & omissio de socorro,

Como se diz na Exposicio de Motivos do 'CP vigente as agra-
vantes em causa relacionam-se com a circulacdo de veiculos, alarman-
te fonte de acidentes graves, fixando deveres especiais para os mo-
toristas. Aplicam-se, nfo obstante, a toda espécie de homicidios cul-

0808, :
P A agravacdo surge através de um plus de culpabilidade e jamais
poderia ser reconhecida em elementos que integram a conduta tipica
ou a definicdo do delito em sua hipbtese fundamental. Como assinala
BURNS (Strafzumessungsrecht, 1967, p. 96 e 335), um dos primei-

0 da inadmissivel dupla valoracio de caracteristicas do tipo, conside-
rados de novo pelo juiz na identificacfio de certas agravantes.

No cerime de homicidio culposo e no de lesdes corporais culposas,
2 pena é agravada se o fato foi praticado “com inobservéncia de re-
gra técenica de profissfo, arte ou oficio”.

Tal dispositivo s6 se aplica quando se trata de um profissional,
pois somente em tal caso se acresce a medida do dever de cuidado e
a reprovabilidade da falta de atencdo, diligénecia ou cautela exigiveis.
Se nio se trata de um profissional, o componente da culpabilidade néo
excede o que regularmente se requer para a configuracio do crime
culposo em sua hipétese tipica basica, de modo que o reconhecimento
da agravante significaria uma dupla valoracio inadmissivel.

Se alguém constréi um muro divisério de seu terreno e se fal
muro vem a ruir causando morte, por ter sido edificado com inobser-
vaneia de regras técnicas, parece evidente que uma culpa agravada
86 poderia ter um técnico na construcio de muros. Quem, ndo sendo
técnico, se lancasse a construcio de um muro, seria apenas culpado
da imprudéncia elementar ao crime culposo.

A maior responsabilidade surge somente pelos acrescidos deveres
que tem o profissional. Se o muro for construido por um profissional,
com inobservincia dos deveres de seu oficio, a censurabilidade sera
bem maior, porque o profissional estd adstrito a mais graves respon-

z

Como ensina o nosso excelente ANIBAL BRUNO, “nfio é a impe-
ricia do agente que se torna agravante na primeira hipétese, mas a in-
consideracio com que age, desprezando as regras do seu -oficio, e por
esse desinteresse, provocando o fato punivel”.
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A omissdo de socorro pode constituir crime autdnomo (art. 135
CP). Aqui, porém, é mera agravante do homicidio culposo que so-
mente se aplicard se nfio houver morte instantinea, ou seja, se for
possivel o socorro. A inexisténcia de anterior acfo culposa exclui, evi-
dentemente, a aplicacio da agravante, que a pressupbe. Pode, no en-
tanto, em tal caso configurar-se o crime de omissio de socorro.

Néo procurar diminuir as conseqiiéncias de seu ato &, no caso,
0 mesmo que omitir socorro. A referéncia que se faz na lei é clara-
mente redundante e foi bem inspirada a supressio que se fez no CP
de 1969. Procura-se aqui levar o agente a mover-se no sentido de ate-
nuar os efeitos da acfio culposa. Como se trata de homicidio, isso teria
de ocorrer em relagdo & vitima, necessariamente. HUNGRIA, V, 186,
explicando o alcance da agravante, alias, formula exemplos de omissio
de socorro.

Finalmente, com a tltima agravante visa a lei manter o agente
no local do crime, particularmente para assegurar s apuracao da res-
ponsabilidade. A prisfio em flagrante embora tornasse certs a auto-
ria, néo teria conseqiiéncias muito graves, pois o homicidio culposo é
afiancavel.

DELITOS DE CIRCULACAO

Os crimes culposos praticados com 'a circulacio de veiculos cons-
tituem impressionante fenémeno em todos os grandes centros urba-
nos. E pesado o tributo que o homem moderno paga ao desenvolvi-
mento da técnica, com a criacio de riscos socialmente aceitaveis, no
uso do automével. O assunto tem merecido a atencéo dos estudiosos e
dos legisladores, na formula¢io de novas disposicdes legais, buscan-
do diminuir o indice alarmante de acidentes (10). ‘

Nossa vigente lei penal limita-se a prever agravante para os
crimes de homicidio culposo e lesdes corporais culposas, além de pu-
nir como contravencio penal, o fato de conduzir veiculos sem habili-
tacdo (art. 32 LCP) e a direcdo perigosa (art. 34). A bena acessoéria,
de incapacidade temporéria para conduzir automéveis, é prevista para
0s que cometem crimes com abuso da profissdo ou da atividade de

(10) Cf. HeLENO C. FRAGOS0, Crimes do automével, Rev. Bras. Crim. Dir.
Penal, n.0 1 (1963), pag. 83 e a literatura ali citada. Cf. também, JosE Fre-
DERICO MARQUES, IV, pig. 239; QuiNTANO RIporLEs, IV, pag. 450 s WELZEL,
Culpe e Delitos de Circulagcdo, RDP, 8/13; Joko MESTIERL, Curso de Direito
Criminal, 1970, pdg. 77. Na perspectiva criminolégica, cf. J. PINATEL, Le Cri-
minologie devant lo eriminalité routiére dimprudence, Revue de Sc. Crim. Droif
Pénal Comparé, 1969, pag. 699; T. C. WILLETT, Criminal on the road: o study
- of serious motoring offenses and those who commit them, Londres, 1964; G. LEGcE-
RI, Aspetti antropologici dell automobilista, Quaderni di Crim. Clinica, Abr./Jun.,
1964, pig. 183,
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motorista ou com infragdo de dever a ela inerente (art. 69, IV e seu
§ tGnico, IV, CP). (11). :

A agravante da inobservincia de regra técnica de profissio, arte
ou oficio somente se aplica aos motoristas profissionais, pelas razoes
que ja deixamos mencionadas (12). Em caso algum pode a i{lfragéo
de regra téenica funcionar como agravante quando é por si s6 o ele-
‘mento constitutivo da culpa (13).

Se o motorista di causa ao acidente sem culpa, e omite socorro
3 vitima que dele necessitava, pratica o crime de omissido de socorro
(14). Por outro lado, ndo haverad prisdo em flag_rante nem se exigi-
r4 fianga se o condutor do veiculo causador do acidente prestar pron-
1o e integral socorro & vitima (art. 128 Céd. Nac. Transito, L. niime-
ro 5.108, 21.9.66). Em tal caso, a autoridade policial que, na via pi-
blica ou em estabelecimento hospitalar, primeiro tiver ciéncia do aci-
dente, anotarad a identidade do condutor e o convidarid a comparecer
a reparticio policial competente nas 24 horas imediatamente seguintes.
Procura a lei, em tal caso, favorecer a prestacio do socorro. Em con-
trapartida, a fuga para evitar prisdo em flagrante, constitui circuns-
tancia que agravari a pena. i

O CP de 1969 previu novas figuras de delito relacionadas com 2
circulacdo de veiculos, seguindo a tendéncia geral da legislacio nesta
matéria: a embriaguez ao volante (art. 289), o perigo resultante de
violacdo de regra de transito (art. 290) e a fuga do local do acidente,
com abandono da vitima (art. 291).

O CNT fixa regras gerais para a circulacio destinadas a regu-
lar o transito e que constituem o resultado de vasta previsdo de pos-
siveis perigos, repousando sobre a experiéncia e a reflexfo (art. 13):
a circulacfo far-se-& sempre pelo lado direito da via; a ultrapassagem

(11) Os tribunais t8m entendido que essa pena nfo & obrigatéria (cf.
Fracoso, Jur. Crim., n.° 29 e RDP, 2/115), nem incompativel com o sursis
(RTJ, 37/350). O CP de 1969 previu a interdicio como medida de seguranca,
em dispositivo bem formulado (art. 97).

(12) Em contririo decidiu o STF no HC n.° 48.375 (RTJ, 56/695)._1\20
sentido em que nos pronunciamos decidiu o TA da Guanabara, na Revisfo
Criminal n.° 61. Veja-se sobre o assunto a extensa nota publicada na RDP,
3/101.

(13) O TA da Guanabara, por sua 1.2 Cimara Criminal, no julgamento
da AC n. 1.448, relator o ilustre Juiz (hoje Desembargador) BANDEIRA S‘!‘AMPA,
fixou bem o ponto a que acima aludimos. Tratava-se de ultrapassagem impra-
dente, dando lugar. & colisio de veiculos. Havia no fato o elemento constitutivo
da culpa, que ni#o poderia ser novamente considerado para aumentar a pena.
Como se diz no exatissimo ac6érdfo, “dar inicio a ultr_apassagem, sem antes
verificar a sua possibilidade, revela culpa, por imprufiéncm. E sendo {,al ultra-
passagem o elemento de fato que constitui, por si, a culpa, nao ¢ de ser,
também, configurador da exasperante de inobservincia de regra tecmcao de
profissfo”. Decisfo uninime (Arquivos do Tribunal de Algada, Ano II, nO° 4,
pag. 248). :

(14) RJ, 13/411; RJ, 16/365; RDP, 2/133.
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de outro veiculo em movimento devers ser feita pela esquerda; para
entrar numa esquina & esquerda, o veiculo deve primeiramente atin-
gir a zona central do cruzamento, salvo quando uma ou ambas as vias
tiverem sentido tnico de transito; no cruzamento em local nio sina-
lizado, tem preferéncia o veiculo que vier da direita; os veiculos em
movimento devem ocupar a faixa 'mais a direita da pista, quando nio
houver faixa especial a eles destinada (15); quando uma pista de ro-
lamento comportar varias faixas de transito no mesmo sentido, ficam
as da esquerda destinadas A ultrapassagem e ao deslocamento dos vei-
culos de maior velocidade; os veiculos que transportarem passageiros
terdio prioridade de transito sobre os de carga, respeitadas as demaig
regras da circulacio.

Via preferencial é aquela pela qual os veiculos devam ter priori-
dade de transito, desde que devidamente sinalizada (art. 16 § 2.
CNT). A regra fundamental da circulacdo de veiculos, no que tange
aos cruzamentos, é a que estabelece a preferéncia de passagem ao que
vier da direita. £ o que consigna o Cédigo Nacional de Transito no
seu art. 13, inciso IV, ao firmar as regras gerais para a circulacio.
A via preferencial é posta claramente pelo Cédigo como excecio ao
principio da precedéncia da direita, pois finexiste como uma das re-
gras gerals de circulagfo. A via preferencial tem de ser necessaria-
mente assinalada como tal através de sinalizaciio adequada (RT, 190/
192, 338/285, 350/347).

H4 certa tendéncia injustificivel dos tribunais em conferir va-
lor absoluto & prioridade devida ao transito pela via preferencial. Ora,
tratando-se de colisfo ‘em cruzamento, nio basta a circunstincia de
vir um dos motoristas na via preferencial para atribuir culpa ao outro
(RF, 185/249). O direito de preferéncia sofre limitages importantes,
impostas pelo dever de cuidado, particularmente a proibicdo de velo-
cidade excessiva ou imprépria (RT, 348/263 e RF, 166/67) e a re-
ducdo da velocidade nos cruzamentos (RF, 137/208 e 206/337). Ha
por igual, limitagBes que surgem da conveniéneia em assegurar o
escoamento regular do transito, com a precedéncia de fato nos casos
em que hd uma distdncia razoavel, que permite a precedéncia do vei-
culo que provem de via secundéria, e quando este, tendo ja penetrado
na via preferencial, j4 nfo disputa a preferéncia por estar ja fin-
dando o cruzamento. :

A circulacdo de veiculos pressupde um certo principio de solida-
riedade e confiancga, segundo o qual o usudrio da via deve ter presente
também a conveniéncia dos demais, deles esperando, 20 mesmo tem-

(15) Os condutores de motocicletas ou similares devem conduzir seus vei-

culos pela direita da pista, junto & guia da caleada ou acostamento, mantendo-se

em fila tUnica (art. 87, b, CNT).
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po, observincia das regras do trafego (16). O transito se paralizaria
se o motorista que trafega por via secundéria'tivesse.que agua}rde}r
a passagem do veiculo que se desloca por via preferencial a distancia
e velocidade que permitem o cruzamento com seguranca. H&a deter-
minadas premissas de tempo e espaco que regulam o direito & prece-
déncia e que sé podem ser fixadas numa consideragdo complexiva
do fato concreto, com uma reconstrucio cinemaéatica das fases antece-
dentes (17).

Por outro lado, a disputa da preferencial desaparece diante da
precedéncia de fato que denota a colisio havida ao fim do cruza-
mento (18).

A derrapagem geralmente decorre de culpa do motorista, pois nio
constitul em regra fato imprevisivel, podendo ser evitada se o moto-
rista adotasse a cautela e atencio exigiveis. (19). Nisso se concentra
o fulero da culpa e porisso mesmo a velocidade excessiva, como indi-
cio de imprudéncia, ndo pode ser aferida apenas em 'funcio dos ma-
ximos regulamentares, mas sim das circunstincias do trafego num
momento determinado, em - que passa a ser decisiva a velocidade im-~
prépria (20).

A culpa reside na discrepincia entre a acio e certos p.adrf)es de
comportamento exigivel nas circunstincias, com a observancia de cau-
tela e atenclo. A circulacdo de veiculos cria larga margem de riscos
permitidos e aceitdveis, mas estes ndo se confinam na simples pb"ser—v
véancia das prescricbes dos regulamentos. O sinal aberto néo € licenca
para matar (RDP, 2/109).

(16) Cf. WELZEL, Culpa ¢ delitos de circulagdo, cit., pag. 25; MAURACH,
AT, 478, RDP, 1/117. . o

(17) Cf. o excelente trabalho de EUGENIO B:ONVICIN}, L"Lte'r dell'incidente
stradale, 1957, pag. 174. “A preferéncia de passagem nlo ¢ absoluta. Assim-
se o veiculo que trafegava por via secundiria atingir o crtlzamer{to com &
preferencial com tempo suficiente para transpé-lo normalmen'te, nao sera olgrlgado
a aguardar a passagem do que se aproximar pela preferencial. A regra &, real-
mente, no sentido da preferéncia aos veiculos que trafegam pela dltima, mas
as circunstidncias do momento é que ditarfo ao motorista prudente a oportu-
nidade de ingressar no eruzamento”. (RT, 862/307). o .

(18) O TA da Guanabara, por sua 2.2 Cémara Cr1m1n~a1 dec;dm na
AC no 3.699, relator o excelente juiz FONSECA PASSOS, que néo havia culpa
do motorista que provinha de via secundiria e que ja havia transposto dois
tercos da via principal no momento da colisdo. Cf. RDP, 1/113 onde se faz
ampla anilise da matéria. Veja-se também RF, 120/238. i .

(19) Amplamente sobre a matéria, cf. RDP, 1/118. Cf. também no sentld(f
de que a derrapagem por si $6 ndo exclui a culpa, RF, 69/607, 96/165, 173/269;
RJ, 14/292. Freperico Marques, II, 210. i )

(20) Caracterizando a ocorréncia de culpa na “velocidade inadequada para
uma pista em que transitavam criangas” e em velocidade imprépria para uma.
pista enlameada, em dia de chuva, vejam-se as decisbes dos tribunais da _Gua-~
nabara em RDP, 2/124. Veja-se também a punicio do trdfego Perigoso, junto
20 meio-fio, em local onde havia crian¢a aguardando a travessia, em decisio
do TA da Guanabara (RDP, 2/110).
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A concorréncia de culpas nos delitos de circulacfio é comum. Seja
em relacgio aos pedestres, seja em relacdo a outros veiculos. E ela,
como sempre, irrelevante, devendo ser considerada tio somente na
medida da pena (RDP, 2/109).

O motorista amador ou profissional nfo pode dirigir motociclos.
A carteira nacional de habilitacfo confere o direito de dirigir veiculos
na sue categoria, ou seja, na categoria para a qual foi concedida (ar-
tigo 66 CNT e arts. 129/131 do Regulamento, Dec. n.° 62.127,
16-1-68). Cf. RDP, 1/116; RF, 205/308 e 206/291.

48.

CONSIDERACOES EM TORNO DOS CRIMES
DE INSURREICAO E CONSPIRACAO NO
W DIREITO BRASILEIRO

NILO BATISTA

Sumdrio: 1. Introdugdo. 2. O crime de wnsurreicdo:
retrospecto. 8. O crime de, conspiracio: retrospecto.
4. FElementos da insurreicio. 5. Elementos da cons-
piracao.

1. Introdugdo. Como é sabido, a partir do Dec.-lei n.° 314, de
13 de marco de 1967, a legislacio brasileira referente aos crimes con-
tra 'a ordem politica e social passou a ser informada por um enfoque
que se assesta sob uma idéia fundamental de seguranca nacional que,
por via de construcbes relativamente recentes, abandona toda a tra-
dicional elaboragio juridica acerca de tais delitos. Os conceitos de
seguranca externa e seguranca interna — notadamente este Gltimo
~— hipertrofiados, vieram a alcancar tamanho sentido de abrangéncia,
que na pratica judicidria uma série de incidentes se criou (1). Sem

z

- duvida “o conceito de seguranca macional nio é indefinido e vago”

(2), como nio séio e nio devem ser indefinidos e vagos os conceitos
de vida, de honra, de patrimonio, de fé piblica, ete. Deduzir do con-
texto cultural sobre e no qual trabalha, com a possivel ‘clareza e de-
marcacio, o conceito dos bens juridicos, que vém a ser /o objeto do
crime e da tutela juridico-penal, talvez seja uma tarefa metadogmé-
tica — mas em todo caso é uma.tarefa, e nio sem relevincia, do ju-

rista. A despeito das reservas que se lhe possam fazer, no que respei-

e

o (1) Para completa informacio sobre os reflexos da assinalada hipertrofia

N2 pratica dos tribumais, ¢f. RDP n.° 2, p. 146-156. Na mesma passagem en-

contraremos excelente exame critico do conceito legal de seguranga nacional.
(2) STF, Rec. Ext. 62.739, in RTJ, 44/54.
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ta 4 importancia de sua funcio (8), a idéia de bem juridico, para além
de sua utilizacdo instrumental como critério classificador de espécies
criminais (principium divisionis), atua como meio de definicdo da
orientacdo — e, em certo sentido, da proépria substdncia — da lei
penal (4). J4 entdo, num segundo nivel, trata-se de avancar pela “in-
tricata matassa delle controversie esegetiche”’, na expressiva lingua-
gem de Rocco (5); e é a indagacio acerca da objetividade juridica
do delito que ilumina “a determinacdo de seu conceito e de sua essén-
cia” (6). A idéia de bem juridico, numa dada medida, vem a com-
plementar, assim, a funcio de garantia que o tipo penal precisamente
determinado possui. Ndo é por acaso que vamos encontrar nos juris-
tas da Kieler Richtung — laboriosos artesdgs de um direito penal au-
toritario e ditatorial — intensa campanha contra a concepciio do cri-
me como ofensa a um bem juridico, & qual opunham a malsinada “vio-
lagdo de um dever”, eixo de seu sistema de um Willensstrafrecht (7).

(8) Cf. ANTOLISEI, “Il Problema del Bene Giuridico”, in “Secritti di Diritto
Penalq”, ed. A. Giuffré, Milano, 1955, pags. 97 e segs.; cf. H. Fracoso, “Objeto
do Crime”, in Apéndice ao 2.2 vol.,, “Licdes de Direito Penal”, ed. J. Bushatsky,
Séo Paulo, 1962, pags. 565 e segs.; F. GRrIsouia, “El Objeto Juridico del Delito”,
sep. da Revista de Ciencias Penales, t. XVII, n.0 3, Santiago. de 'Chile, 1959.

(4) “Accertare quale & il bene e Dinteresse leso o minacciato da un dato
reato, significa null’aliro che accertare lo “scopo” che lo lege penale si propone
di raggiungere wvietando sotto minaccia di pena uno determinaie ozione o
omissione” — A. Rocco, in “L’Oggetto del Reato”, ed. Foro Italiano, Roma,
1932, p. 577. \ )

(5) Op. cit, p. 578.

(6) Cf. FrRAGOSO, op. cit.,, pig. 565. Mesmo ANTOLISEI, que com sua fas-
cinante construgio das normas “conservadoras” e “propulsivas” desmerece a
funcfio da idéia de bem juridico, reconhece que ela é “indubbiamente necessoria’
(op. cit., p. 125), e que ela nos conduz “a considerar Uaspetto sostanziale del
reato, el suo contenuto wmano” (ibidem). Em nossa opinifo, o esvaziamento
da nog¢do de bem juridico & decorréncia natural do deslocamento das preocupacbes
com o resultado da acfo para a prépria acde. FRAGOSO percebe com clareza
(op. cit., p. 603), que “a ofensa 2 um bem juridico nfio esgota o contetido do
desvalor existente na conduta delituosa”; nfo é dificil a partir dai, constatar
que a simples énfase no desvalor do resultado (ofensa a um bem juridico)
significa uma limitagio da funcfio ético-social do Direito Penal, enquanto garante
— para além da protecio atual dos bens juridicos — a observincia dos “valores
fundamentais da consciéncia juridica”, conduzindo-o a um “inevitivel utilitarismo”,
e finalmente concluir, com WELZEL, que “a misséo. do Direito Penal consiste
na protecio dos valores elementares de consciéneia, de carater ético-social, e
apenas por inclusdo a prote¢io dos bens juridicos particulares” (in Derecho
Penal Alemdn, P. Ger., 11.% ed.,, Trad. Bustos — YANEZ PERez, ed. Jur. de
Chile, 1970, pégs. 138, 14 e 15). Mesmo 3 doutrina tradicional nunca satisfez

a limitacio que se impde ao Direito Penal reduzindo-o, com inegiveis concessies

a uma concepe¢dio sancionatéria, & funcio de garantidor de bens juridicos. Sig-
nificativa dessa insatisfacfio é a passagem de ANIBAL BRUNO, segundo a qual
“através da protecio de bens juridicos, o fim do direito penal tramscende da
defesa de condicdes puramente materiais & proteg¢io dos valores” (Direito Penal,
P. Ger., Rio, 1959, ed. Forense, 2.2 ed., v. I, t. 1.9, p. 17). Apesar do consig-
nado esvaziamento, a subsisténcia da nocio de bem juridico, em suas funcdes,
jA4 anotadas, é a nosso ver indiscutivel.

(7) Para visfo da polémica entio mantida entre o pensamento penal nazista
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A partir do Dec.-lei n.° 314, de 13 de marco de 1967, a legisla-
¢do brasileira referente aos crimes contra a ordem politica e social
passa, pois, a informar-se de uma nocio de seguranca nacional (8),
que possui segura ascendéncia francesa (8-A), e que culminou por
ver-se definida na proépria lei (9), mediante férmula extremamente
complexa e inapropriada, que gravita em torno de idéias como “guer-
ra revolucioniria”, “guerra psicolégica adversa’, “antagonismos”, “ob-
jetivos nacionais” (10). Cuidou, 'assim, o legislador de precisar ex-
plicitamente o objeto da tutela juridico-penal; mas, seja porque o pre-
cisou diversamente de sua realidade ontolbgica, pré-juridica (as exi-
géncias da defesa externa e interna do estado constituem um fato
sécio-politico objetivo), seja porque, frente 3 alarmante onda de cri-
minalidade politica com emprégo de violéncia (11), desceu a aspec-
tos setoriais de uma hipétese de diagnose e repressio de tais deli-
tos, o fato é que tanto na pratica judicidria quanto no trabalho de re-
criacdo dogmatica surgiram dificuldades inéditas e rigorosamente in-
transponiveis (12).

Na precisa observacio de EXNER (13), nfo é a lei que determina-
r4d o que seja um bem, mas sim apreciacbes humanas do ponto de
vista econbmico, moral, estético e social. Caberad ao direito, reconhe-
cendo os objetos dessas apreciagbes, estabelecer sobre elas sua espe-
cial forma de protecio, criando entdo os bens juridicos (14). Ora, se
o legislador expressamente determina o que seja certo bem juridico,
ainda que o faca de plena consonincia com os julgamentos historico-
culturais vigentes, estard assinando a sentenca de morte de sua lei,
porque ela ficard impedida de renovar-se intrinsecamente pela inter-
vencao fecunda da exegese, que pode dotar de novos contetidos velhag

‘eo liberal, Cf. BETTIOL, “Bene Giuridico e Reato”, in Rivista Italiana di Diritte

Penale, 1938, n° 1. :

(8) Uma expressiio desta nogcio se encontra em AURELIO DE LYRA TAVARES,
Seguranga Nacional, ed. Ministério da Educagio e Cultura, 1965, especialmente
pags. 6, 7 e seguintes.

(8-a) NZo é por coincidéncia que ALAIN NOYER, considerande a mniodifi-
caclo radical nos textos legislativos franceses a partir da Ordenacio de 4 de
junho de 1960 consigna que “lo distinction entre siireté extéricure et siireté in-
térieure disparait de notre législation” (Lo Streté de L'Etat, Paris, 1966, p. 149).
q (9) Atualmente, arts. 1.0 a 8.2 do Dec.-lei n.© 898, de 29 de setembro

e 1969, , :

(10) Estabelecidos pelo Dec.-lei n.0 348,

(11) “Delitos conexos aos delitos politicos”, na definicio do Institui de
Droit International,

(12) “Raramente os tribunais aludem, nas decisfes, ao conceito que a lei
apresenta em seus artigos iniciais” (cf. RDP n.0 2, p. 149). A perplexidade
da elaboracfio doutriniria que se intente pode bem ser medida lendo-se os co-
mentirios de CASTELLO BRANCO a tais artigos. (Dos crimes contra a Seguranca
Nacional, Rio, 1971, ed. José Konfino, pags. 14 a 19).

(18) Die Theorie der Sicherungsmittel, Berlim, 1914, p. 1.

. (14) Cf. ANIBAL BRUNO, op. ecit., p. 17, que assinala remontarem essas
observagbes a VoN Liszt e M. E. MAYER.
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formas legais, exatamente para ajusti-las as mudancas daqueles jul-
gamentos (15). A situacfio é, todavia, pior, quando o legislador deter-
mina o que seja certo bem (juridico absolutamente ao largo de sua
realidade cultural, em sentido amplo. Neste caso, todas as condutas
tipicas que lesionem, por dano:ou por perigo, este bem juridico, esta-
riam afetadas em sua compreensdo e reconstrucéo cientifica pelo equi-
voco original. Apenas um caminho conduziria a interpretacio teleolé-
gica, o caminho pré-tracado pelo legislador. Diante de tal situacdo, se
o jurista aceita sem discusséio a Gtica que lhe foi imposta, pouco po-
«derd esperar dele a ciéneia, e seu trabalho serd um estéril jogo for-
‘malista. )

Entendemos que ao buscar definir o bem juridico seguranga na-
tional, num momento particularmente atribulado da vida politica do
pais, o legislador enfeixou uma série de consideragdes sobre wma hipo-
tese de‘ diagnose e repressio dos crimes contra a ordem politica e
social. Nem por ser a hipétese do legislador, pdde ela iluminar a subs-
tdncia dos dois crimes que ja examinaremos, ou contribuir para escla-
recer o escopo das incriminagGes. Essas razdes explicam porque, no
estudo que se segue, dela nio nos pudemos valer (16).

2. O crime de insurreigGo. Retrospecto. — No Cédigo Criminal
de 1830 (17), encontramos a figura da insurreicfio na Parte II (*“Dos

. crimes pablicos”), Titulo I (“Dos crimes contra a existéneia poli-

tica do império”), Capitulo II (“Dos crimes contra a constituicio do
Império e forma de seu govérno”), art. 85, assim redigido:

“Art. 85 — Tentar, diretamente e por, fatos destruir a cons-
tituicdo politica do ;império ou a forma de govérno esta-
belecida..

Pena — priséo com trabalho de cinco a quinze anos”. o

(15) Evidentemente, certos bens juridicos cuja existéneia pré-juridica &
predominantemente netural, e nfo histérico-social, p. ex. a vida, nio estio sujeitos
na mesma medida as flutuagdes desses julgamentds. Entretanto, cremos ser
esquematica e equivocada uma distingdo dessa ordem (veja-se por exemplo, o
julgamento ético e social acerca do abortamento, crime contra a vida a cada
basso menos! reprimido penalmente). N&o pretende o jurista usurpar funcdes
do legislador: esclerosado por antecipag¢iio o conceito de certo bem juridico, é o
legislador que est4d empegando .aquilo que MEZGER, em notivel passagem, chama
de “principal tarefa da interpretac¢io”, e que “consiste em pér de acordo a lei
do passado com as necessidades e concepgdes do presente, estabelecendo deste
modo a conexdo do ontem com o hoje” (cf. Tratado de Derecho Penal, trad.
Rodriguez Mufioz, Madrid, 1955, v. I, p. 147).

(16) “Seguranca nacional, a meus olhos, nio é o que o Presidente e o Con-
gresso dizem que é, mas apenas o que se concilia com o que estd expresso
e implicito nos arts. 89-91 da Constituigdo, sob a epigrafe “Da Seguranca
Nacional” — voto vencedor do Min. AroMAR BALEEIRO, STF Pleno, in RTJ, 44/54.

(17) N3Zo nos servimos das Ordenacdes Filipinas, que regeram até o advento
do Cédigo do Império, nfo 86 devido &s proporcdes modestas deste estudo como
pela circunstincia de que, nas legislacbes anteriores ao sée. XVIII, os erimes
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Vemos, desde logo por sua classificacio, que o delito de insurrei-
¢do, a usar-se a anterior disting@o entre crime politico e crime social

(18), era essencialmente um crime politico, dirigido contra a cons-

tituiciio do império, no sentido de sua carta constitucional e no sen-
tido de sua organicidade legal — afinal, aspectos diversos da mesma
tutela (19). Nao se pode seriamente reduzir os ftermos “destruir a
constituicdo” & sua expressio material, sinbnima de rasgar ou quei-
mar um exemplar impresso da constituicdo do império, nem esse ul-
traje seria apenado assim gravemente. Essa interpretagfo se escla-
recerd ainda mais na confrontacio com a incriminacfo contida no
Cédigo de 1890. Neste ¢ na Consolidacdo das Leis Penais (1932), a
insurrei¢@o se encontrava no Livro II (“Dos crimes em espéeie”),
Titule I (“Dos crimes contra a existéncia politica da repidblica’), Ca-
pitulo II (“Dos crimes contra a constituicdo da reptblica, forma de
seu governo e contra a atual organizacfo social”’) (20), no art. 107:

“Art. 107 — Tentar diretamente e por fatos mudar por
meios violentos e constituicdo politica da repiblica, ou a
forma de govérno estabelecida.

Pena — reclusdo de dez a vinte anos aos cabecgas, e 208
co-autores por cinco a dez anos”. (21)

contra a seguranca do Estado eram essencialmente reduzidas & figura de Ilesa--
majestade, como consigna ALAIN NOYER, in La Sdreté de L’Etat, Paris, 1966,,
ag. 26.
pag (18) Contra essa distingdo entre crime politico e crime social, consoante:
a ofensa se dirigisse & ordem politica ou & ordem social, j4 se insurgia HUNGRIA,.
in Compéndio de Direito Penal, P. Esp., p. 97, admitindo, contudo, que “ha.
tracos distintivos entre um e outro: crime politico & o dirigido contra as ins-
tituicdes propriamente estatais, contra um regime politico, uma forma de go-
verno ou a atividade politica do Estado; ao passo que crime social é o que
visa atacar ou mudar violentamente a ordem social hodierna, que se conven-
cionou- chamar de ‘“burguésa’”, notadamente sob o ponto de vista econdmico,
isto é, concernente ao atual regime do. capital e do trabalho” (loc. cit.). O pe-
cado capital da distingfio-reside, a mnosso ver, em tratar-se de dlstmga9 entre
conteiido (organizacdo social) e forma (organizagfo politica) de uma so’reahm
dade, & qual se ha de reportar, portanto, um s6 valor. Tratar contetido e
forma de um mesmo bem juridico como se fossem dois bens diversos pode:
conduzir 4 equivocos. A distingdo, entretanto, é aceitivel instrumentalmente,,
para fins estritamente téenicos. .
(19) “E a Constituicdo que did forma determinada ao governo .de modo
que o atentado contra esta é atentado contra aquela” — HUNGRIA, op. cit., p- 83..
(20) O Capitulo II, no Cédigo de 1890, se denominava apenas .“Dos crimes
contra a constituicio da Reptblica e forma de seu governo”, deixando c‘la}:‘o
o cariter de ofensa & organizacfo politica (crime politico) da insur:{elgao-
O apéndice “e contra a atual organizacio social”, que se insereveu na epigrafe
desse capitulo, é texto consolidado, tendo em vista alteragies que o 'art..108 sofrera?,
ali se acrescendo parte do disposto na Lei n.0 4.296, de 17 de janeiro de 192I.
(21) Essa pena nfio é a do Cédigo de 1890, mas fol instituida pe_lo De-~
ereto n.° 1.062, de 29 de setembro de 1903. A pena do Cédigo era “de banimente
aos cabecas; e aos co-réus, reclusdo por 5 a 10 anos”.
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Na lei n.° 88, de.4 de abril de 1985 (“defi i
1 , de 4 _ efine os crimes co :
ordem politica e social ), a insurreicdo foi contemplada no Cap%t\:g EIt

{crimes contra a ordem politica), precisamente no art. 1.0-

13 i

A?t. 1'.O — Tentar, diretamente e por fato, mudar, por
melos violentos, a Constituicdo da repéblica, no todo ou em
parte, ou a forma de govérno por ela estabelecida.
P_ena — reclusfio de seis a dez anos aos cabecas e cinco a
01to anos aos co-réus”.

O Dec.-lei n.° 431, de 18 de maio de 1938, que alterou a lei n.° 38
mantevg em seu art. 3.°, iftem 1, a mesma férmula incriminatéria dz,t
msurrei¢io: “tentar, diretamente e por fato, mudar por meios vio-
lentos a constituicdo, no todo ou em parte, ou a forma de govérno
por ela estabelecida”, apenando-a com quinze a vinte anos de reclu-
Sa0 para os cabecas e oito a doze anos bara os demais. Introduz, en-
t.rgtanto, um novo tipo derivado, que se distingue, como forma ,qua-
lificada da Vglha insurreicfio, por uma \especial finalidade do agente:
es,te}belecer ditadura de classe social. Assim se redigiu esta nova es:

¢cie (art. 2.9 item 5): ' ‘

“Art. 20 — ’

PR

» 5 — Tentar subverter por meios violentos a ordem po-
litica e social, com o fim de apoderar-se do Estado para o
estabelecimento da ditadura de uma classe social.

Pena — aos cabecas, morte; aos demais, trinta anos de
reclusio.”

A agfo incriminada é substancialmente a mesma do tipo objetivo

béasico da insurreicdo (tentar mudar, por atos, a forma de governo) ;

h4, contudo, um elemento subjetivo no novo tipo, que consiste na fina-
lidade de estabelecer a ditadura de classe social.

Estamos diante de figura criada tendo presente a ameaca da ‘“di-
tadura do proletariado”, que seria uma fase inicial 'de consolidacéo
do estado socialista obtido revolucionariamente, necessaria para evi-
‘tar reacGes e criar condigdes de seguranca, caracterizada por irrestri-
to poder exercido pela classe operiria, através de seu partido. No
‘Brasil, onde se vivia momento 'politico marcado por grande atuacéo
do partido comunista, essa nova incriminacio é decorréncia pratica
-da maior concretude de perigo oferecida pela ‘Insurreicdo informada
por idéias comunistas, em comparacfo & insurreicio “convencional”
— 8e assim podemos nos expressar —, tipo béasico. Essa nova figura
sSe projetard nas futuras legislacbes de seguranca pelo 6bvio motivo
do implemento — real ou publicitdrio — da “guerra fria”, como se
«denominaram as rela¢bes entre o mundo socialista e o mundo capita-
lista, a partir de certa fase,

A

5

Na lei n.° 1.082, de 5 de 'janeiro de 1953 (define os crimes con-
tra a ordem politica .e social) pode-se vé-la, no item IV do art. 2.2;
€ no art. 8.9, a figura basica: :

“Art. 20 — ...

IV — Tentar subverter, por meios violentos, a ordem
politica e social, com o fim.de estabelecer ditadura de clas-
se social, de grupo e de individuo,

Pena — reclusio, de 5 a 12 anos aos cabecas, e de 3 a 6
anos aos demais agentes”.

“Art. 3.° — Promover insurreicio armada confra os po-
deres do Estado:

Pena — recluséo, de 3 a 9 anos aos cabecas, e de 8 a 6
anos aos demais agentes”,

£ curioso observar que a finalidade do agente j4 nfo se limita
20 estabelecimento de ditadura de classe social, mas também ao esta-
belecimento de ditadura de grupo e de individuo. Na lei anterior —
elaborada num regime de evidente ditadura individual — o endere-
co certo da norma era a insurreicdo de natureza comunista. Através
da lei n.° 1.802, o estado se defendia igualmente dos comunistas e
dos caudilhos.

O decreto-lei n.° 314, .de 13 de marco de 1967, também admitiu
as duas figuras de insurreicio, em seus arts. 21 e 22. No primeiro
estd a insurreicdo na qual a finalidade do agente transcende sua
acdo, no sentido de estabelecer uma ditadura:

“Art. 21 — Tentar subverter a ordem ou a estrutura poli-
tico-social vigente no Brasil, com o fim de estabelecer di-
tadura de classe, de partido politico, de grupo ou de indi-
viduo.

Pena — recluséo de 4 a 12 anos”.

No art. 22 estd o tipo basico da insurreicfo:

“Art. 22 — Promover insurreicio armada, ou tentar mudar,
por meio violento, a constituicdo, no todo ou em parte, ou
a forma de govérno por ela adotada:

. Pena — reclusio de:4 a 12 anos”. (22)

(22) Apesar desse elemento normativo que se inscreveu no tipo — “pro-
mover insurreicio armada” —, ndo chega a ocorrer, neste caso, a indetermi-
" magdo de seu contetido, porque a descricio que se lhe sucede constitui precisa-
mente o seu conteiido. Vale dizer: “promover insurrei¢io armada” é “tentar
mudar, por meio violento, a constituicio, no todo ou em parte, ou a forma
de governo por ela adotada”. O legislador foi, aqui, apenas supérfluo. Sobre
a introducfio no tipo de elementos normativos, cf. HeLENo Fragoso, Condute

Punivel, Sdo Paulo, 1961, José Bushatsky ed., p. 148, e os autores ali citados.
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. O Dec.-lei n.° 510, de 20 de m
dispositivos do Dec.-lei n.° 314, ni
nos arts. 21 e 29,

. Cpm o advento do Dec.
( ]?eflne 08 crimes contra g seguranca nacional
3901.,911, estabelece seu processo e julgamento e
cias”), que revogou o Dec.-lei n.° 314, com as al
pelo De'c.:lei n.° 510,. houve uma agravaciio da
;Irllsgtrelzelgao, € 0 surgimento de uma forma qual

As duas figuras — o 4
tram respectivamente nog a

arco de 1969, que alterou varios
o introduziu qualquer modificacio

» & ordem politica e
d& outras providén-
teragdes introduzidas
S penas cominadas 3
ificada pelo resultado

po derivado e o tipo basico — ge encon-
rts. 23 e 24, com 3 mesma defini¢go.

Art, 23 — Tentar subvgrter a ordem ou estrutura politi-
(cio—somal vigente no Brasil, com o fim de estabelecer ditg-

ura de classe, partido politico, de grupo ou individuo:
Pena — reclusdo, de 8 a 20 anos”, .
“Art. 24 — Promover ins ica

- Pre urreicao armada ou tentar mu-

dar, por meio violento, a Constituicsio, no todo ou em par-
te, ou a forma de govérno por ela adotada:
Pena — reclusdo, de 12 a 30 anos.
§ Unico — Se, da pratica do ato, resultar morte:

Pena‘,.—’ brisao perpétua, em grau minimo, e morte, em
grau maximo”. .

3. O crime do art. 36 — conspiragio. No Cédigo do Império,

erl.conj:,rarerpos o crime de conspiracio na Parte IT (“Dos -erimes pi-
b’Ilc.zos ),’le;ulo v (‘_‘]?os crimes contra a seguranca interna do im-
pério e puablica tranquilidade™), Capitulo I (“Conspiracso”), art. 107:

CEANO, inserto no Digesto,.L. 47, t. 22, 1, onde se inscreve a- “proibi-
¢éo de co_nt:rgrias ou sodalicios e, de modo geral, de congregacdes ili-
citas ——.zllw.zt'ofm collegium — ) é a ‘forma, original de onde deflui-
ram as Incriminacbes generalizadas a associacfes que se proponham
fins ilicitos, como, v.g., ‘0 crime de quadrilha (art. 288 C.P.). De
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“Art:. 107 — Concertarem-se vinte pessoas ou mais para
praticar qualquer dos crimes mencionadas nos arts. 68, 69,
8t5, 87, 88,89, 91, 92, nio se tendo comegado a reduzir g
ato.

Pena — destérro fora do império, de 4 a 12 anos”.

Essa velha figura (FRAGOSO (23) se refere a um texto de MR-

(28)  Ligdes cit, 3.9 v., p. 754,

fato, parece que a finalidade politica, lato senso, teria prevalecido no
surgimento da espécie criminal (24). ' -

O crime de conspiracio distinguia-se, no Coédigo do Império, do
crime de rebelifio, que exigiaque se reunissem “uma ou mais povoa-
¢Oes que compreendam todas mais de vinte mil pessoas” (art. 110).
A exigéncia de um numero elevado de associados (vinte, na conspi-
racdo) atendia a conferir idoneidade lesiva ao perigo por ela repre-
sentado (25). E interessante notar que as novas tecnologias, que fo-
ram capazes de dotar poucos agentes do mesmo poder de agressio
que outrora sé6 um ndmero /razodvel conseguiria, determinaram que
as legislagbes mais modernas ndo demarcassem um limite. a partir do
qual a associaclo se considerasse formalmente punivel. O antigo Cé
digo Penal Militar, v.g., definia o motim como ‘“‘reunirem-se milita-
res ou assemelhados em nimero de!quatro ou mais (...)”; o mesmo
crime, no art. 149 do atual C.P.M., nio possui mais esse requisito
aritmético.

Sobre a conspiracfo do art. 107 do Cdédigo do Império, é de no-
tar-se que os artigos nele ;mencionados, como pratica criminosa dese- -

(24) Como nota HUNGRIA, o crime de quadrilha ou bando (art. 288 C.P.)
nio tem antecedentes em nossos cédigos antigos, n Comentdrios, Rio, 1959,
ed. Forense, 22 ed., v. IX, p. 174.

(25) N3ao se deve confundir a conspiracio, nesse estigio de sua evolucio,
com o ‘“ajuntamento ilicito”, que embora de natureza politica, dizia respeito

~ao que hoje chamamos ordem piiblica. No “ajuntamento ilicito”, nfo hi o prévio
" acerto dos participantes em torno de alguns fins; seu caridter é eminentemente

contravencional. Nos tempos que se sucederam 3 revolucio francesa, um decreto
(de 26 de julho de 1791) fixou em quinze pessoas “le nombre nécessaire pour
constituer un attroupement illicite” (NOYER, op. cit., p. 30). O velho Cédigo
Penal Alemfo (StGB) de 15 de maic de 1871 contemplava a figura em seu
§ 116 (Auflauf), na 6.2 secéo gcrimes contra a autoridade do Estado). Como
nota RICCARDO BAJNO, é o temor da multidio em si (in timore della folla in
quanto tale) que conduz o legislador a essa ineriminacio (in La Riforma dei
Delitti di Massa nelln Republica Federale Tedesca, L’Indice Penale, Péadua,
ed. Cedam, ano V, n.° 2, maio-agosto 1971, p. 222), que ndo poucos problemas
suscita em apreciagio conjunta com a garantia constitucional da livre reunido.
No Cédige de 1890, encontrariamos a espécie no art, 119: “Ajuntarem-se mais
de trés pessoas, em lugar publico, com o designio de se ajudarem mutuamente
para, por meio de motim, tumulto ou assuada: 1. cometer algum crime; 2. privar
ou impedir a alguém o gozo ou exercicio de um direito ou dever; 3. exercer
algum ato de o6dio ou desprezo contra qualquer cidaddo; 4..p_erturbar uma
reunido ptiblica ou a celebracio de alguma festa civica ou religiosa. Pena de
prisdo celular por um a trés meses”’. No Codigo de 1830, ver art. 285 e
seguintes, inserto num titulo significativamente chamado “Dos crimes policiais”,
cap. III. Recentemente, na Alemanha e na Franca, tendo em vista os c}}am@dos
movimentos de contestacio que eclodiram a partir de 1968, varias iniciativas
legislativas se fizeram objetivando revitalizar este delito (c¢f. Baswo, loc. cit.),
nio previsto entre nés pelo Dec.-lei n.9 898, de 29 de setembro de 1969, e que
estd longe de ser norma subsidiiria em relacio ao crime do art. 43, o qual
nio pode ser residualmente aplicado, como por vezes ocorre na pratica judi-
cidria. Também no Canadi buscou-se reinventar o velho “attroupement illegal”
do art. 64 do Code Criminel, sendo a Ultima formulacio a do Réglement n.° 3926,
de novembro de 1969. Para completa informacéo, DENIs SzABO et. alt., “Terroris-
me et Justice”, Montreal, 1970, pigs. 111 ¢ segs.
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Jada pelos agentes, constituem crimes contra a existéncia politica e
crimes contra a constituicio do império e a forma de seu governo.
Assim, a conspiracio surge como o concerto de vinte ou mais pessoas
para a pratica de crimes contra a existéneia politica, a constituicio e
a forma de governo do império (26) (27).

No Cédigo de 1890 e na C.L.P., encontraremos a conspiracio no
Livro II (“Dos crimes em espécie”), Titulo II (“Dos crimes contra

(26) Aqui excluimos os crimes dos arts. 12 e 14, do Dec.-lei n.© 898, de
29 de setembro de 1969, do ambito da conspiracio. KEssas duas figuras possuem
afinidades com o crime de insurreigio apenas na medida em que sdo igual-
mente crimes plurissubjetivos de convergéncia. As intimas vinculacdes dos ele-
mentos desses tipos, objetivos e subjetivos, com a violacio da seguranca externa
‘patenteiam sua dissemelhanca com a conspiracfio, dirigida essencialmente contra
a seguranca interna, O crime do art. 12 tem disciplina aniloga & do art. 288
C.P., constituindo-se pois numa congregacio “estivel e permanente” (HUNGRIA,
in Comentdrios, cit.,, v. IX, p. 177) de um minimo de trés pessoas, para fins
de cometerem os crimes previstos nos tipos dos arts. 8.9, 9.9 10 e 11 (e seus
derivados) do citado decreto-lei, e apenas esses (todos, crimes contra a segu-
ranca externa). O momento da consumacdo é o momento associativo, sendo
todavia crime permanente. Trata-se de crime formal, de perigo abstrato, No
-art. 14, encontramos de modo mais evidente o confronto da incriminacfio com
& garantia constitucional da liberdade de associacio (88 27 e 28 -do art, 153
da Emenda 1n.° 1). Para cobertura do tipo, exige-se neste caso que a “associacio
de qualquer titulo”, “sob orientacdo ou com auxilio de governo estrangeiro ou
associagdo internacional, exerce atividades prejudiciais ou perigosas & seguranca
nacional”. Estamos, como é claro, diante de crime de perigo concreto. Por “ati-
vidades prejudiciais ou perigosas & seguranca nacional” pode abranger-se mais
ou menos atos concretos, conforme as ecircunstdncias, mas é inafastivel a exi-
«géncia de que se hajam realizados atos concretos., Neste casd, a cogitagéo,
0 mero prop6sito ecriminoso comum é insuficiente. A eventual coincidéncia de
idéias ou métodos entre os agentes e algum pais estrangeiro ou organizacio
estrangeira nfo significa, por sua vez, “orientacfo”, que implica em subser-
viéncia de conduta e atitudes, e hi de ser direta, inequivoca; e muito menos
-significa auxilio, que hi de ser material. )

(27) Como é da disciplina dessa natureza de crimes (v.g., art. 149
C.P.M., art. 288 C.P., art. 12, 14, 42 e 43, Dec.-lei n.° 898, de 29 de se-
tembro de 1969), “o abandono ou desisténcia por parte de qualquer membro
nio exclui a punibilidade nem o crime, que ji est4d consumado com o simples
fato material da associacio” (FRAGOS0, in Licdes, cit.,, v. 8, p. 768). O art. 109
do Cédigo do Impéric admitia uma causa especial de extincio da punibilidade
impedindo que fosse apenado o conspirador que se retirasse, “ainda que esta
(a conspiragio) continue entre os outros”. Trata-se de uma cliusula extrema-
‘mente politica, e nada téenica, & qual FrAGos0 chamou de “espécie de arrependi-
mento eficaz apés o momento consumativo”, analisando disposi¢cio semelhante
contida no § 1.° do art. 11 da Lei n® 4.357, de 16 de julho de 1964 (in
‘¢ Nowo Direito Penal Tributdrio e Econdmico, Revista Brosileira de Criminologia
-¢ Direito Penal, n° 12, 1966, p. 78). Ainda recentemente tivemos outro exemplo
«dessa causa especial de extingfo da punibilidade, comprovando seu caridter mar-
cantemente politico, na nova figura de esbulho possessério criada pelo art. 9.°
da Lei n.0 5.741 de 1.2 de dezembro de 1971, cujo § 2.0 estipula ser “isento da
pena do eshulho o agente que, espontineamente, desocupa o imével antes de
-qualquer medida coativa” (D.0.U., 2/12/71). A chamada lei de seguranca na-
clonal ndo contém qualquer disposicio que beneficie o conspirador que abandona
a conspiracfo. N&o tem qualquer fundamento a informacio de Eurico CASTELLO
BraNnco, segundo a qual “persiste na doutrina” a solugio de que “se o cons-
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a seguranca interna d
$igo 115:

a repﬁbiica”), Capitulo 1 (“Conspiragdo”), ar-

B er iracao’ -se vinte
«Apt. 115 — B crime de conspiragao concertarem

ou mais pessoas para:
§ 1.0 — tentar, diretamente e por fatos,

\ . 1, .
gezn? cignie;ltar, diretamente e !por fatos, mudar violenta-

mente a constituicio da reptblica federal, ou dos estados,
ou a forma por ela estabelecida;

§ 30 — ...

§ 4.0 — ...

5O — ... : . .
§Pena — reclusdo de um a seis anos.. (28)

destruir a integrida-

“Na lei n.° 38, de 4 de abril de 1935, encontramos a descricdo me-
pos rigida do art. 20:

“Art. 20 — Promover, organizar ou dirigir somec}zgéle (é:
qualquer espécie, cuja atividade se exerca no 1sen i I(r)leios
subverter ou modificar a ordem politica ou social por

ndo consentidos em lel o .,

Peng — de 6 meses a 2 anos de prisdo celular”.

(...)fica isento de culpa e

i i escoberto o concerto . c
Apu_fad’c’)r( gszls’f}ii gé’stesco%’”ada Seguranca Nagiona},_ Rio, 1?71, J. Kg}l:fgé(;l cfﬁ:i).,
40). A viabilidade técnica de um tal dlspgsltlvo (pohtlcg b};(;z xeel dizer,,
o t. ia num crime politico 2 melhor ocasiio para um de ,deste Y
o o ralr lugar pudesse razoavelmente caber uma regra Como I? e S nz:
ety gglim % 5.741, certamente geria num crime ~p0ht1co.. m € me na
ity ? i Esllesls]éx re:gra’envolveria as principais questdes \relatlvas a0s grimes
rsub}s Jc-anCla os “criminosos por convicedo” (RADB;%UCH), e a ngtlllﬁeza( c; Tunde
&2;i§o%e asua puﬁigéo, matéria além dos objetivos de,sée. tzs; % olzticfs a o
jntroducio a tais ques;x”)es, cf. 4?02??2;?;% Rse.giss:'rl?erl—‘;)es’ apr,::znws, Dolied? rerenda,
o MoTte,‘d'wa R(i) 1Z:rinlo.une}i,s I:;.ue diante de uma desisténcia espontanea d;_ a%gi?dgi
P perrglaelmir?cezraiam e por br’eve tempo, organizlagées clangestgﬁi;,l o lsa?plicagéo
b i bari éeni absolver, ou da s ¢ )
ge vel;‘i;i‘(;eglrgznaxgaéibzigismgsa:{icrélggsdOp%%z:ﬁgo Italia,no estabelece que “Nei cast
as se . .

irach recimento @

preveduts dagli art. 304, 805 e 807" (formas de c?nsm:y?'rf;zgsoe igag‘;lito per cut
gla) “nonsono punibil. coloro 3 qua, p?:zmasg ?fmiw ecoantefiormente all’arresto,
S i igzione € CosW s " Lot &7 p

i’ intervenuto o 1assoclazio scioglimento
:iggg%d(c)eleprocedimenw: 1.0 disciolgono 0, COMUNGUS, detjzmm%?z'ézcwdf o dall’
dellassociazione; 2.° non essendo promotors 0 COpt, Tecel '07?1(7)1 ediscono comuUngue
associazione. Non sono parimenti punibili colo‘rol,@ c%'b;oc‘l O@ 2 iﬁter’venuto e ass0.

i i ! i lito per cut lac % .

che sia compiuta Uesecuzione. del de P st norma carster de eximente,

a2l & itwite” firma ter e 3 ¢
ciazione b stata cort o o MAI;Z?:; gello Stato alla protesta di punire”. O teor

ibilidade transparece enfatica-
di pubblice utilite” (Trattato

pena

olitico dessa causa especla da
fnente quando MANZINI a fundamenta em “ragione

i . IV, p. 631). ) i
4 D?;stgo %en:lfg, ']I_‘ilg' Hglc’) 1(?(’?(%,%‘(‘), de ,1590 continha disposiciio idéntica a qual

se refere a nota anterior.
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Esse tipo indubitaveimente i asti
‘ 00, ) mais pléstico, o que esti di
Isl((e)r élél(;'eloigim’lfac? as suas fl}ngﬁes de garantia, do que 0s 1?;12?%35
o 0 igo do mperio e no Codigo de 1890, que |guardavam certg li
ozgao e clareza, fpl mantido no ftem 8.2 do art. 3° do Dee.-] i
1n.° 431, de 18 de maio de 1938, agravando-se-lhe 5 pena; (29) : i

“Art. 80 — |

8 ~’1?romoyer, organizar ou dirigir sociedade de qual-
guer €specie, cuja atividade se exerca no sentido de aten-
ar contra a seguranca do estado, ou modificar bor meios
nao consentidos em lei, a ordem politica ou soci,al
Pena — 5 a 8 anos de prisdo,” ‘

Com o advento da Lej n.o 1.802, de 5 de janeiro de 1953, surgiu ao

lado da figura da conspiracio, uma forma derivada, que atendis a

exigéncias praticas do fti i
e momento politico. Ass1\m, temos o art. 7.0 e

“Art. 7.0 '
rt. 7.0 — i
7 Concertarem-se ou assoclarem-se mais de trés

bessoas para a pratica d i
) e qualquer dos crime ini
nos artigos anteriores.  definidos

Pzneé: reclusdo de 1 a 4 anos,

“ rt. Q.O — Reorganizar ou tentar reorganizar

debdflrel’co, pondo logo em .funcionamentogefetivo,déeirfggoqgg

80 ~also_ nome ou forma simulada, partido politico ou asso-

;11:;93%0 dissolvida por forgg, de disposicio legal ou fazé-lo

Penc;onar nas mesmas condigdes quando legalmente suspenso.
~— recluséo de 2 3 5 anos, reduzida da metade quan-

do se tratar da segunda parte doartigo.” /

\a
a

29 s, N
(29) Ao invés das ofensas 3 seguranca do Estado colocarem-se deseritiva-

mente, na incriminacs 6 i
3 Incriminagao de ages determinadas e precisag, comecam a ganhar

ulto fOrmulaS como P 18 (¢
0 em risco a sSegurancsa lla(ﬂonal ou por em perigo
224 y g
SegUIall(}a nacional , as quals, Valendo-se leIlClpaImente de um e]el'lent@

n . -
Aorsﬁﬁ;ggo (ssgulr'anga nacmnal),. subtraem  ao tipo a desejavel determina do.
\ ual, na qual o legislador- intenton brecisar este elemento norfna:

em nada contribuiu pars resolver o problema (ef. Introdueso, supra)

au ari énci

fux?:;%galzlio’uiﬁ)elo con}’frarlo, a tende_znela em criar tipos constituidos até com
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principio da reserva legal (cf. FRrAGOSO, Observacies sobre o Principio da lé)ersoe%g

Legal, in R.D.P. no 1, p. 87).

E assim que passamos a encontrar decisdes

u p .
gs ed :r?una::ii’;réarsn pela i:ilave da seguinte: “Isso posto, entende o Tribunal que
05 se enredaram em fatos nitidamente atentatérios a legislacdo que

define og
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.T.M., .

n° 37.411, D.0.U. de 12 de, janei
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CASTELLO BRANCO, op. cit., p. 16). 763 governamentais”

60

(Euricn

.. A incriminacfio do art. 9.° se dirigia claramente ao partido co-
munista, extinto por -acoérddo de 7/mar/1947, do T.S.E.; que, pelo
maior perigo que representava, levava a mais rigorosa apenacéo.

No Dec.-lei n.° 314, de 13 de marco,de 1967, com a definida au-
tonomia dos erimes do art. 9.° (contra a seguranca externa) e art. 12
(associacfio sob orientacfio estrangeira) (30), teremos na figura da
conspiracio mediante associacdo (31) do art. 36 o seu tipo béasico, e
provavelmente, por peculiares condicdes histéricas, aquéle que mais

tratado foi pelos tribunais:

“Art. 36 —Fundar ou manter, sem permissio legal, orga-
nizagio de tipo militar, seja qual for o motivo ou pretexto,
assim como tentar |reorganizar partido politico cujo regis-
tro tenha sido cassado ou fazer funcionar partido politico
sem o respectivo registro ou ainda associacdo dissolvida
legalmente, ou cujo funcionamento tenha sido suspenso.
Pena — detencéo de 1 a 2 anos”.

Observe-se que a redagido do art. 36 buscou equiparar 3 reorgani-
zacado do partido comunista — visivel endereco nuclear do art. 9.° da
Lei n.° 1.802, de onde provém — a fundacio ou manutencio de orga-
nizagdo de tipo militar. J4 se vivia, nessa ocasifio, o conturbado clima,
de “dissidéncias’ nas esquerdas, e o velho partido comunista viria pos-
teriormente a significar, em termos de ofensa & seguranca nacional,
menos do que algumas siglas que se notabilizaram pela violéncia de
suas acdes. "

Com o advento do Dec.-lei n.2 510, de 20 de marco de 1969, o tipo
basico da conspiracio inscreveu-se no art. 37, dando origem a um tipo
derivado, para autdnoma punicio da conspiragdo mediante organiza-
c¢do de tipo militar, visivel no novo art. 36. Curiosamente, a pena pre-
vista para o tipo derivado, que, em principio, representava um maior
perigo para o bem juridico tutelado, era menos grave que a pena do

tipo basico: '

“Art. 36 — Constituir, filiar-se ou manter organizacio do
tipo militar, de qualquer forma ou natureza, armada ou
nio, com ou sem fardamento, com finalidade comba-

tiva: (32)

(30) Atuais arts. 12 e 14, com leve — e importantissima — alteracéo
na redacido do segundo. Cf. nota 26, supra. A alteracio consistiu na inecri-
minacio da acdo de filiur-se. A este respeito, cf. nota 32, infra.

(31) Que se distingue estruturalmente da conspiracio mediante concerto,
v.g., art. 115 do Cédigo de 1890. O Cédigo Italiano admite as duas figuras:
“‘cospirazione politica medionte accordo” (art. 804) e “cospirazione politica me-

diante associazione (art. 805). ) .
(82) Em relacdio & aco de “filiar-se” a associacfo ilicita, era ela prevista,

20 lado de “ajudar com servigos”, pelo art. 10 da Lei n° 1.802, de 5/1/53,
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s f1(}))i10mast legais, a acio de “filigr-se”, qu: fs;i;ura co_zm
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Lotz Gands 2 e m intGmeras vezes (STF, R.0. 1.114 in.
o Tisy A0 ST , Ab. 36.204, Rel. Min, Li DB ne
diplomag legais, sendo evidentemente diversa

(33) . Acerca d ioléncia i fei
Teoria do Tipo, B.D.P. mo's "2licka, cf. H

gente no Brasil por outra na qual prevaleca ditadura de classe, de
partido politico, de grupo ou de individuo. A “ordem” referida é a
ordem politico-social, ndo se devendo confundir com a ordem piblica
(paz publica). HUNGRIA (34) ensina que é necessario “um fato direto
(idoéneo e inequivoco) com execucdo por meio de violénecia”, acrescen~
tando, contudo, que essa violéncia “pode ser fisica (wis absoluta ou
corporalis) ou moral (vis compulsiva)” (35). Trata-se de antiga e
correta orientacio do pensamento penal brasileiro, que encontraremos.
dos comentadores do Coédigo de 1890 aos comentadores do Decreto-
lei 898 (36). MANZINI também se pronuncia no sentido de exigir uma
idoneidade na acdo empreendida: un attivita idonea (37). Da mesma
forma, LoGgoz: “Uauteur doit avotr usé ou wvoulu wuser de wviolence”
(38). Ato iddneo é aquele que possui aptidio objetiva para a con-
secucdo da finalidade que o anima.

A “ordem ou estrutura politico-social vigente no Brasil” sfo as
estabelecidas na Constituicdo, bem como no “complexo de leis e de:
costumes constitucionais que estabelecem como é exercida a soberania
por meio dos varios 6rgios do Estado” (39). Convém observar, toda-
via, que nfo sdo todas as disposicbes constitucionais que colocam as
regras fundamentais da organizacio do Estado, do que decorre que:
nem toda ofensa por meios violentos a situacbes reguladas por dispo-
sitivos da Lei Maior vird a constituir insurreicfo, licio aprendida de
HAFTER (40) e SCHWANDER (41), que leva L0G0Z a recomendar que
na pratica se examinem, neste aspecto, cada caso de per se (42). O
elemento material deste crime é, pois, uma agdo de vulto razoavel,
quando se considera a necessidade do emprego de um meio idoneo
para subversio da ordem ou estrutura politico-social vigente no
Brasil. (43)

(34) Compéndio, cit., p. 83.

(85) Outro deve ser o entendimento na disciplina do Dec.-lei n.0 893,
quando o legislador distingue ‘“violéncia” de “amea¢a de violéncia” (art. 26),
e qualifica varias espécies constituidas de violéncia com resultados que s6 a.
vis physica pode alecancar (lesdes, morte: art. 87). _

(36) Comentando o art. 107 do Coédigo de 1890, assim se expressava.
MacEDo SOARES: “E elemento primordial do crime desse artigo o meio violento,
revolucionério, sedicioso” (Cédigo Penal, Rio, 7.2 ed., p. 237). Observe-se a fide-
lidade de EURIcO CASTELLO BRANCO: “O elemento essencial (...) é o meim
violento, revolucionario, sedicioso” (op. cit., p. 82).

(37) Op. cit,, p. 444. /

(88) Paur Logoz, Commentaire du Code Pénal Suisse, P. Esp., Neuchatel,.
1955, v. II, p. 589. Observe-se que no Coédigo Suigo a insurreicio leva o
nomen juris de “haute traison” (“Hochverrat”), nada tendo a ver, todavia, conw
a descendéncia do perduellio.

(89) Assim, MANZINI, op. cit.,, p. 434.

(40) Schweizerisches Strafrecht, P. Esp., 1943, p. 636.

(41) Das Schweizerische Strafgesetzbuch, 1952, p. 351, n.° 719.

42) “Il appartient & la protique dexamineir ¢ cet égard chaque caz
d’espéce”. Op. cit., p. 58T.

(43) Vale relembrar aqui alguns. casos de insurreicio, para que se tenha
presente a gravidade deste “crime politico por exceléncia” (LoGoz). A intentona
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Para conceituacio do elemento normativo “insurrei¢éo”, reporta-
mo-nos ao que ficou dito acima. O Decreto-lei 898, ao contrario de
outras legislacGes, ndo cuidou de definir o que seja ‘“‘insurreicio ar
mada”, ou fornecer um parimetro satisfatério, como, v.g., o Cédigo
Ttaliano (47). Por outro lado, a lei brasileira (C.P.) ndo define, ao con-
trario de outras legislacGes, o que seja arma. Costuma-se dividir as
armas em duas espécies: préprias, quando constituem instrumento
cuja destinacfio natural é o ataque ou a defesa; e impréprias, quando
constituem instrumento de varia destinacio e finalidade, usados con
cretamente como instrumento de ataque ou defesa. Sfo armas pré-
prias o revélver, o punhal, a metralhadora; sio armas impréprias o
canivete, a barra de ferro, a pedra (48). “As armas se equiparam as
substincias explosivas e os gases toxicos”, como ensina HUN-
GRIA. (49). Para que se considere armada a insurreicdo, nem é su-
ficiente que um dos insurretos porte arma, como quer HUNGRIA
(50), nem é decisivo que dois ou mais se apresentem armados, como
querem MAGGIORE e ANTOLISEI (51), e nem se exclui que a simples
posse de arma por parte de um ou dois venha a ter essa significaco.
Parece-nos, com FRAGOSO (52), que o Juiz deverd atender & poten-
cialidade de dano das armas apreendidas, nio in abstrato, mas em re-
lacio ao efetivo perigo que seu emprego poderia trazer ao bem juri-
dico tutelado. Nessa ordem de idéias, trés revélveres nfo chega-
riam a compor o objeto material do crime, enquanto poderia sobejar,
v.g., uma metralhadora. Note-se que, nessa modalidade, as armas sio
corpus delicti, de prova indispensavel. Tudo dependeria, em sintese,
de um confronto entre as armas ou arma que possuissem os insurretos,
¢ o objetivo imediato de sua acfo finalmente dirigida & modificacéo,
pela violéncia, da Constituicdo, no todo ou em parte, ou a forma de
governo por ela adotada.

Para a insurreicdo armada, inexplicavelmente o legislador redu-
ziu a tutela juridico-penal ao todo ou parte da Constituicio. Assim,
ela poderd ocorrer, v.g., em nivel municipal, apenas na medida em
que a alteracfio visada pelos agentes esteja direta e expressamente
vinculada & Constituicdo. A ofensa por violéncia a parte de Consti-
tuicdo Estadual que nfo mantenha a mesma relacio com a Constitui-
¢a0 da Repiblica ndo configurarid o crime, podendo, no entanto, ser

(47) “L’insurrezione si considera armata anche se le armi sono soltanto
tenute itn luogo di deposito”, art. 284 C.P.I.

(48) Para completa informacgfo acerca do conceito de arma, Cf. HELENO
FRrAGOS0, Aspectos da Teoria do Tipo, R.D.P. n° 2, p. 72. A lei canadense
chama 2as armas proéprias “armes par neture”, e as impréprias “armes par
destination”, nomenclatura que nos parece esclarecedora para a distingdo (cf.
DrnNis SzARo, op. cit., p. 118).

(49) Comentdrios, cit., v. IX, p. 181.

(50) Id. Ibidem.

(51) Apud Fracoso, Licbes, cit.,, v. 8, p. 759.

{62) Id. Ibidem.
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se devendo confundir filiacdo com simpatia ou mesmo com conivéncie
(a conivéncia ganha carater de cumplicidade diante do dever juri-
dico de impedir o resultado, v.g., na situacio de funcionirios publi-
cos, segundo a disciplina geral da omissfio improépria) . Nos trés casos,
faz-se mister a presenca de um obrar reconhecivel objetivamente, ou
seja: “constituir”, ou “fundar”’, ndo é “declarar constituir” ou “declarar
fundar”, sendo articular condigdes reais de existéncia da organizacioy
“manter’” nfio é conhecer a existéncia da organizacdo, ou esperar que
ela prospere, senfio desenvolver atividades para sua continuidade e im-
plemento; “filiar-se’” ndo é conhecer pessoas que a integrem, ou ser ali-
ciado para ingresso, senfio participar ativamente das atividades da
organizacio, ainda que seja na mais irrelevante tarefa. Anote-se, a
proposito, que é sensivel a presenca de uma faixa de participagdo por
aliciamento rigorosamente impunivel, quando o aliciado apenas se
aproximou — néo se filiou. E decisivo, nos trés casos, uma atuacéo fi-
sicamente positiva e idonea do agente. (53)

- As dificuldades surgem quando se trata de determinar o que
seja organizacio de tipo militar, face as cldusulas postas pela lef
(“de qualquer forma ou natureza, armada ou nio, com ou sem far-
damento”).

Organizacédo de tipo militar serd, em principio, aquela na qual
predominem os principios e finalidades que regem as organizacles:
militares. Sempre se considerou o armamento (posto que ndo care-
ca de ser do assim chamado “armamento militar”) como indispen—
savel, pois é ele que confere & organizacio poder ofensivo caracte-
ristico de sua maneira de ser militar (54). O uso de farda ou insig-
nias, pelo contrario, é dispensavel ,e nisso obrou bem a lei. Face a
que a lei considerou irrelevante a existéncia ou nfo de armamento, o
distinguo entre a organizaco de tipo militar e qualquer outra devera
ser feito sob o critério do terceiro requisito, que diz respeito ao con-
curso de principios formais que regem as organizacdes militares, com
destaque para os principios de discipline e hierarquic. A discipling e
a hierarquia sfo principios cuja observéncia, por si s6, multiplicam o

(53) “O simples fato de se reunirem trés estudantes, em uma sala de
aula de sua Faculdade, nido constitui, por si s6, o crime” — STM, Ap. 38.688,
Rel. Min. WALDEMAR TORRES pa COSTA. MANZINI se refere, definindo a acio
de “constituir”, a “un’operosa iniziativa” (op. cit.,, v. IV, p. 837). O art. 8.2 do
regulamento canadense citado estabelece uma absurda presuncio, “0 defauf de
preuve contraire”, de que aquele que assistiu 2 uma reunifo de associagio ilegal
é reputado seu integrante. No Brasil, o art. 9.0 do Dec.-lei n.© 474, de 8/6/38,.
dispunha que “considera-se provado, desde que nfo ilidido por prova em econ-
trario, o que ficou apurado no inquérito”. Essa inversfo do oOnus da prova,.
caracteristica do regime ditatorial que atravessivamos, ji nfo prevalzce, com-
petindo pois ao M.P. a cabal demonstracio da filiacdo de alguém & conspiracio.

(p4) A simples posse de armamento, desde que seja privativo das Forcas:
Armadas, poderi vir a constituir o crime do art. 46 — desde, evidentemente,
que nio seja elemento de outro crime.
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quando legalmente suspenso. £oes:

Reorganizar — niicleo das dive
( - X rsas condutas deste tipo mi -
girlflgfgg (57) t_— € uma agdo complexa, finalmente -dirigidg ngussetr?ti?ilo
0 namento 1nj:r1ns§cp e extrinseco: a) de bartido politico dissbl
vido por forca de disposi¢io legal ou de decisdo Jjudicial; b) de asso:

(55) Problema anilogo se enc
) ) encontrava mno art. 36 do De
:gnzg(fii?aango“sseejcao gga‘l‘si:.)ig (:1 ‘;n;)tilevo ou pretexto”, Isto g6 poderi(; ser interpretado
cons -se | ‘ al Tor o motivo ou pretext itico”; i
z%?ao ddat,a vemia equivocada do art. 27 do Dec.ljlei er}:.f? ggéztzcstfcé, umg inde an
surdo de serem julgados e condenados por ele ladrGes ecomu concuzindo a0
(36) Op. cit, v. I, no 299, 1. | e
(57) MEZGER, apud FrAGOs0, Conduta Punivel, S50 Paulo, 1961 p. 187

-lei no 314 que
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ciacdo dissolvida por forca de disposicéio legal ou de decisfio judicial;
¢) de associacfo que exerca atividades prejudiciais ou perigosas a se-
guranca nacional. A tentativa é equiparada -4 aclo consumada, nio
se beneficiando assim do tratamento penal mais benévolo. '

O funcionamento intrinseco do partido politico ou da associacio:
hé de ser obtido mediante atos idoneos, tais como, v.g., eleicio de dire-
torios ou comités, reunides (58), estabelecimento de programa poli-
tico, ete. O funcionamento extrinseco se farad igualmente mediante
atos inequivocos, como propaganda, levantamento de fundos (59),
divulgacdo de manifesto ou carta de principios (60), aliciamento de.
adeptos, etc. E indispensavel, pois, um conjunto de atos que esclare-
cam o sentido global do partido politico ou da associagfo. Organizar &
dispor como 6rgéo: estabelecer relacionamentos e posturas de fatores
que resultem num partido politico ou numa associacio em atividade.
Dai, a preponderincia do funcionamento intrinseco (como O6rgio
em st) sobre o extrinseco, que é mera decorréncia do primeiro, e poda
nio suceder.

Na hipétese fundamental, é necessério que o partido tenha pos-
suido, anteriormente, existéncia legal (61). N&o resta ddavida de que
a tentativa de reorganizacio, ou a reorganizacio dos partidos politicos
extintos por forga do art. 18 do Ato Institucional n.° 2, de 27 de ou-
tubro de 1965, cujos registros foram entio cancelados, configuraria o
erime, apesar da incriminacéo, como j& notamos, dirigir-se claramente
contra o partido comunista (62). Equipara-se a reorganizacio a acio
de fazer funcionar partido politico legalmente suspenso (art. 48,
in fine). Fazer funcionar partido é conduta extremamente asseme-
Ihada a reorganizi-lo, assinalando-se que a mera execucdo de atos.
isolados (p. ex.:, o simples debate em torno de um programa politico)
ndo a cobrem. A verificacio hi de ser feita de modo objetivo, pro-
curando avaliar-se se o agente contribuiu para um razoavel “fun--
cionamento”; nio basta que o agente pense que esteja fazendo fun-
cionar — ¢é indispenséavel que isso se verifique por atos em cujo con-
junto se possa razoavelmente reconhecer um partido politico em fun-
cionamento. Do contrario, estariamos na area do crime putativo.

Na hipétese fundamental, também a associacio deve ter possuide
existéncia legal, e nesse periodo, de algum modo, ter exercido ativi-

(58) STM, Ap. 38.673.

(59) “(...) por em funcionamento o partido comunista, quer seja também
através de campanhas pela coleta de fundos para a confeccio de cartazes e
material de propaganda (...)” — STM, Ap. 37.411, # D.0.U. 12/1/72, P. IIl,
pag. 20.

(60) “Os acusados, conforme consta dos autos, redigiram até manifesto
(...)” — STM, H.C. n° 29.868, in D.0.U. 14/1/70, P. III, p. 14.

(61) *“Supde a lei, nos dois referidos artigos, que o partido tenha sido
organizado, registrado, e, depois, dissolvido ou suspenso” — STF, HC 43.734,
Rel. Min, Lurz Gawrorrr, i RTJ n.° 40, p. 616.

(62) O art. 1.2 do Dec.-lei n.° 37, de 2/12/37, dissolvia todos os partides

politicos entdo existentes.
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dade politica. Essa conotacio politica é uma constante na interpreta-
¢30 da lei de seguranca do Estado, e sua inobservancia pode conduzir
a equivocos. A associacio s6 pode ser dissolvida por sentenca judi-
cial, ex vi do § 28 do art. 153 da Emenda n.° 1, que garante a liber-
dade da associacio. Essa sentenca funciona como condicéo objetiva
de punibilidade.

Quando o partido ou associacio tenham sido suspensos, é mister
que tal suspensio se haja realizado de plena conformidade com a lei
{“legalmente”) ; do contrario, o partido ou associacdo nio estara sus-
penso, e ndo se cometerd o crime. Associacdo que exerce atividades
prejudiciais (causadoras de dano) ou perigosas (causadoras de pe-
rigo) a seguranca nacional é aquela cujos objetivos concrefamente
lesionem a seguranca interna ou a externa. Nessa modalidade, o crime
& de perigo concreto: o objeto da valoracdo ndo é a associacio, em si,
mas suas atividades. Aqui é necessario recorrer as elaboracdes juri-
dicas tradicionais acerca da seguranga do Estado, para verificar se
das atividades por ela exercidas decorrem algum dano ou perigo a
seguranca interna ou & externa,

A reorganizacdo ou tentativa de reorganizacdo pode produzir-se
sob falso nome, vale dizer, sob denominacio que omita o nome real da
entidade, ou forma simulada, vale dizer, de maneira diversa da real,
de sorte a ocultar a verdadeira forma da mesma. E irrelevante que
estatutos formalizem uma aparéncia de licitude, desde que substan-
cialmente o que se intente seja a reorganizacfo vetada. Apesar da lei
mencionar ‘“‘de fato ou de direito” como modalidades da acdo, a ver-
dade é que a tentativa de reorganizar ‘“‘de direito” partido politico ou
associacio dissolvidos ingressaria no terreno do crime impossivel, como
&€ facil imaginar. Prepondera, pois, e a pratica judicidria o demonstra,
a modalidade “de fato”, que significa sem observéncia dos requisitos
formais de existéncia juridica. :

Afora a excecio j4 mencionada, estamos diante de um crime de
perigo abstrato, incriminando a lei condutas suscetiveis de determinar,
presumidamente, um perigo para a ordem social. Em todas as modali-
dades se exige pluralidade de agentes (63). Trata-se de crime per-
manente. B

O erro acerca da dissolucdo ou suspensdo do partido politico ou
associacio é essencial, excluindo o dolo e pois a culpabilidade.

(63) “Il mero proposito di delinguere contro la personalita dello Stato,
quando & in una sola pérsona mon costituisce un pericolo politicamente e giuri-
dicamente considerabili’ — MANZINI, op. cit., v. IV, p. 624,
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PARECERES

DIREITO PENAL FINANCEIRO. ESTELIONATO.
FALSIDADE IDEOLOGICA

RoserTO LYRA

A Fabrica de Carrocerias Metropolitana Sociedade Anonima expoe

e pergunta:

1.2 questdo

i Anonima.
DEVEDOR — Transportes Uruguay Sociedade ;
CREDOR —  Tébrica de Carrocerias Metropolitana Sociedade
Andnima. ) . )
BANCO _ Uniao de Bancos Brasileiros Sociedade Ano-

nima.
Designagio: URUGUAY — FABRICA — BANCO.

1) A FABRICA avalisou um titulo para a URUGUAY, que
sacou o dinheiro do BANCO, sendo o vencimento para 03.11. 197(?.

2) Os acionistas da URUGUAY (pessoas fisicas), deram~ a
FABRICA, em garantia do aval dado a URUGUAY, em. caugao,
os direitos aquisitivos de varios terrenos, € em hipoteca as benfei~
torias construidas sobre esses terrenos. A escritura foi lavrada nas

beliso Edward Balbino. N
n.OtaSB?OIrTn;ago o titulo no vencimento, a URUGUAY notl‘f’lcqu
2 FABRICA, judicialmente, a fim de que nio requeresse a falencia
da devedora, pois o aval da F. ABRICA estava garantido pela hi~
POteCj)- Promoveu ainda a URUGUAY uma acio ~declara‘c’(')r.m, a
fim de ser declarado por sentenca ter havido .novagaokda. divida e
que, em conseqiiéncia, ndo poderila ser requerida a faléncia da de-
com fundamento na divida impaga. - )

Vedoga’ Dentro da acio declaratéria, promoveu 2 FABRI.CA a in-
URUGUAY, a fim de cientifica-la de que 1ria usar 0S

timagdo da ¢ ( .
; dos na procuragio inserta na escritura de caugdo €

poderes conti
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hipoteca, tendo, posteriormente, comunicado a F i
ter ‘in<’iicado 0 leiloeiro piiblico HerNANT, para égc%ég-Aagolégg
do imével, e isto para evitar comentdrios desairosos quanto ao pre~
¢oa 6s)er ;lcangado em licitagdo publica.
_rromoveram entdo os ACIONISTAS D

uma agio declaratéria, com fulcro no art. 765 do %6? %g%U;}Z
gando ser nula a cldusula que autorizou o avalista a .romox’zer \
venda do imével para pagar ao Banco, P *

Desta fo1:ma, os ACIONISTAS DA URUGUAY outorga-
Tam procuragdo para vender o imével, no caso de inadimpleme§t0
da URUGI’JAY (ndo saldar o compromisso com o BANCO)
como a FABRICA cientificou-lhes de que iria usar os ode,rees:
cqnt1dpsl na procuragdo, ingressam em Juizo para alegar a nll)llidade
e ineficicia da cliusula para o efeito de ser vendido o imével

Perg: Constitue a atitude dos ACIONISTA
1 S D
crime de estelionato? A URUGUAL

2%, questio

1) A" FABRICA vende e entrega m i
plicatas contra a URUGUAY. Esta grrecebzrzzd(r)rll‘gsc’a;sfgzdz (cii::
volve as duplicatas devidamente aceitas, com o carimbo da firma
e aszasssigaturaiide DfOIS DIRETORES.

equerida a faléncia da UR i i i
com as (,iuplicatas aceitas, declara a %ggé%AlYnStgidgus gefd oy
que os titulos nfo sdo liquidos e certos, pois, Sel;s I@lstevcutose eSS;L .
clats, exigem assinatura de TRES DIRETORES e nio DOIS-
Perg: Constitue crime de estelionato tal alegagéo’ com o fito de;
furtar-se ao pagamento da questionada dl,lplicata?”

Passo a res i i
ponder 4 consulta. Restituo os documentos que a instrufram

Fundamentacio da resposia em tese

E preciso fixar i i
as realidades pertinente i intei
. . re; S para extrair o juri-
dlco-llzrenals das controvérsias especificas.  tmieiros jurt
0ss irei iti
1a§6es_em<;e]?ge1to »fenzlzl.posmvo vem estabelecendo as distingdes e as re
1 geral e lel especial, com as discriminacs i 1
; » ‘ s discriminacdes da | i
e da lei temporaria. J4 i ) . 2l (prefine et
‘ . agora provimentos' da politi imi i
a lei T3 Provi ca criminal (prefiro di
anti-criminal) tutela os acionirios contra as ciipulas societéria(sp o dizer
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Quando das Jornadas da Associagio Henri Capitant (Rio, 1963), o pro-
fessor ALBERT CHAvVANNE, de Lyon, expds a ciéncia adquirida a respeito.

Na verdade, o direito das sociedades nfio se tornou repressivo, como
pareceu a RiserT (Traité de Droit Commercial, 5.° éd., Paris, 1963, p. 476,
n.% 984). E certo que a ameaca penal atua, cada vez mais, no chamado mundo
dos negécios para defendé-lo contra as crescentes mistificagdes e ocultacfes e
nio para cercear a iniciativa dos comerciantes. Do contririo, a norma juri~
dica (trabalhista, civil, administrativa, fiscal etc.) seria reduzida a norma mo~
ral clamorosa e inoperante. A norma juridico-penal, auténoma, direta, pre-
ponderante, estd socorrendo o minimo ético... Sua intervengdo ripida e efi-
caz garante, inclusive, o “espirito de emprésa’” e “o gb6sto de risco” conside-~
rados condi¢bes necessirias ao progresso capitalista no plano industrial e
comercial

As sangbes normais seriam suficientes quando os conflitos se produzem
entre comerciantes que estio, profissionalmente, advertidos dos perigos e ar-
mados para a defesa. Isto ocorreria para a vida comercial ordinaria na con-
corréncia em pé de igualdade. Outra cousa, porém, é o novo direito das
sociedades. Todos sabem que a sociedade é o esconderijo ideal das grandes.
fraudes. Os acionarios ndo estio em pé de igualdade em relagio a fundadores,
gerentes, administradores. Ao contrario, acham-se nas mios destes. Os danos.
€ perigos recaem sobre a sociedade e nfio sobre o “partenaire” de um con-
trato comercial qualquer, pactuando a seu favor ou a seu cargo obrigacdes.
preciosas. A preservacio tornou-se premente com a concentragio das socie-
dades. Poderes de controle criam labirintos para toda espécie de manobras.

(Craupe CHAMPAUD, Le Pouvoir de Concentration de la Société par Actions,
Paris, 1962). Assim, a defesa imediata poderd interessar 4 economia na~-
cional.

Na consulta aparecem situagbes que estariam compreendidas, de modo
geral, no ambito da ilicitude juridica e, também, comercial, se caracterizados.
o esvaziamento da sociedade e o papel bifronte e absorvente dos acionistas.
N3zo se trata destes como sujeitos passivos, mas como sujeitos ativos que se
destacam, fisicamente, da personalidade coletiva, fechando-a ou, pior, enclau-
surando-a e desarmando-a. Em tanto importa entesourar em patriménios in-
dividuais as base da existéncia e as condigBes de vida da sociedade. Dai abusos.
que impbem a novos subscritores, herdeiros ou sucessores o impenetravel e
inacessivel absolutismo do comaendo. Ou do mando? A sociedade desceria a
instrumento operacional para a mdiquina juridico-comercial e, o mais grave,
em servigo publico de transportes.

Fundamentacio do resposta em hipdtese
Na hipotese, a indicagio de responsaveis por tipicidades penais, talvez
comuns ou especiais, até continuadas ou permanentes, parte dessas desvirtua~

¢Bes. Mas, a lei penal independe dos costumes comerciais licenciosos e des-
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ponciaqos, bem corho’ dos formalismos civilisticos, das negligéncias adminis-
trativas, das inexaces fiscais. ‘

Nas relagbes com as outras matérias juridicas, o Direito Penal ocupa
Posigio ativa, menos quanto ao Direito Constitucional. Sem o socorro penal,
a ineficicia das demais sancbes converteria normas juridicas em legendas
£ticas.

Os episédios ostentam simulages e dissimulages complexas.

a) O crime de estelionato (art. 171 do Cédigo Penal) pressupde trés
elagdes de causalidade: 12) entre o meio fraudulento e o erro a que o
sujeito ativo induz ou em que mantém o sujeito passivo; 22) entre o erro e a
vantagem ilicita obtida pelo sujeito ativo para si ou para outrem; 32.) entre
a vantagem ilicita e o prejuizo alheio.

O meio — garantia do aval — fo; fraudulento. O sujeito ativo utilizou-o
«como ilegitimo e inoperante e tenta anular a outorga por ele mesmo engendrada.

A vantagem ilicita que podera ser de terceiro (para si ou para outrem)
«concretizou-se no desconto do titulo avalizado com o prejuizo do sujeito pas-
sivo ou de quem quer que seja (alheio). O sujeito passivo, este foi prejudi-
«ado, no seu crédito, nos seus negécios, nos seus servicos e demais reper-
«cussdes de ordem patrimonial. :

Ainda que seja de pequeno wvalor o prejuizo, integra-se o ilicito penal.
‘O pequeno valor influe na pena e nio na existéneia do crime (§ 1° do art.
171 do Cédigo Penal).

O crime de estelionato & de acio publica. A defesa sccial direta trans-
«cende as compensacfes e transagbes utilitarias,

O bem juridico protegido é o patrimonio no sentido totalitario da lej
penal, mais universal do que o da lei civil, O prejuizo alheio estd consumado.
A reparagdo, alids incerta, demorada, dispendiosa, nfio o fari desaparecer.
Apenas reconhecédlo-4 ou impedird sua agravagio.

A lei penal é que ministra a exemplarizagio repressiva eficiente contra,
0 proveito acintoso, a irresponsabilidade vexatéria para a ordem juridico-co-
mercial, a impunidade estimulante da periculosidade anti-social, A reparagio
«do dano opera somente como atenuante da pena (art. 48, n.© IV, letra b).

Primeiro a agio penal, depois o0s respectivos incidentes. A agido declara-
téria, e ndo atributiva, nio implica litispendéncia, que guarda a mesma linha
de prestacdo jurisdicional. Os processos incidentes e, portanto, as excesses
‘ocorrem na agio penal, cujo andamento, em regra, nem seria suspenso (arts.
95, n.% II1, 110 e 111 do Codigo de Processo Penal).

As questdes prejudiciais — vede a epigrafe do titulo VI — versam sobre
© reconhecimento pelo juiz penal da existéncia do crime. A ele pertence, no
momento oportuno, o juizo da seriedade e do fundamento de controvérsia no
Juizo civel (arts. 92 e 93 do Cédigo de Processo Penal), -

A soluciio de controvérsias da competéncia do juizo civel nio & condigdo
de procedibilidade.

b) Quanto ao aceite das duplicatas, o foco da classificagio deve incidir -

sobre o crime de falsidade ideolégica na modalidade omissiva (art, 299 do
Cédigo Penal). ’ .
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O vicio da consultaa “fontes” e “modelos™ desorier}tou.nossa doutr’it}a
a respeito do folsum intelectual.. Nem CAR.R.ARA conseguiu livrar a matéria
das malfeitorias voluptuirias ainda em atividade. o N

A formula brasileira dispensa a exegese exoOtica, pois é nova, original e
1 paravelmente genérica. .
mcm;f’ ]urisprudéncig; ainda nio foi provocada para abrangelr a iﬁpltl;ﬁi?n d:.
mnorma. Muitos criminosos deixaram d'e.ser progessgdos pelos g
flama criadora e desconfiam da simplicidade leglslatlva. o e

A exposicio de motivos do projeto convertido no Coédigo em vig

clareceu:

“Para dirimir as incertezas que atualmente oferece a ;fie'ntlﬁ-
i i Og1 i Srmula suficiente-
cagio da falsidade ideoldgica, foi adotada uma form

mente ampla e explicita” (n.° 83).

O art. 299 do Codigo Penal assim descreve a forma omissiva do crime
de falsidade ideolégica:

“Omitir, em documento ptblico ou particular, declaragio que

’ . . » - . 3 -

dele devia constar... com o fim de prejudicar direito, criar ’(,an
gaglo ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante”.

Vede o art. 297, § 2.°

Foi omitida no aceite declaragfio que dele devia constar, isto é, a concor«
ancia de outro diretor. o o
damiA assinatura contém a aceitagio, a “dichiarazioni d% g1u<,11?10” e na?\I 0
““di scienza”. Nela estd implicita a declaracio de que o signatario aceita. Nio
se cuida apenas de assinar, mas de concordar, assmando.. ' . i
O conceito de declaragio, em fungig de crjmg de falsidade 1@601%g1(c)af, é;a;
corresponde nem ao comum, nem ao técnico-juridico, nem ao juridic dc})) nal
genérico. O dolo é o mais amplo no endere¢o da vontade ou d; assu;xgaquﬂdicw
co: prejudicar direito, crioy o-bm'gagfio, alt_emr, a verdgde 501 re ga 0 jressiva
wmente relevante. Toda a tutela juridlco-som‘al é abrangxdg pela rede rEep . ﬁn;
O alcance mais extensivo é, exatamente, o flm de ?’re]ydchr dz,reﬁo. etserereno
se manifesta por meios ¢ modos ainda mais varidveis e 1gstalv<‘3xs en;lé crreno
sulcado por usos, costumes, praxes, estrangeirismos 'fora a lei zn;labﬂidade
a lei, como o comercial. As normas penais ndo honrariam sua resp sabitid es:
se atuassem com ‘“‘a hélice fora dégua”i se ndo a.compal.lh'assem reali
corregadias € flutuantes, justapondo-se as yexrlgenmas soc1a1_s. s d
Ngo é preciso que se verifique o préjuizo. Basta o fim de prejudica
zeito, qualquer direito, com a potencialidade do dano. . . destatons
Negacear nio é negociar. Amqqtqar pedras nos ’can:nnhos Iegtaous,o ei ea fcm’
provas, retardar, procurar tornar litigioso o que ¢é l‘zqmdo & certo, rav(i_mente
wolve a honra comercial é prejudicar e, nas atuais circunstancias, g .
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Isto afeta o giro dos negécios e : : T e
ocios e a mola propulsora do crédito. 4 s qeprs
oneroso e inseguro. P , j4 de si dificil,

RESPOSTA

Ha justa causa para agdo penal (art. 25 do Cédi '.
43, n.° I do Cédigo de Processo Penag). ocigo Penal e arts. 41 e

fio de Janciro, 18 de feverciro de 1971. RESPONSABILIDADE PENAL DO TABELIAO

DIREITO PENAL ESPECIAL

RoserT0 LYRA
PERGUNTA

O Dr. Nelson Trad, ilustre advogado em Campo Grande, Estado de
Mato Grosso, pergunta se os fatos a que alude o predmbulo da sentenga do
Dr. Juiz de Direito da Comarca de Bela Vista, naquele Estado (certiddes e
demais documentos juntos) caracterizam os extremos do crime de falsidade
ideologica. ‘

A sentenga referida aceitou como nucleo fatico o seguinte:

“Dax da Silva, no uso de suas atribuicBes de tabelifo do car-
torio do 1.2 oficio desta comarca, utilizou-se, indevidamente, de |
uma folha em branco do livro 50 de escrituras do seu tabelionato, |
assinada por Dionizio Garcia Filho, destinada a outro fim, para
nela lavrar uma escritura de compra e venda em que sfo partes
interessadas Geraldo Pessanha Carvalho e Afonso Augusto Pin-
to, bem como deixou de exigir, ac ato da escritura, os compro-
vantes dos pagamentos dos impostos fiscais e do IBRA. Omi-
tin, assim, em documento publico, declaragbes necessirias e legais
que deviam nele constar, ac mesmo tempo em que inseriu, em
escritura por ele lavrada, ‘data diversa da que devia constar, alte-
rando, dessa forma, a verdade sobre fato juridicamente relevante
com o fim de prejudicar direitos e criar obrigagbes.” Com base
na escritura de “data falsa” (7 de dezembro de 1968) foi lavrada
outra com data de 3 de margo de 1969, inscrita no Registro de
Imodveis, tendo sido pagos os tributos devidos.

Dax da Silva, Geraldo Pessanha Carvalho e Afonso Augusto
Pinto foram condenados como co-autores de crime de falsidade
ideolégica. ' , : :

! RESPOSTA EM TESE

O crime de falsidade ideoldgica implica ofensa & fé ptiblica pela alteragdo
comissiva ou omissiva da verdade documental. Segundo a epigrafia especi-
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fica, importa falsidade documental contra a fé pablica (art. 299 do capitule
III do titulo X do Codigo Penal).

A exposi¢io de motivos esclareceu:

“Para dirimir as incertezas que atualmente oferece a iden~
tificacio da {falsidade ideoldgica, foi adotada uma férmula sufi-
cientemente ampla e explicita” (n.° 83).

A clareza da norma dispensa interpretacio para a aplicagio, nio por
forca do velho brocardo romano, mas pelo perigo da analogia disfarcada ou
pela inseminagfo artificial de teorias no texto.

Na matéria, o risco é maior. Nem CARRARA conseguiu, apesar dos cui-
dados de sistematizagio, livra-la das doutrinas voluptudrias ainda em atividade.

A tutela penal — recurso extremo — repele altas ou baixas indagagbes
a custa dos direitos individuais e da degradagio privatistica da mais grave
modalidade do direito ptiblico.

Nio me refiro a critica histérica, comparativa, politica, reivindicante ow
reformadora, mas ndo se aplica a lei com base nas opinibes dos que a ela
se opbem.

O instrumento herdico — a pena — é incompativel com o trivial dos
vicios civilisticos, das irregularidades administrativas e fiscais, dos expedien~
tes comerciais. O aplicador deve respeitar a tipicidade inflexivel, “sem tirar
nem por”, segundo o insuperavel vigor da linguagem popular,

O préprio nomen wuris — falsidade ideoldégica — exige uma falsidade
relevante (ilicito penal) e, pelo menos, potencialmente danosa e que esta
falsidade seja ideoldgica. As palavras dizem tudo. Basta nio confundir a apli-
cacdo da lei com a elaboragfo filosofica, cientifica, artistica e técnica. Nio o
fara, certamente, o Colendo Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso,
que é reputado, também, pela intransigéncia com que, fiel & norma, extrai
dela o foco social e humano. ,

A ementa do tipo (cota marginal, rubrica) integra o preceito. Ela nic
se limita, como nos Codigos italiano e suisso, a utilidade pratica e 3 sintese
do contetido. Tem sempre valor exegético a particio sistemdtica, por isso
mesmo que designa a objetividade juridica de determinado crime, como as
epigrafes de titulos, capitulos e secdes.

A fé publica had de ser atingida, e nio somente ameagada. Potencial é ¢
efeito procurado (dolo especifico) pelo sujeito ativo. Dai a relacio de cau-
salidade entre a agfo ou a omisso e o resultado (exposicio de motivos n.®
13, 3.° periodo). O todo verdadeiro é eivado por parte de inverdade (falta
de declaragio que deveria constar, declaragio falsa ou declaragio diversa)

A falsidade incidird sobre elemento essencial do ato e jamais sobre o
que se acha por fora dele ou subentendido. . -

O falso intelectual incriminavel é o que afeta o contetido do ato na parte
destinada a fazer fé ptiblica. Portanto, nfo se estende & verdade moral. Nio
se indaga da fé privada, da honestidade, da sinceridade, da convéniéncia e
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demais desdobramentos morais ot econdmicos. Nio se submete linhas ju~
ridicas t3o importantes ao arbitrio subjetivo ou ao artificio abstrato.

Se todo objeto do documento é forgicado, mesmo idealmente; seria
malbaratar a protecio penal po-la em causa por esta declaracio ou aquela
omissdo secundirias.

Na espécie, nio se ampara o papel, a assinatura, o simal, o sinete, o
selo, o brasio, o distintivo ou qualquer outro simbolo, enfim, o continente,
mas o contettdo bdsico e substancial que teria sido intercalado ou desfalcado.
Os demais aspectos envolvem problemas, no caso impertinentes, relacionados
a outros ilicitos juridicos, sobretudo a fraude civil. A inconfundivel lei penal
brasileira somente menciona a declaracio intelocutdria ou vaga, mediante agio
ou omissdo com validade causal.

RESPOSTA EM HIPOTESE

A escritura, por si s6, nio transmite o dominio. Este depende de ins-
cricdo, registros e outras formalidades, inclusive especiais, conforme o caso.
O conhecimento de terceiros nio provém de sua lavratura.

No Brasil, mais do que do ementirio, é do maximario, leal ao direito
positivo, que os casos de simulagdo ou dissimulagio com repercussdes juri-
dico-penais sio expressos. Entre eles nio se inclui a simulagio imaterial de
compra e venda. Quanto ds obrigagbes fiscais, a declaragio de quitacdo ine-
xistente, e nao o siléncio, é que constituiria falsidade. Mas, na espécie, o
negécio juridico nio foi simulado e sim efetivado. Se as partes podiam fa-
zé-lo, se agiram validamente, isto é matéria a ser, oportunamente, decidida
no juizo competente, por iniciativa de quem de direito. Antes, nem estaria
estabelecida a relagio de causalidade entre agfio ou omissio e resultado nemr
poderia ser obtido este resultado por meio absolutamente ineficaz (teoria
objetiva temperada e teoria sintomdtica conciliadas pelo legislador brasileiro).
Ainda que relativamente eficaz a primeira, a segunda escritura té-la-ia tor-
nado inoperante, permanecendo ileso o bem ou interesse juridico.

O Dr. Juiz, com agudeza e seguranca, reconheceu: “A aquisicgio dos
imdveis com dinheiro da firma que dirigia deveri ser apurada no juizo fali-
mentar.,” Seu préprio juizo conduzird a coeréncia quanto ao resto. Q juizo
falimentar é universal — vede bem, universal.

Por outro lado, nem foi promovida qualquer medida assecuratéria (arts.
125 a 144 do Cédigo de Processo Penal), nem foi levantada questio preju-
dicial (arts. 92 a 94 do Cédigo de Processo Penal), nem foi examinado o
estatuto juridico especial das sociedades por acBes. A compra e venda, que
nio é simples ato, complica-se, na hipdtese, entre fronteiras e cruzamentos,
com reflexos em diversos quadros normativos e jurisdicionais. Com o atribuir
a formalizacio a um s6 documentor Como emprestar-lhe funcionalidade?

A escritura n3o colhe a verdade intrinseca. O tabelido é obrigado a apurar
a capacidade juridica das partes como responsaveis exclusivas por suas de-
claracbes e signatarias delas perante testemunhas. O tabelifio nfo produz,
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apenas reproduz. O notdrio anota. As simulacBes ou dissimulagBes das partes,
antes, durante e depois, nada tem a ver com o crime de falsidade ideol6gica
de escritura piiblica. '

O tabeliio goza da presungio de probidade e capacidade no exercicio de
suas fungbes. Tanto assim que a agio penal contra funciondrio ptiblico obe-
dece a rito especial, antes do recebimento da denfincia ou queixa, para a
prova pre-liminar contra a presungio (arts. 513 a 518 do Cédigo de Pro-
cesso Penal),

CONCLUSAO

Os fatos, que o digno Dr. Juiz de Direito da Comarca de Bela Vista,
no Estado de Mato Grosso, considerou provados, nio induzem a tipicidade
penal da falsidade ideoldgica. '

Rio de Janeiro, GB., 19 de maio de 1970.
Av. Presidente Wilson, 113 - 10.° and. — ZC — 39. Ric 20.000. GB.
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COMENTARIOS E COMUNICACSES

TERMINOLOGIA JURIDICO- PENAL NO
CODIGO BRASILEIRO DE 1969

ALDEBARO CAVALEIRO DE MACEDO KLAUTAU

1 — O ideal da justica humana
encontra sua expressdo verdadeira mna
segura aplicagdo do direito positivo.
A exceléncia deste firma-se na exatidio
da terminologia de suas leis. Cada vo-
cébulo, embora com virias significacbes
etimolégicas, comuns ou populares, deve
possuir sentido téenico preciso, imuta-
vel, sem empregos ddbios, de modo que
assegure a todos uma tnica idéia dentro
do sistema adotado pelo legislador.
Atencoes especiais devem dominar o
espirito que se entrega & dificil e Ardua
missdo de legislar, principalmente no
que se refere & disposi¢io apropriada
dos termos técnicos, A correcdo da lin-
guagem juridica, manifestada no corpo
das leis, é indice de penetragiio cien-
tifiea do legislador e de sua indissimu-
lavel preocupaciio pelo fiel aplicamento
do direito aos casos concretos. A impre-
cisfo terminolégica é fonte permanente
da instabilidade interpretativa, trazendo
a doutrina em constantes divergéncias
e implantando a balbdrdia jurispru-
dencial. Concorre, assim, para a inse-
guranca dos direitos tutelados e faz
diminuir ou desaparecer o crédito dos
cidadfos nos ensinamentos dos mestres
€ mnas decisbes dos juizes e tribunais.

E certo que as leis devem ficar ao
alcance de todos, empregando termos
de compreensio popular, mas sem pre-
juizo da técnica cientifiea.

O povo nio interpreta leis. Procura
conhecé-las, apreendendo seu espirito
nas licoes dos entendidos ou entendudos,
como se falava nos tempos das Orde-
nag¢des do Reino. Sua confianca no di-
reito é roborada pela acordanca das
manifestacoes dos intérpretes, reve-
lando o sentido exato da lei, que afasta
temores e evita inseguridade na apli-
cacdo das normas juridicas.

N#o h4 exagero no assertar que a
superioridade de uma obra legislativa
repousa, notadamente, na rigida pro-
priedade com gue se usam os termos
téenicos, sem abuso de distribui-los pelo
texto da lei, emprestando-Thes variadas
significacbes, em divéreio com a que
realmente deve ter na especialidade le-
gislada.

Veraz se mostra esta assertiva em
qualquer disposicdo insulada do direito
positivo. Sua evidéncia manifesta-se ao
tratar-se de um cédigo, obra mais pro-
funda, necessariamente sistematizada,
destinando-se a diseiplinar um ramo
mais extenso - da atividade humana.
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O desconcérto terminolégico de uma co-
dificacéo concorre muito para seu des-
crédito, e provoca, conseqlientemente, a
necessidade de sua imediata alteracéo.

Prosseguindo nesta série de argumen-
tos, facilimo se torna compreender que,
entre varios cédigos, versando diversos
ramos do direito, nenhum exige maior
rigor na precisdo terminolégica do que
o cédigo penal. Tendo por finalidade
uma tutela eficaz dos bens e interesses
juridicos da pessoa humana, a pena é
ainda sua arma mais eficiente no com-
bate aos comportamentos ilicitos. Entre
as caracteristicas com que a pena se
revela nos cbdigos modernos, assume
relevo a privaciio da liberdade que, apés
o direito & vida, é o mais forte sus-
tentdculo da personalidade do homem.

O principio cardeal do direito puni-
tivo contemporéneo, o axioma juridico
da anterioridade da lei, da reserva
legal ou da legalidade dos crimes, o
nullum crimen nulle poena sine praevia
lege, que deve estar escrito no pértico
das legislacbes de todos os povos cultos,
exige, do poder legiferante, uma ecxtre-
mada fidelidade & justeza técnica dos
vocabulos. empregados. Este procedi-
mento se impde, indiscutivelmente, no
organizar os principios gerais, inseritos
na primeira parte dos cédigos hodier-
nos. Sua primazia, porém, revela-se
convencedora ao atingir a parte espe-
cial, onde o elaborador da lei se desin-
cumbe do gravoso encargo da tipifica-
cdo. Nem sei se merece consignar essa
primazia, uma vez que, nas duas partes,
é de exigir-se intransigéncia cientifica
no conceituar as nogdes norteadoras do
juiz na missfo excelsa de dizer o di-
reito, aplicando a lei aos casos ocorren-
tes. Ndo s6 na tarefa de fixar os con-
ceitos do crime, da pena e das medidas
de seguranca, assim como dos diversos
institutos que influem na justa aplica-
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cio da lei penal, envolvendo dinda as
hipéteses de extingdo da punibilidade,
o legislador deve ter aprumo termino-
légico, de modo que ndo prejudique a
sistemédtica de sua obra. Completando
esse trabalho de ecapital importincia,
deve prosseguir com o mesmo propédsite
na funcfo tipificadora, quando lhe cabe
definir as diversas espécies criminais,
dando vida real ao principio basico da
anterioridade da lei, guardifo indispen-
savel das liberdades humanas.

A ma redacdo das normas legais
produz conseqiidnecias desastrosas, como
as que acabo de mencionar, dificultando
a acdo dos julgadores. Esta verdade foi
enunciada por FILIPPO VASSALI, pro-
fessor da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Roma, em forma que pre-
cisa ser meditada: “A desordem e a
incapacidade infestam a legislacdo,
tanto em matéria ordiniria quanto em
matéria constitucional. Erros e con-
fusdes podem ser respigados tanto nas
leis votadas quanto nos relatérios que
jlustram os . projetos de leis apresen-
tados.

Uma conseqliéneia, entre outras: o
fardo imposto aos juizes, assoberbados
com casos provocados unicamente pela
redacdo obscura da férmula legislativa.
N&o hé instéincia alguma, inclusive a
Suprema Corte, que nfo tenha, todos os
dias, de levantar a sua pedra de Sisifo,
que consiste em dar um sentido ¢ uma
ordem a matérias regulamentadas com
precipitacdo, tais como, ainda hj pouco
tempo, os delitos contra o racionamento
e as questdes de aluguéis, de mais re-
cente data. Dai, essa recrudescéncia do
espirito litigioso, planta daninha, tac
arraigada ao nosso cariter e aos nossos
costumes; dai, pelo mesmo motivo, ©
desrespeito crescente para com as leis.

Uma outra conseqiiéncia: o mal-
estar e a incerteza que reinam nos

érgios administrativos, de onde decorre,
por sua vez, a elefantiase da burocra-
cia” (1).

Os poderes legislativos colegiados,
cujos membros séo eleitos pela sobe-
rania popular, sem a preocupacio de
escolher juristas, t8m contribuido para
a feitura de leis imprecisas, manifesta-
mente defeituosas, origindrias de pro-
posicbes levadas ao plendrio por ele-
mentos leigos, apoiados por malorias
ocasionais, sem o devido preparo téenico,
conduzidas, muitas vezes, por paixdes
que se nio coadunam com a serenidade
e a proficiéncia, exigidas pela missdo
de legiferar.

X ainda FILIPPO VASSALLI quem afir-
ma que “vozes cada vez mais numerosas
se elevam, desde o comego do século,
contra a técnica insuficiente ou defei-
tuosa da legislacio. O coro dos protes-
tos nio fez senfo se avolumar nos paises
ciosos de sua tradicio juridica”.

Apbs citar notdveis mestres, que pro-
clamam esta realidade, conclui afir-
mando que “a maioria dos autores néo
hesita em atribuir aos regimes parla-
mentares essa decadéneia na arte de
formular boas leis” (2).

No Brasil, esse mal proliferou apods
1980 com a outorga da tarefa legisla-
tiva aos representantes das diversas
classes sociais. Nos parlamentares clas-
sistas teve origem a elevacgdo aos corpos
legiferantes dessa onda de legisladores,
sem qualquer preparo cientifico, que
desempenham mandatos no Congresso
Nacional, nas Assembléias Legislativas
e Camaras Municipais. Ndo obstante a
cultura e a dedieacdo ao seu mister es-
pecifico de alguns membros das comis-
sbes técnicas, os interesses politicos
sufocam, no plenario, as manifestactes
desses especialistas, oferecendo-nos leis

envesgadas, prenhas de tortuosidades
que constituem permanente suplicio aos
interpretadores honestos, prestando-se,
ainda, ao cometimento das mais revol-
tantes injusticas por parte de juizes
inescrupulosos.

N#o eseapam desta censura os pro-
jetos que o Poder Executivo envia ao
estudo e & deliberacio dos dérgdos legis-
lativos. Algumas vezes, levam, em seu
texto, as mais repulsivas infringéncias
aos principios da técnica juridiea.

2 — O vigente Cédigo Penal Brasi-
leiro, promulgado em 1940, mnio pode
sofrer acometidas com este fundamento.
Sua elaboracéo foi confiada, originaria-
mente, a um dos mais sébios juristas
brasileiros, que aliava a essa qualidade
profundos conhecimentos médico-legais,
sendo ainda emérito e renomado domi-
nador dos segredos de mnosso verndeulo.
A JosE pE ALCANTARA MACHADO DE
OLIVEIRA, o governo confiou a missbo
de organizar um projeto de cédigo re-
pressivo para o Brasil, entregando os
encargos da revisdo desse trabalho a
uma pleiade de proficientes cultores do
direito, selecionados nos setores da ma~
gistratura e do Ministério Publico, sob
a presidéncia do ministro da justica,
Dr. FraNcisco Campos, jurista de escol,
embora sem especialidade na matéria.

Aconselhavel seria a inclusfo de uny
advogado criminalista, em plena ativi-
dade profissional, entre os que consti-
tuiram a chamada Comissdo Revisora.
Sua cooperagio seria de real valor na
obra meritéria realizada por NELSON
HUNGRIA, ROBERTO LiYRA, VIEIRA BRAGA
e NARCELIO DE QUEIROZ, com o ‘“‘inesti-
méavel concurso do preclaro COSTA E
SILVA”, ministro aposentado do Tribu-
nal de Justica de Sio Paulo.

(1) Revista Forense, vol. 148, pag. 51. Julho-agosto de ‘1953,

(2) Obra e pag. citadas,
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Nosso atual Cédigo é, portanto, ge-
mnuinamente, obra de técnicos. Honra a
cultura dos que nele colaboraram e
enaltece a formacfo juridico-penal do
Brasil hodierno. Como produto do espi-
rito humano estd, porém, sujeito a im-
precisGes e falhas, inevitdveis em la-
butacdo de tanta magnitude. Seus ela-
boradores nfio merecem censuras. S&o
dignos de mnossa veneracdo civica pelo
esforco despendido com a finalidade de
oferecer-nos um estatuto repressivo &
altura de nossa civilizacdo. O Cédigo
Penal de 1940 integrou-se no patrimé-
mnie cultural da Terra de Santa Cruz.
Um dos seus mais ilustres artifices,
que sempre lhe consagrou afeicio pa-
ternal, o conspicuo mestre NELSON
HUNGRIA, incumbiu-se de, em palavras
lapidares, fazer a doacfo dessa obra a
todos 0s que nasceram e vivem nesta

plaga abencoada do mundo civilizado:
“ “Nem ha porque disputar glérias em

torno do novo Cbédigo: antes de tudo e
acima de tudo, é ele uma resultante da
cultura juridica brasileira. N&o é ex-
clusivamente de alguém ou de um
grupo: é do Brasil. O que agora nos
cumpre, a todos quantos pugnamos pelo
ritmo do direito na vida nacional, é
prestigid-lo para que fique assegurada
a sua plena eficiénecia finalistica” (8).

Foi ainda NeLsoN HUNGRIA, quem,
expressamente, declarou: “Como toda
obra humana, o novo Cédigo ters fatal-
mente defeitos; mas, ao invés de critica
destrutiva, esforcemo-nos, com a dou-
trina e a jurisprudéncia, por dissimular,
numa exegese inteligente e fecunda, os
defeitos encontrados. Isto, sim, sers
obra meritéria” (4).

Ao iniciar, neste trabalho, uma série
de apreciagbes sobre dispositivos do
Cédigo Penal Brasileiro de 1969, ani-

ma-me o interesse patridtico de contri-
buir, com a diminuta parcela de meus
esforgos, para a boa compreensio dessa
lei, concorrendo ainda com subsidios
para a elaboragio do direito que ha
de vir.

3 — Em condigbes idénticas ao de
1940, isto é, com suas elaboracio e
revisdo confiadas a renomados pendlo-
gos de indiscutivel ascendéncia mnos
meios juridicos de mnossa Terra, tais
como NELSON HUNGRIA, ANIBAL BRUNO,
HELENO CrAupio FRAGOS0, BENJAMIN
MoraEs FiLHO e Ivo d’AQUINO, surgiu
o mnovo Coédigo Penal Brasileiro, apro-
vado pelo Decreto-lei n.° 1.004, de 21
de outubro de 1969, que entrari em
vigor no dia 1.° de janeiro de 1973,
na conformidade da Lei n.® 5.749, de
1.2 de dezembro de 1971.

Ambos, tém a lastred-los a sabedoria,

a proficiéncia e a cultura de seus ela-
boradores, com longo tirocinio nas ter-
tilias doutrinirias e jurisprudenciais no
campo do Direito Penal.

4 — Reproduzindo atitude assumida
a respeito de nosso segundo Cédigo Re-
publicano, inicio algumas apreciacdes
sobre a terminologia empregada pelos
legisladores de 1969, reafirmando que,
assim fazendo, estou animado pelo in-
teresse patriético de contribuir, com a
diminuta parcela de meus esforcos, para
a boa compreensdo dessa lei, concor-
rendo, ainda, com alguns subsidios para
a concretizacido do direito positivo que
ha de vir.

5 — Minha primeira manifestacfo é
favorédvel ao legislador, por haver pre-
ferido, na redaciio do art. 1.9, o verbo
definir ao qualificar, empregado no Cé-
digo Criminal do Império e no Cédigo
Penal de 1890. Assim ji o fizera o

(8) Comentdrios ao Cédigo Penal, vol. I, tomo 1, pags. 69/70.

(4) Obra citada, pags. 70/71.
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Cédigo de 1940. N&o encontro justi-
ficativa na atitude de ALCANTARA Ma-
CHADO e GALDINO SIQUEIRA, tercando
pela permanéncia de qualificar como si-
ndonimo de definir crimes. N#o chego
ao ponto de reconhecer erronia na acei-
tacdo daquele verbo por nossos legisla-~
dores do passado. Na verdade, no sen-
tido etimoldgico, qualificar significa dar
qualidade a um fato ou pessoa, € a

definicdo de um delito nada mais é do

que reconhecer e proclamar as quali-
dades que, integrando o conceito de um
fato criminoso, o distinguem dos demais.

No direito moderno, porém, a quali-
ficac¢d@o de crime deixou de ser processo
de defini¢do, para traduzir a passagem
de um tipo criminal a outro, sob a in-
fluénecia de causa, fato ou ocorréncia
que, integrando-se a uma figura crimi-
nal, denominada tipo simples, passa a
constituir outra, de penalidade engra-
vecida, que se chama #ipo qualificado.
Nosso Cédigo, aceitando essa termino-
logia, apresenta virias hipéteses dessas
modalidades, oriundas da agregacio, a
um determinado tipo criminal, de fa-
tores, que tomam as designacbes de
quolificativos ou qualificadores do cri-
me. Assim é que o § 2.0 do artigo 121
traz a rubrica lateral de homicidio
qualificado, encontrando-se, no art. 127,
a designacfio marginal de aborto quali-
ficado, para, mais adiante, o artigo 165
apresentar, em seu § 4.9, o furto quali-
ficado, além de outras hipéteses idén-
ticas, facilmente verificiveis. .

O verbo gualificar no artige 1.0 d
nossa codificacfo quebraria a coeréncia
terminolégica, pois uma palavra tradu-
ziria conceitos técnicos diferentes. Qua-
Uificar wm delito equivaleria a defini-lo,
a apresentar os elementos delimitadores
de seu conceito, como também signifi-
caria tornar mais grave a punibilidade,

em vista da ocorréncia de um fato, que
se veio reunir- aos seus primitivos
termos essenciais. Esta duplicidade con-
ceitual faria nascer os enormes prejui-
zos que revelel no predmbulo deste ira-
balho. Louvavel, portanto, a diretriz do
legislador, evitando essa incoeréncia, o
que conseguiu com a inclusfio de definir
no dispositivo inicial de mnosso cédigo
punitivo. O conjunto idiomatico “nioc
hi crime sem lei anterior que o defina’
é superior a este outro: “Nfo ha crime
sem lei anterior que o qualifique”.

N&o estd longe o tempo em que
definir serd substituido por tipificar.
Este traduz, com rigor téenico mais
acentuado, o objetivo da lei, em face da
adocdo vitoriosa da doutrina da tipi-
cidade. Esta, no ensinamento autorizado
de Josf FREDERICO MARQUES, “come
eriacio genial de ERNESTO VON BELING,.
se apresenta atualmente como um doss
fuleros da dogmética penal, por cris-—
talizar dentro dos setores da técnica.
juridica, um dos principios mais impor--
tantes das declaracbes dos direitos e
garantias individuais, como tambému
porque constitui, na tecria juridica do
delito, sélido alicerce de uma constru-
¢io sistemética de cardter verdadeira-
mente cientifico. O direito penal, até
hi pouco em mora com a ciéneia juri-
dica, como bem se exprimiu Frias CaA-
BALLERO, reconquista seu lugar nos do-
minios daguela Jurisprudénecia Superior:
de que falava IHERING, através sobre-
tudo das teorias que descansam na ado-
cao da tipicidade, como elemento inte-
grante e fundamental da conceituacio
juridica do delito” (5).

Na a¢fo humana tipice, injuridica e
culpavel, revela-se, atualmente, o con-
ceito juridico, analitico ou anatdmico:
do crime. A primeira caracteristica do-
comportamento humano, comissivo ou:

(5) Investigacées, Sao Paulo, n.° 23, pag. b5b.



omissivo, para ser e¢onsiderado deli-
tuoso, é a tipicidade. Faltando esta,
inttil se torna prosseguir na busca dos
demais elementos da nocio juridica do
ccrime. S8e um fazer ou um ndo fazer
da pessoa fisica nfo corresponde exata-
nente a um tipo criminal, indtil qual-
quer esforgo em descobrir um crimi-
noso no autor desse procedimento posi-
tivoe ou de abstencio.

2

Ante esta realidade, justo é reconhe-
cer que, muito embora superior a qua-
Lificar, definir deve ceder seu posto a
#ipificar, que encontra mais sélido fun-
damento na técnica juridico-repressiva.
“Néo hi crime sem lei anterior que o
tipifique” € férmula que corresponde
mais exatamente & nocfio da anteriori-
dade da lei consagrada no artigo 1.°
do Cédigo.

6 — O legislador de 1969, assim como
o anterior, foi infeliz ao empregar =z
expressio circunstdneia, atribuindo-lhe,
mo ecorpo do Cédigo, ao lado de seu
wxato eonceito juridico-pensal, o sentido
wvulgar desse vocidbulo.

N&o mais se admite confus@e entre
w5 nocdes de elemento e circunstdéncie
mo campop da ciéneia ora em estudo.
‘Cade wual possul significacfo prépria,
iineonfundivel, de moedo que nio permite
waecilagoes. O que é elemento de um
erime jamais poderd ser circunstincia
desse mesmo delito. Se um fato é cir-
cunstineia de um tipo criminal, por isso
mesmo nunca se encontrari entre os

elementos desse tipo.

Os elementos sfo termos essenciais,
necessarios e indispensiveis 3 estrutura
do delito, de acordo com o tipo cons-
tante da lei. S#o os extremos existen-
ciais, delimitadores da figura criminal
legalmente tipificada. A falta de um
determina a inexisténcia do todo, Deixa
de existir a modalidade delituosa porque
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nac se verifica a  ocorréncia de uma
das partes que a compdem.

As circunstdncias sfo termos aeci-
dentais do delito. N&o se apresentam
como indispensdveis ou necessarios a
sua constituigdo. Podem ocorrer, mas
sern intervir na esséneia do fato in-
criminado. Sua influicfio é sobre a pena,
jamais atingindo a formacfo estrutural
do tipo. Achegam-se, ‘pos’ceriormente,
aos elementos, ndo para alterar a cons-
tituicdo do delito tipificado, mas para
modificar, agravando ou atenuando, a
pena a aplicar. Se um fato qualquer,
incluido pela lei . entre as circunstin-
cies, passa a qualificar ou privilegiar
am crime, dande nascimento a mnove
tipo criminal, perde, imediatamente, o
carater de circunstincia para ser ele-
wmento do tipo que surgiu.

Nzo se justificam, nos tempos atuais,
o8 eclementa essentialia delicti e os ele-
menie accidentalia delicti dos antigos.
Falar, hoje, em elementos essenciais do
delito € proferir imperdodvel pleonasmo
téenico, desnecessaria redundincia ter-
minelégica. Dizer que existem elementos
acidentais do crime equivale a incorrer
em manifesta e prejudicial contradicdo.
O elemento é sempre essencial & confi-
guracio do tipo. Jamais lhe poderi ser

um acidente.

A distingdo, que acabo de salientar,
encontra-se bem nitida nesta licio mag-

nifica do conselheiro FILINTO JUSTINIA-

N0 FERREIRA BAsTOS, que, com rara
proficiéncia, ilustrou a catedra de Di-
reito Penal da Faculdade Livre de Di-
reito da Bahia: “No confronto dos fatos
que se podem encontrar em um delito,

com mais ou menos influéneia sobre a .

criminalidade, observa ORTOLAN, hé
uma disting@o importantissima a fazer:
alguns destes fatos, um s6 ou muitos,
segundo o caso, formam as condicdes,

a

os elementos indispensdveis & existén-

cia do delito — sdo os elementos ou
fatos consititutivos do crime; — outros,
a0 contriario, sdo apenas circunstéincias
ou fatos accessérios que, dado o crime,
vém apenas modificar-lhe, para mais
ou para menos, a culpabilidade. Os fatos
desta segunda espécie s@o qualificados
de circunstdncias — porque, existindo
o delito, se agrupam em redor dele
(circum-stare) em qualidade de fatos
acessbrios, e formam diversas modali-
dades. Estas circunstincias podem ser
de natureza a trazer aumento ou dimi-
nuicio & pena — agravando-a ou ate-
nuando-a; sfo as circunstincias agre-
vantes ou atenuantes” (6).

Al estdo og elementos como fatos
constitutivos do erime, as condigdes in-~
dispensdvets & existéncia do delito, en-
quanto que as circunstinecias sfo apre-
sentadas pelo consagrado mestre de
tantas geracgdes de Dbrasileiros; eomo
fatos acessérios, que se agrupam em
redor do crime, sem modificar-lhe a
esséneia,

Salientando, desde o titulo de sua
obra Modificativos da Pena no Direito
Brasileiro, a natureza -de acidentalida-
des do crime, inerente s circunstinecias,
outra autoridade no magistério univer-
sitario do Brasil, o professor OsSMAN
‘LOUREIRO, salienta que “é freqiiente, na
pratica, a confus@o dessas particulas
com elementos propriamente integrantes
da figura delituosa” (7).

Nesse trabalho de grande valor, en-
contram-se expressées muito felizes, com
que o consagrado mestre salienta a ver-
dadeira mnatureza das circunstdncias.
Denomina-as particulas acessérias, par-

ticulas gradativas, acessérias do crime,
particulas apassivadoras.

E pena que, de vez em quando, sur-
jam nessa obra referéncias a elementos
acessérios do crime, elementos secun-
ddrios, acidentais, e circunstincie
essencial.

E certo que, na doutrina, nio se vé
uma uniformidade no caracterizar e de-
nominar os fatos que se relacionam com
o crime, uns como sua parte integrativa,
constitucional, existencial, essencial,
concorrendo para a prépria formacio da
tipicidade, outros como termos adjectos,
acidentais, com influéneia wunicamente
na medida da pena.

EucENto CuerLro CALON, penalista de
merecido renome, depois de ensinar que
“as agravantes nfo devem confudir-se
com os elementos constitutivos do de-
lito, pois estes sfo necessérios para sua
existéncia e sdo partes integrantes do
delito, que sem eles nfo existiria”,
fala-nos também em “circunstdncias
acidentais, elemento essencial e circuns-
tdncia essencial” (8).

VICENZO MANZINI oferece-nos este
enginamento: “Considerando sua noco
substancial (conteddo), o delito é uma
acdo ou uma omissfo, imputivel a uma
pessoa, lesiva ou perigosa a um inte-
resse penalmente tutelado, constituida
por determinados elementos, e eventual-
mente subordinada a certas condicSes
de punibilidade ou acompanhada de de-
terminadas circunstincias”. E mais
adiante: nenhuma circunstincia, em
sentido préprio, pode modificar o titulo
do delito.

Se uma circunstincia produzisse esse

~

(6) Breves Ligdes de Direito Penal, reeditadas por Almeida & Irméo, Bahia,

1906, pag. 227, primeira parte.

(7) Modificativos da Pena no Direito Brasileiro, 2.2 Tiragem, -A. Coelho
Branco Filho, editor. Rio de Janeiro, pig. 82. . .
(8) Derecho Penal, tomo I, pig. 557, Bosch, casa Editorial Urgel, 51 bis.,

Barcelona, 1953.
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efeito, assumiria evidentemente cariter
de elemento constitutivo do delito mes-
mo e perderia o de circunstincia” (9).
Entretanto, esse grande eriminalista
italiano, que mnos oferece uma divisio
especial dos elementos e das circunstan-
cias, fala também em “elemento cons-
titutivo essencial” e “elemento consti-
tutivo eventual”, e declara que “as
circunstincias do delito sfio elementos
de fato, pessoais, materiais ou psiquicos,
estranhos aos elementos constitutivos
do delito, tal como esti previsto em
sua nogdo fundamental: representam
um mais ou um menos a respeito da
acdo tipica do delito mesmo, e deter-
minam uma agravacfo ou uma atenua-
c¢ido da imputabilidade e da responsa-
bilidade, ou da responsabilidade so-
mente” (10).

FRrRANCESCO CARNELUTTI disserta, mi-
nuciosamente, sobre a matéria, afir-
mando que “uma sistematizacio dos re-
quisitos do delito pode ser intentada
sob varios pontos de vista”, discorrendo
sobre “requisitos constitutivos, impedi-
tivos e modificativos, ou em outras pa-
lavras, de elementos com eficicia cons-
titutiva, impeditiva e modificativa”,
incluindo entre os dltimos as circuns-
tancias agravantes e atenuantes” (11).

SEBASTIAN SOLER transmite-nos esta
licdo: “Tatbestand é um substantivo
composto de tat, fato, e bestehen, con-
sistir. De maneira que o Tatbestand de
um deilto é aquilo no que o delito con-
siste, seu quiddidad, ou em linguagem
juridico penal, o conjunto de seus ele-
mentos constitutivos, para diferenciar e

separar o que numa definicdo legal sio
verdadeiros elementos, do que s6 cons-
titnem eircunstdncias, possiveis, mas
nio necessirias”. Entretanto, logo em
seguida, se refere aos “elementos essen-
ciadis de uma figura, isto é, aqueles aos
quais devem dirigir-se tanto o aspecto
objetivo como o subjetive da acdo” (12).

Em GIUSEPPE MAGGIORE podemos ler
os seguintes econeceitos: “Chamam-se
circunstdncias os elementos nfo cons-
titutivos, mas simplesmente acessérios
do delito, que influem em sua gravi-
dade, deixando intacta sua esséncia.
Chamam-se também, com expressio que
remonta aos antigos juristas praticos,
accidentalia delicti, em contraposicio
aos essentialie delicti”. E continua:
“Resumindo, diremos que as circunstin-
cias sfo elementos acidentais do delito
que, sem desnaturalizar sua esséncia,
determinam a gravidade maior ou me-
nor, e por isto mesmo, a punibilidade
maior ou menor desse delito” (13).

No Brasil, nfic é outra a posicio dos
doutrinadores.

RoOBERTO LYRA apresenta minucioso e
abalizado estudo das circunstincias,
abrangendo tracos histéricos, considera-
¢Oes gerais, diretrizes do Cédigo e prin-
cipais problemas. No entanto, referin-
do-se ao artigo 17 de nossa lei substan-
tiva penal, assim se manifesta: “O erro
de fato (error in objeto) pode ser
essencial ou acidental; o primeiro recai
sobre os elementos constitutivos do
crime, de modo que, se o agente hou-
vesse conhecido a realidade, ndo teria
cometido o fato; o segundo liga-se so-

(9) Tratado de Derecho Penal, tomo 2, pig. 4, Ediar Soc. Anén. Editores,
Buenos Aires. Traducio de Santlago Sentls Melendo.

(10) Obra e tomo citados, pigs. 48 e 50.

(11) Teoria General del Delzto, Tradugao de Victor Conde. Editorial Re-
vista de Derecho Privado. Madrid, 1952, pags. 68/70.

(12) Derecho Penal Argentmo. Tomo II, Tipografica Edltora Argentma

Buenos Aires, 1951, pags. 162.

(13) Derecho Penal, vol. II, pags. 3 e 7, Editorial Temis, Bogotd, 1954.
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mente 3s circunstdncias acessérias, sem
as quais o crime subsistiria, embora
modificado, deixando integras, no agen-
te, a intencio e a crenca de delin-
quir” (14).

Para OSCAR STEVENSON, “nfo ha con-
fundir os pressupostos com os elementos
que sdo as partes integrantes da en-
tidade delituosa. Estes, por igual, se
denominam momentos do crime, o qual
traz consigo a idéia de sucessio no
tempo. Outra denominagdo: os termos
do crime.

Os elementos, por seu turno, dividem-
-se em essenciais e circunstanciais”.

“QOs elementos circunstanciais estdo
representados pelas circunstdncias. Cir-
cunstinecia é tudo o que rodeia alguma
coisa, particularidade relacionada, de
acordo com a nocio vulgar do vocdbulo.
Tecnicamente, no direito penal, circuns-
tdneiac é o elemento distinto da vontade
criminosa, da acfo e do evento, que
no crime acompanha a acio ou se rela-
ciona com ela por qualquer sorte” (15).

Como se v&, o reputado penalista fala
também em elementos essenciais e cir-
cunstdncias, nio obstante apresentar as
caracteristicas das nocdes vulgar e tée-
nica do vocdbulo circunstdncia.

Invocando “licdo encontrada em FER-
NANDO NERI”, RIBEIRO PONTES, meu
sempre lembrado companheiro de lutas
e vitérias académicas mna Faculdade
Livre de Direito do Pari, ensina “que
os elementos acidentais ou contigentes
da infragfo penal — elementa acciden-
talia delicti — sHo assim chamados
porque se acercam dos elementos essen-
ciais ou necessarios da infracdo para
agravar ou ofenuor a responsabili-

—_—

dade do agente, e, conseguintemente, &
penalidade, podendo, entretanto, deixar
de existir sem prejuizo da existéncia da
infragdo penal” (16).

SALGADO MARTINS discorre sobre “os
elementos essenciais e acidentais do
delito”, afirmando ainda: “Formada a
deliberachio, exercida a atividade mate-
rial iddnea e aleancado o resultado anti-
juridico tipico, constitui-se o delito, em
seus elementos essenciais” (17).

- Apés erudita explanacio sobre a ma-
téria dos accidentalic delicti, Josi FRE-
DERICO MARQUES expde: “Consoante ¢
que atrias consignamos, as circunstin-
cias do crime sfo elementos acidentais
e acessérios do delito, que agravam ouw
atenuam a sancdo punitiva”. E, mais
adiante: “Nos varios tipos estio con-
tidos os elementos essencais de um
crime, quer em sua forma bésica ou
fundamental, quer em seus aspectos
de delitos qualificados ou privilegia-
dos” (18).

ANTBAL BRUNO apresenta-nos este bem
formulado conceito de tipo eriminal:
“Tipo é o conjunto dos elementos deo
fato punivel descritos na lei penal, ou,
para dizermos com BELING, a imagem
reguladora (Leitbild), & qual tem de
ajustar-se o fato para constituir crime”.
Duas paginas mais adiante de sua ex-
celente obra, de cariter profundamente
didatico, esse conceituado mestre aban-
dona elementos, para incluir no conceito
de tipo circunstineias, como se vé nesta
passagem: “O tipo é por definicdo a
formula descritiva das cirecunstincios
objetivas do crime”, Ja, anteriormente,
assim se expressara: “A acfo ordenada
ou proibida se exprime na norma penal

(14) Comentdrios ao Cédigo Penal, Forense, vol. II, pédgs. 385/386.

(15) Revista Forense, vol. 105, pag. 464.
(18) Cédigo Penal. Brasileiro, 4.2 edico, 1956, Edigio Livraria Freitas

Bastos.

(17) Sistema de Direito Penal Brasileiro, Introducio e Parte Geral, pag. 184.
(18) Curso de Direito Penal, vol. 2,9, pigs. 258 e 259.
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wor uma definicdo precisa das suas
ciriunstincias elementares, que é o que
ise chama tipo penal, & qual tem de cor-
responder necessariamente o fato para
-vir a constituir crime” (19).

J4 é tempo de, nas leis penais, no-
menclaturar os vocibulos elemento e
cincunstineie, em seus conceitos espe-
«ificos, sem a influéneia de opinides
doutrinirias, que nem sempre os em-
pregam em obedidncia ao rigor téenico
indispensdvel a um trabalho legislativo,

E facil demonstrar que o Cédigo
‘Penal brasileiro de 1969 nfo seguiu
essa almejada diretriz.

No artigo 14, ao conceituar o crim=
consumado, o legislador agiu com cer-
teza cientifica quanto a elemento, que
ali aparece sem qualquer adjetivacéo.
Entretanto, nos artigos 103 e 109, pa-
ragrafo Tfinico, f&-lo acompanhar do vo-
cibulo comstitutive, incorrendo, assim,
em’ manifesta redundancia. No art. 14,
ao dizer que hi crime consumado
“quando nele se reunem todos og ele-
mentos de sua definicdo legal’, grafou
uma noedo absolutamente exata, que
devia manter em todo o Cédigo. Se a
palavra elementos, no art. 14, dispensou
gqualquer adjetivacfo, revelando, positi-
vamente, os termos que constituem o
delito, porque, mais adiante, falar, pleo-
nasticamente, em elementos constitu-
tivos?

Bastaria, em qualquer das hipéteses
mencionadas, grafar elementos do crime,
abstendo-se de superfluidades.

O Cédigo, na Parte Geral, inseriu
circunstdncias, algumas vezes, em as
mais variadas significagbes. Somente
nos artigos 56, 58, 60, 61, 63, 103 e
109, surge em seu significado real de
térmo acidental do delito, inconfundivel
com elemento, termo essencial ou cons-
titutivo. Nessas disposi¢bes legalis,

(19) Direito Penal, tomo I, pégs.
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vemos, bem caracterizadas, as particulas
gradativas, os modificativos da pena,
de que nos fala OsmMAN LoOUREIRO.
A linguagem da lei é bastante expres-
siva: “Sdo circunstincias que sempre
atenuam a pena” (artigo 58).

Esses preceitos encontram-se no capi-
tulo subordinado & epigrafe “Da aplica-
¢do da pena”, revelando, destarte, seu
objetivo {nico de modificar a punibili-
dade, sem valimento sobre a constitui-
¢cdo, esséncia ou tipicidade dos fatos.

O legislador procedeu acertadamente,
disciplinando esta matéria na fase da
aplicac@o da pena, no estddio da missdo
julgadora em que ja& estdo conhecidos
os elementos do crime. Incorreu, entre-
tanto, em lamentiveis demasia e con-
tradicfo, no instante em que, no artigo
56, apés declarar que “s3o circunstdn
cies que sempre agravam a pena”,
acrescentou esta condig¢io: “quando nio
integrantes ou qualificativas do cerime”.

A inutilidade deste conjunto verbal é
de flagrancia irrecusdvel. Um fato, um
acontecimento, uma qualidade pessoal,
uma ocorréncia, que entram na cons-
tituigdo, ma qualificacdo ou no privi-
légio de um determinado delito, nao
sfio circunstfncias do mesmo, ainda
que se inscrevam entre ag circunstan-
cias genéricas, aplicidveis a outros eri-
mes e mencionadas nos artigos 56 e 58
do Cdbdigo.

Se a lei, na definicio de um tipo cri-
minal simples, qualificado ou privile-
giado, inclui um fato, que a mesma lei
considera circunstdncia genérica, nio
mais se deve cogitar de circunstincia,
pois esta se relaciona wunicamente com
a modificacdo da pena, enquanto que
o fato constitutivo, qualificador ou pri-
vilegiativo, integra o préprio erime.

B de salientar que, infelizmente,
ALCANTARA MACHADO, no artigo 45 de

333, 335 e 198,

seu projeto ‘inicial e 48 da nova reda-
¢do, incorreu igualmente em ociosidade
de nomenclatura, dizendo, in verbis:
Sio circustdncias que agravam o crime,
quando nio o constituem ou qualificam”.

A mesma incoeréncia apresenta-se
;n0\§ 1.0 do artigo 35 do nosso Cédigo
‘Penal de 1969, assim redigido: “Nio
se comunicam, outrossim, as condigdes
ou circunstdncias de cardter pessoal,
salvo quando elementares do crime”.

Porque a condicional — “salvo quando
elementares do crime” — colocada mno
fim do dispositivo?

Suficiente seria a parte iniciativa:
“N&o se comunicam as circunstdncias
de carater pessoal”,

Tudo estd revelado mnesse conjunto
jdiomético, de vez que inadmissivel a
expressiio circunstincias elementares.
‘Esta provoea imaior contraste que a
anterior: circunstdncias constitutivas.
“Mais uma vez, é de repetir: na técnica
4uridico-penal, elemento e circunstincia
sfo conceitos rigidos, que mndo podem
coexistir. HA4, evidentemente, repulsio
terminolégica mno dizer: elemento cir-
cunstencial e circunsténcia elementar.

O terceiro Cédigo Republicano nio
fugiu também 2 admissfo de circuns-
+dneia em sentido comum, completamen-
te divoreiado de sua nocio juridico-
penal. Chegou mesmo a usi-la em sen-
tido amplo, abrangendo até os elemen-
to0s, como esclarece NELSON HUNGRIA no
seguinte tépico de uma de suas aprecii-
weis obras, comentando o artigo 26 do
Cédigo de 1940, que corresponde 3 parte
final do § 1.2 do artigo 35 do de 1969:
“Circunstineias, no sentido lato com
que o vocdbulo é aqui empregado, nio
s80 apenas as que excedem a configura-
cdo do crime, ‘isto &, as agravantes e
atenuantes, genéricas ou especiais, e s6
influem na medida da pena (acciden-

talia delictt), mas também as que cons-
tituem -elementos essenciais do crime
(essentialia delicti) ou, de qualquer
modo, alteram, excluem ou extinguem a
punibilidade” (20).

No item II do artigo 14, declara que
o crime se diz tentado “quando, iniciada
a execucdio, nfio se consuma por cir-
cunstincias alheias 2 vontade do agen-
te”. Esse vocibulo pode ser substituido,
com reais méritos, por motivos, causas
ou fatos. Creio que admitir a existén-
cia de tentativa quando, iniciada =a
execu¢do, o crime nfo se consuma por
motivos, causas ou fatos alheios & von-
tade do agente, concorre para elucidar
o verdadeiro conceito dessa fase do iter
eriminis, assim como evita o uso plebeu
de um termo que possui nogfo especifica
no fraseado do direito penal.

Nzo se alegue gue 0 nome circuns-
téncias vem expresso em disposicdes
correspondentes de todos os cbdigos bra-
sileiros desde o de 1830, mnos projetos
de VirciLio DE SA PEREIRA e ALCANTARA
MACHADO, assim como em cédigos de
outros paises, entre os quais Portugal,
Italia e Argentina.

Urge iniciar um movimento em favor
da implantacfio, nas leis penais, da ne-
cessdria observancia terminolégica que
a ciéncia ditou a esta regifio do saber
humano.

Ainda em linguagem vulgar, encon-
tra-se a palavra circunstincias no ar-
tigo 21. A exclusfo, nesse dispositivo,
das palavras — “de circunstincias” —
teria as consegiiéncias salutares men-
cionadas na apreciacdo do artigo 14, fi-
cando o erro de fato assim entendido:
“f isento de pena quem, ao praticar
o crime, supde, por erro Dplenamente
escugivel, a inexisténcia de fato que o
constitui, ou a existéncia de situacho
de fato que tornaria a aclio legitima”.

20) Comentdrios ao Cédigo Penal, Forense, vol. I, tomo 2, pag. 417.
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E aconselhdvel que a redacdo do
caput do artigo 21 assim se apresente:
“fE isento de pena quem, no momento
da acdo, supde, por erro plenamente
escusavel, a inexisténcia de elemento do
crime, ou a existéncia de situaciio de
fato que tornaria a aclo legitima”.

Mantenho a expressio “é isento de
pena”’, para nfo perturbar a sistema-
tica do Cédigo. No entanto, melhor
seria dizer “ndo é criminose”. Sendo a
culpabilidade um dos elementos da noc¢éo
juridica, analitica ou anatdmica do
crime, a sua inexisténcia determina a
prépria inexisténcia do delito. Sua au-
séneia tem a mesma forca que a da
tipicidade ou a da antijuridicidede:
libertar a acio humana do cariter de
criminalidade. N&o é delingliente o
homem que exercita acfo atipica. Néao
0 é também o que a exerce de acordo
com o direito, assim como aquele que
age sem culpabilidade. Esta é a ver-
dadeira nocdo, que deve ser admitida
pelos cddigos modernos, embora con-
tando ainda com a rebeldia de muitos.

Em face do desnorteio do Cdédigo no
grafar o vocdbulo circunstdncio em seu
verdadeiro conceito juridico-penal e,
ainda, no sentido comum, é dificil con-
cluir em qual deles estd o seu emprego
no artigo 52, no item II do artigo 71,
no item III do artigo 75 e no artigo 97.

Como entender, ante a j4 mencionada
atitude do legislador, as expressdes
“circunstdncias de tempo e lugar” (ar-
tigo 52,) “circunstdncias do seu crime”
(artigo 71, II), “circunsidncios afti-
nentes & sua personalidade” (artigo 75,
III) e “circunstincias do caso” (caput
do artigo 97)7

Lendo tais artigos, fica-se em divida
quanto ao sentido em que a digcdo cir-
cunstancias foi neles grafada.

Pretendeu o legislador referir-se uni-
camente as circunstdncios em sentido
técnico, compreendendo as genéricas,
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discriminadas nos artigos 56 e 58, e as
especiais constantes de indicacbes refe~
rentes a alguns crimes, tipificados na
segunda parte do cédigo, ou quis abran-
ger outros fatos ndo inclusos nesses dis-
positivos?

Convém salientar que o aparecimento
de circunstdncios em seus artigos 42,
57 e 77, sobretudo no primeiro indica-
do, levantou a questdo mais importante
a respeito da interpretacio do Cédige
de 1940. O saber como fixar a pena,
de acordo com as diretrizes do art. 42,
foi e é problema que provocou brilhan-
tes e entusidsticas tertilias entre os
nossos mestres de direito penal.

Para evidenciar a profundidade dessa
divergéncia entre os doutos, basta es-
clarecer que ela dividiu os membros da
Comissdo Revisora, situando RoOBERTOG
Lyra e NELsON HUNGRIA em campos
opostos, seguidos por argumentadores
de valor, alguns oferecendo solucdes
transacionais, todos agindo no esforco
patriético de bem entender e interpretar
o fulero de nossa legislacio repressiva,
consistente na tarefa sublime de fixar
a pena a ser cumprida pelo criminoso.
E o momento em que o julgador exer-
cita a funcio delicada e dificilima da
personaliza¢do da pena, impropriamente
denominada, em nossas leis, como indi-
vidualiza¢do do pena. £ a etapa crucial
do procedimneto judicidrio, em que um
homem, revestido do poder quase sobre-
humano de julgar seu semelhante, vat
decidir a respeito dos meios que o Es-
tado deve executar com o fim de obter
a reeducagdio do condenado.

Fol, por isto, que o assunto empolgon
as atencbes dos juristas que participa-
ram da 1.2 Conferéncia dos Desembar-
gadores e do 1.2 Congresso do Ministério
Piblico, realizados no Distrito Federal
e em Sio Paulo, logo ap6és o conheci-
mento do Cddigo Penal Brasileiro de
1940, Os anais dessas importantes

assembléias, onde se discutiram varios
aspectos da legislacdo que surgia, apds
meio século de vigéneia do primeiro
Coédigo Republicano, revelam o magno
interesse com que foi debatida a questdo
relacionada com o artigo 42, sem que,
até hoje, se aleancasse solucéo uniforme.

Quem examinar os argumentos ex-
pendidos pelos contendores, hi de veri-
ficar, sem grande esforco, que o mével
desse prélio intelectual reside no mau
emprego de circunstincias.

Em face da impreciséo com que o
Chdigo distribuiu esse vocadbulo por
varios de seus artigos, ora outorgando-
~lhe significado técnico, ora conferindo-
~lhe sentido de manifesta profanidade
clentifica, ou englobando ag duas no-
¢oes, surgiu a diuvida quanto & signi-
ficacdo que lhe foi atribuida no art. 42,

Apareceram, entdo, as circunstdncias
Judiciais, ao lado das circunstincias
legais, com o objetivo de distinguir as
indicadas, com especificagdo, nos arti-
gos 44, 45 e 48, das que vém aludidas,
sem qualguer destrinea, no artigo 42.
Vé-se ai uma diferenciacio inadequada,
pois ambas as espéeies de circunstincias
s80 produtos da lei e as duas devem ser
aplicadas pelo juiz. Foi, entretanto, o
Tnico meio, um tanto habil, encontrado
pelos juristas para vencer a obscuridade
origindria de mais uma imprecisdo do
Coédigo de 1940.

Se o legislador limitasse o wuso de
circunstdneie ao seu Unico sentido na
téenica juridica, evitaria tanta discre-
Pincia no interpretar o dispositivo mais
importante de mnossa lei _substantiva
penal,

Na opuléncia do vocabuldrio nacional,
existem expressbes que, com proprie-
dade, podem ocupar os lugares em que
a dicdo circunstdncias foi aplicada, em
seu sentido trivial, nos Cédigos de 1940
e 1969. Pormenores, minicias, pori-
cularidades, minudéncias, fatos, ocor-

réncias, acontecimentos, condigdes, subs-
tituem, proveitosamente, circunstincias
nos dispositivos em que a lei quer dar
a esta palavra o seu significado comum.

OSCAR STEVENSON, na citagfio cons-
tante do presente trabalho, fala em
“particularidade relacionada” ao crime
como integrante do conceito vulgar de
circunstdncia.

Todas as vezes que o legislador pre-
tender referir-se aos acontecimentos, &s
ocorréncias, que se relacionam com o
crime, sem corporificar elemenios ou
circunstdncias, que manifeste sua von-
tade grafando pormenores, minvcias,
particularidades, wminudéncias, fatos,
ocorréncias, acontecimentos, condigbes.

Procedendo dessa forma, expressari,
rigorosamente, a nog¢io que deseja tra-
duzir, sem sacrificio do verdadeiro con-
ceito de circunsténecias.

Estas consideractes atingem o em-
prégo de circunstdncies na Parte Ge-
ral do Cédigo de 1969.

O legislador mio foi mais feliz ao
usar esse vocabulo na Parte Especial,
onde ele aparece mo conceito vulgar,
podendo ser superiormente substituido
por algumas das expressfes que aca-
bam de ser mencionadas.

Para isto compreender, basta exami-
nar sua inclusfio atécnica no § 3.2 do
artigo 182, no inciso V do § 2.° do
artigo 168, no inciso II do § 1.2 do
artigo 184, no inciso II do artigo 248,
no § 1.2 do artigo 260, no parigrafo
{nico do artigo 291, no caput e no § 1.0
do artigo 338.

7 — Sabiamente, o cédigo incor-
porou aos seus dispositivos as normas
relativas 3 suspensfio condicional da
pena e aso livramento condicional, ins-
titutos que tdo bem servem & acdo
contriria & criminalidade. O primeiro
evita o ingresso, no carcere, de crimi-
nosos primérios, condenados a penas
reduzidas, e o segundo coadjuva a obra
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da personalizacdo da pena, concedendo
aos delingiientes regenerados uma li-
berdade antecipada.

Devia ter corrigido a denominacéo
do primeiro desses institutos, para
nexecugdo condicional da pena. Nio se
trata de suspensfo da pena. S6 se
suspende o que ji estd em transito.
Trata-se, realmente, de uma inexecugio
condicional, pois a pena persiste, defi-
nitivamente fixada. O que nio ocorre
é a execucdo.

8 — Penso que a palavra conduta,
na significacfic de comportamento, pro-
cedimento, ndo devia ter guarida em
nosso cbdigo, tal como acontece no ar-
tigo 25, no inciso II do artigo 71 e
no inciso III do artigo 75.

Trata-se de um galicismo, que, para
methor vernaculidade do cédigoe, deve
ser expungido de seu texto. Temos,
entre outras, as expressfes ji mencio-
nadas, comportamento e procedimento,
que podem, com superioridade técnica
e idiomatica, substituir esse injustifi-
cado francesismo.

Que o emprege de conduta, em tal
sentido, continue respeitando mna pre-
feréncia pessoal de doutrinadores e
magistrados, nunca, porém, num corpo
de lei, que devem primar pela pureza
da linguagem.

9 — Nada justifica que, em pleno
séeulo da personalizacdo da pena, ainda
surja, em Cddigo Penal, a expressio
individuo traduzindo pessoa humana.
E o que, infelizmente, acontece no § 3.0
do artigo 93 do Coédigo brasileiro de
1989, reproduzindo o § 8.° do artigo
88 do anteprojeto de NELsoN HUNGRIA.

Alids, nosso cédigo vigente, no ti-
tulo V de sua Parte Geral, abusa,

(21) Idade, Sewo ¢ Tempo, Livraria

pag. 250.

(22) A pessoa humana no mistério

1968, pag. 19.
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varias vezes, desse emprego inconve-
niente.

Bem expressivas as palavras de
ALCEU AMOROSO LIMA sobre a mnogio
de pessoa humana: “Esse conceito de
homem v& nele a parte constante e =z
parte mével; a parte livre e a parte
serva; o polo de contacto eom a divin-
dade e o polo de subordinacio as leis
da natureza exterior. A primeira é =z
pessoq e a segunda o individuo” (21).

Meditemos sobre esta convincente
afirmagfio do padre ORLANDO VILELA:
“A pessoa humana é uma subsisténcia
espiritual na carne: matéria e es-
pirito constituem as suas raizes onto-
l6gicas” (22).

Qualquer que seja sua posicio pe-
rante a lei, observando-a rigorosamente
ou infringindo-a, o homem conserva
sempre a caracteristica de pessoa. No
criminoso &, precisamente, a plenitude
da dignidade pessoal que deve ser res-
taurada pela agdo pessoalizante da

Mister se faz, portanto, que, dos Cé-
digos Penais, seja banido o vocébulo
individuo como sindnimo de pessoa.

E imperative da légica e dos prin-
cipios salutares da moderna penologia.

10 — Prosseguirei, em outros traba-
lhos, no exame de mais algumas impro-
priedades terminolégicas, existentes enr
nosso Cédigo Penal de 1969.

Pugnemos pela genuinidade técnica
de nossas leis. Nada de preconceitos,
oriundos da tradicdo, quando esta nfo
se harmoniza com o progresso da cién-
cia. E mnosso dever lutar pelo aprimo-
ramento dos principios legais, certos de
que, assim, contribuiremos, sinceramen-
te, para aperfeicoar um\dos estatutos:
mais necessdrios & vida dos homens em:
sociedade: o Cédigo Penal.

Olimpio Editora, Rio de Janeiro, 1938,

do mundo, Editora Vozes, Petrépolis,

NOTICIARIO s | |

NOTICIARIO DO INSTITUTO DE CIENCIAS PENAIS

Reunindo-se no dia 20 de margo, sob a presidéncia do Prof. RAFAEL CIR1
GLIANO FILHO, os membros do Instituto de Ciéncias Penais procederam & eleigfo:
da nova diretoria, cujo mandato tera inicio a 1.° de abril, e duracio regimental
de um ano, que ficou assim constituida: Diretor: Prof. HELENO FRAGOZ0; Se--
cretirio-Geral: Prof. OLYMPIO PEREIRA DA SILVA; Secretirio-Executivo: Prof..
ATLEXANDRE GABRIEL GEDEY.

Foi criada a Coordenacio de Cursos e Conferéncias, sendo designado para.
sua Direcdo o Prof. ALEXANDRE GABRIEL GEDEY.

Ficou instituido o Premio Candido Mendes, que consistird em concurso de-
ambito nacional, para estudantes de Direito. O premio para o trabalho que
preencher as exigéncias do regulamento seri de Cr. 1.000,00, sendo o mesmo-
publicado na Revista de Direito Penal. Poderdo igualmente ser concedidas
mencdes honrosas, que farfo jus a um premio em dinheiro de Cr$ 500,00. Desde-
logo foi constituida a comissfo julgadora, que serd integrada pelos Professores
SyLvio MoacCIR DE AMORIM ARAUJO, HORTENCIO CATUNDA MEDEIROS, RAFAEL.
CIRIGLIANO FILio, HreLENO CrAupio FRAGOS0O e OLYMPI0 PEREIRA DA SILVA.
Para o ano de 1972, o tema serid “Entorpecentes — Aspectos Juridicos ou
Criminolégicos”. Outras informacbes, acerca do concurso, natureza e limites dos
trabalhos concorrentes, envio dos mesmos, prazo de inscrigdes, ete., serfio for-
necidas com a publicacdo do Regulamento, no préximo ndmero da Revista de-
Direito Penal, quando oficialmente se instituird o concurso.

Na segunda quinzena de novembro do corrente ano, o Instituto de Ciéncias:
Penais promoverd um Coléquio Regional, com a participac¢io de véarios professores:
de Direito Penal de todo o pais, preparatdrio para o 11.°2 Congresso Internacional
de Direito Penal, promovido pela Associacfio Internacional de Direito Penal, a.
realizar-se em 1974, em Budapeste. Serfo examinadas, no Coléquio, os temas
do 11.° Congresso.

A partir deste ntimero, a Revista de Direito Penal inicia a publicacio dos:
Cadernos de Direito Penal que para o Instituto de Ciéncias Penais, foram ela-
borados pelo Prof. ANiBAL BrRUNO. Trata-se de material didatico destinado ao-
aprendizado da Parte Geral, de inestimivel valor para estudantes de direito.
Ao texto, que visa resumir os principais problemas versados na ocasifo de
estudar a Parte Geral, foram acrescentadas notas, sumérias indicacdes biblio-
graficas e casos para debate, coligidos e preparados pelo Prof. NiLo BATISTA..

O Instituto de Ciéncias Penais fard realizar, no préximo dia 25 de abril,
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as 20:30 horas, no salio nobre da Faculdade de Direito Candido Mendes, um
debate sobre a permissividade do abortamento, visivel tendéncia legislativa con-
temporénea, que ganhou mnotoriedade com a conhecida emenda & lei do Estado
de Nova York, de julho de 1970. Com o referido debate, objetiva o Instituto
de Ciéncias Penais iniciar a construcio de sua opinifio oficial acerca do assunto.
Foi designado para organizar e coordenar a realizagio o Prof. NiLo BATISTA.
Participarcio do debate o tedlogo (e médico) Dr. Cyriro Foncu Gowmzs, 0.S.B,,
a socifloga Professora NEUMA AGUIAR, o Prof. HErLENO CrLiupio FRrRAGOs0, o
Prof. OLYMPIO PEREIRA DA SILvA, do Instituto Médico-Legal, e o psicanalista
Prof. FRANCISCO PACHECO. O debate serd integralmente publicado no préximo
nimero desta revista.

IV CONGRESSO FLUMINENSE DO MINISTERIO PUBLICO

Sera realizado em Friburgo, de 4 a 7 de julho préximo, o IV Congresso
Fluminense do Ministério Pdblico, organizado pela Associacio de Ministério
Piblico Fluminense, presidida pelo Procurador Dr. FERDINANDO DE VASCONCELLOS
PEIX0TO, a quem devem os interessados dirigir-se (Av. Amaral Peixoto, n.2 507-
10° andar — Niteréi, RJ).

O temario, no que se refere a Direito Penal e Processual Penal, é o seguinte:

1) Entorpecentes (nova lei).

2) Erro de direito (art. 20 — causa de atenuagio ou substituicio de
pena). .

3) Estado de necessidade como excludente de crime (art. 20).

4) A imputabilidade (arts. 31 a 84 — 93 e 94).

5) Prescricio da acdo penal e da pena (arts. 110 a 116).

6) Homicidio e lesGes corporais culposas (arts. 121, §§ 3.2 e 59 e 132,
§ 8.0, 133 e 134).

7) A nova conceituacio do infanticidio (art. 122).

8) O incesto como crime de agdo publica (art. 259).

9) Os novos delitos de automdvel (arts. 289, 290, 291).

10) A revogacdo da Lei n© 2.252/54 (art. 406) e o induzimento de menor
& atividade criminosa. '

11) Execugio de sentenca mnos autos da prépria acfo penal.

12) Desaforamento. Natureza juridica e efeito suspensivo.

18) Do efeito suspensivo em decisdes absolutérias do Tribunal do Jari.

14) Da apenacio no Céddigo Penal de 1969.

15) Do julgamento dos deputados estaduais pelo Tribunal de Justica nos
crimes comuns — Foro especial (art. 23, § 2.9, da Carta Politica do
Estado do Rio de Janeiro e disposicdes similares do direito publico de
outros Estados).

DELINQUENCIA JUVENIL NOS E.U.A.

Recente relatério preparado pela Secretaria de Satde, Educacio e Bem-
Estar Pdblico revelou um decréscimo mnos casos de delingiiéncia juvenil, pela
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primeira vez nos tdltimos cinco anos. O relatério cobre o periodo de 1969 a 1970,
e verifica-se que a delingiiéncia entre adolescentes do sexo feminino aumentou
duas vezes mais do que entre os do sexo masculino. Os casos de mocas envol-
vidas em atividades anti-sociais revelaram, em um ano, aumento de 7% mnos
subtirbios, 11% nas cidades e 20% nas &4reas rurais, dentro de um aumento
geral nacional da ordem de 10%. Os casos referentes & participacio de rapazes
em atividades anti-sociais sofreram apenas o acréscimo global da ordem de 5%.
A idade observada foi entre 10 e 17 anos.

O relatério atribui o incremento da delingiliéncia juvenil feminina & passi-
vidade paternalizada a que se reduzia, no passado, o papel social das jovens,
em contraposicio 3 sua cada vez maior independéncia contemporinea. Assinala
0 grande nuimero de fugas de casa, ¢ menciona o uso de drogas como fator do
maior relevo, j4 que este uso “freqiientemente cria a necessidade de outras ati-

vidades relacionadas com o crime, como pequenos roubos, assaltos, ete”.

ABOLICAO NA CALIFORNIA

No dia 18 de fevereiro de 1972, em memoravel votagio por 6 a 1, a Corte
Suprema de Justica do Estado da Califérnia aboliu a pena de morte, declarando
a inconstitucionalidade das leis que a cominam, fundada na secfio da Constituicio
do Estado que proibe a aplicacio a aplicacido de pena cruel ou incomum (eruel
or unusual punishment). Afirmou a Corte que a pena de morte “degrada e
desumaniza todos os que participam de seu processo”, sendo ‘“desnecessaria para
qualquer propésito legal e incompativel com a dignidade humana e os processos
judiciais”. Concluindo que “a morte nfo pode ser imposta como punicio de
um crime neste Estado”, consideraram os juizes que a sociedade por ser pro-
tegida contra criminosos por expedientes menos pesados que a execucdo capital
(“Society can be protected from convicted criminals by far less onerous means
than execution”). A. morte, consigna a decisdo, é literalmente uma pena incomum
entre mnacdes civilizadas (“literally an wunusual punishment among civilized

nations”).

Pouco depois da decisio da Corte Suprema de Justica do Estado da Cali-
férnia — considerada uma das mais avancadas dos Estados Unidos, e que em
varias ocasides fixou, de forma pioneira, rumos jurisprudenciais — o Governador
da Florida — suspendeu, por 16 meses, todas as execucdes da pena de morte
em seu Esgtado.

A Corte Suprema dos Estados Unidos da América deveri examinar, durante
este ano, o mesmo problema, posto todavia em nivel de Constituicio federal,
Pois que essa contém a mesma regra de proibicdo de punicdo “cruel e incomum”.
Uma decisdo semelhante & da Corte Suprema do Estado da Califérnia signi-
ficaria a abolicdo definitiva da pena de morte em todo o pais. H4, nos E.U.A.,
presentemente, 579 pessoas condenadas & pena capital.

Na Califérnia — onde o debate sobre a pena de morte ganhou projecio com
0 caso Chesmann — 107 condenados foram beneficiados pela decisfo, comutadas
suas penas para prisdo perpétua. Entre esses se encontram Shiran B. Shiran,
condenado pelo homicidio do Senador Robert Kennedy, e Charles Mason e os
quatro participes dos homicidios da atriz Sharon Tate e seus amigos.
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O Governador da Califérnia, ex-ator Ronald Reagan, fervoroso adepto da
pena de morte, anunciou imediatamente seu intento de buscar a reabertura da
questdo, assinalando que a decisfo constituia “mais um passo para o desarma-
mento total da sociedade em sua luta contra o crime e a violéncia”, “an almost
lethal blow to society’s right to protect low — abiding citizens”. Afirmou-se
“profundamente chocado e desapontado” com ela, ressalvando que “admira e
compreende os instintos humanitirios” dos abolicionistas.

O Prof. ANTHONY AMSTERDAN (Universidade de Stanford), um dos respon-
siveis pela decisio da Corte Suprema de Justica do Estado, afirmou que a
decisio corresponde a “uma vitéria dos padrdes civilizados da decéncia”.
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ESQUEMAS DE DIREITO PENAL (*)
Caderno n? 1
TEORIA DA LEI PENAL
ANIBAL BRUNGO

Suméirio — Aplicacio da lei penal. Questdes relativas & aplicacdo da
lei penal no tempo e no espaco e em relacio as pessoas.
Extraterritorialidade. Extradicio. Tempo e lugar do delito.

LEI PENAL NO ESPACO

O Cédigo Penal é o conjunto das pormas em que se definem os
fatos puniveis e se cominam as respectivas sancdes. Nele se reunem
também as regras que estabelecem os principios gerais do sistema e
dispbem sobre a sua aplicacfo e os seus limites.

(*) Os presentes “Cadernos” foram elaborados pelo Prof. ANiBAL BRUNO,.
por solicitacGo do Instituto de Ciéncias Penais da Faculdade de Direito Cdndido
Mendes, em 1971. Destinam-se ¢ ser, essencialmente, material diddtico, pare:
emprego no aprendizado da Parte Geral. Em nossas motas procuramos estrita-
mente nos reportar & bibliografia brasileire ou traduzida, com vistas o permitir:
ao aluno, por meio de indicagies acessiveis, o desenvolvimento de aspectos que
interessem porticularmente. Os casos e questdes para debate, ao final de cada:
“Caderne”, foram por més, coligides alguns e criados outros, organizados de
sorte o permitir, pelo seu exame, wma eplicacGo o mais ampla possivel dos prin-
cipios teéricos emunmciados. Ndo foi oulra nossa pretensdo sendo fornecer ao-
estudante veferéncias pare que ele trafegue, com o mdzimo rendimento, pely
maravilhoso roteiro de concregiio e clareze que, no presente trabalho, lhe oferece
o talento do Prof. ANIBAL BRUNO. Para facilitar o estudo, mossas notas se
intercalam no texto, em itdlico. (NiLO BATISTA).
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Ao “conjunto das normas em que se definem os fatos puniveis e se cominam
as respecttvas sancbes” corresponde o Parte Especial do Cédigo; as “regras que
vestqbelecem 08 principios gerais do sistema e dispéem sobre sua aplicacdo e seus
limites” corresponde a Parte Geral. Segundo Joio MESTIERI, encontramos na
Parte Geral: “1. Normas referentes o lei penal. 2. Normas referentes ao delito.
8. Normas relacionadas com o delingiiente. 4. Normas relacionadas com a sangdo
pena_l.” E encontramos na Parte Especial: “1. Tipos penais. 2. Penas. 8. Normas
explicativas, figurando na Parte Especial por razées de téenica legislativa.”
{Teoria Elementar do Direito Criminal, Rio, 1971, p. 5). Historicamente, a Parte
{E’speczle, que, como se pode ver, consiste basicamente no elenco classificado das
infracoes penais, antecede a Parte Geral, na qual encontraremos as regras que
devem disciplinar e reger todo o sistema, aplicadas especialmente sobre o norma
pengl, o delito, e o pena. Com efeito, se ewaminarmos wma legislacdo penal
aentige (por exemplo, certas mormas penais que se ocham no Deuterondmio e
70 Le’vi.tico) haveremos de encontrar um mero catdlogo de condutas que devem
ser punidas, e as respectivas soncdes, além de regras sobre procedimento; nada,
contuo_lo, que se assemelhe a wmae discipling geral comum a todas essas condutas.
Ezominem-se ainda as Ordenagdes Filipinas, que regeram no Brasil até o Cédigo
gi,e 1830. A primeira obra em que surge uma Parte Geral é devida ao pritice
italiono TIBERIUS DECIANUS: Tractatus Criminalis, editada (postumomente) pela
primeire, vez em Veneza, em 1590, por seu filho Nicolaus. O primeiro Cédigo
@ possuir uma reconhecivel Parte Geral é o Cédigo bdvare de 1751. Por af se
szmf?_ca, o procedéncio. da observagdo de MAURACH, que chama & Parte Geral
wrmé mais nove” da Parte Especial.

Como todo corpo de leis de um pais, o nosso Cédigo Penal faz
valer ag suas normas sobre os fatos que se destina a reger em todo
o territério por onde se estende a soberania nacional. Dai resulta que
©0 principio dominante no regime da validade da lei penal no espaco
venha a ser o.da territorialidade.

Mas, embora o campo natural de aplicacio da lei penal de cada
‘povo seja o territério do préprio pais, a universalidade do problema
«do erime e o interesse comum das nacbes em dar-lhe combate alar-
:garam o terreno de aplicacdo das normas punitivas, fazendo com que
@ matéria viesse a ser governada por quatro principios:

2a) o da territorialidade;

b) o da nacionalidade;

¢) o da defesa;

d) e o da Justica penal universal.

“O principio territorial, com cardter ewclusive (leges non obligant extra ter-
ritorium) ¢é insuficiente pare gorantir o estabilidade e seguranga das condigdes
vitais de que depende a existéncie da comunhdo sociel. Por isso, todos os Estados
tém estendido a sua competéncia punitiva a fatos praticados fora dos limites
de seuw territério” (CosTA E SILVA, Comentidrios ao Cédigo Penal Brasileiro,
S. Paulo, 1967, p. 84). E porque o Direito Penal transcende de mero instru-
mento de repressio do Estado, para a protecdo de wvalores ético-sociais, podendo
pois aspirar o um trinsito multinacional na comunhdo de culturas, que um
critério estritamente territorial é insuficiente. “Existisse um Estado dnico, e
ndo haveria razdes para a concepcdo do problema dos limites espaciais da lei
penal. E realmente o direito romano mdo o conhecew”. (BATTAGLINI, Direito
Penal, Sdo Paulo, 1964, p. 81). Costuma-se empregar a expressGo Direito Penal
Internacional para designar os preceitos que se referem. aos problemas de validade

100

do lei penal mo espago. Trota-se de “denominagio muito discutide” (BASILEC
GARCIA, Institui¢des de Direito Penal, Sdo Paulo, 4% ed., v. I, t. I, p. 161), refu-
tada por MANZINI e¢ WELZEL, que a considera “equivoca”. Como observo
MagaLHAES NORONHA, trata-se de ‘“‘direito interno, embora relacionado com o
direito alienigena” (Direito Penal, Sdo Paulo, 1959, v. 1.9, p. 109),

Segundo o primeiro désses critérios, o da territorialidade, o deci-
sivo é o lugar em que se praticou o crime. A norma penal do pais
aplica-se a todo fato punivel cometido no seu territério, qualquer que
seja a nacionalidade do agente ou da vitima. Mas a aplicacdo exclu-
siva désse principio deixaria ao desamparo interesses a que a lei penal
nio pode deixar de atender.

Entdo, pelo principio da nacionalidade, também chamado da per-
sonalidede, a norma penal acompanha o nacional do pais, fazendo-o
responder criminalmente pelos fatos puniveis que tenha praticado,
mesmo em terra estrangeira. Corrige-se désse modo a regra geral-
mente adotada e que é dispositivo constitucional em nosso pais, da
nao extradicdo do nacional, que tornaria impune o autor do crime
praticado fora do territério.

“Bastoria o delingiiente fugir de wm territério para outro pera ficar lvre
de punigdo” (MESTIERI, op. cit, p. 124) HUNGRIA também anote na “tendéncia
para o mdo concessdo do extradicGo de nacionais (a que logicamente obriga o
principio da territorielidade)” um dos fatores que contribuiram pare disseminar
a aplicagio do principio da nacionalidade ouw da personalidade (Comentirios ao
Cédigo Penal, Rio, 1968, v. I, t. I, p. 148). Costuma-se subdividir o principic
da nacionalidade em ativo e passivo; mo primeiro caso, quando signifique o
aplicagdo da lei penal ao nacional que cometa o crime mo exterior, independente-
mente de qualquer condigd@o; no segundo caso, “quando a invocaglo da lei pessoal
do acusado depende de que o bem juridico (ofendido) pertenca a um co-nacional’”
(¢f. BASILEU GARCIA, Institui¢bes de Direito Penal, Sdo Paulo, 4.2 ed., ». I, t. I,
p. 168; c¢f. HUNGRIA, op. cit., p. 147). Costuma-se considerar a hipétese de
aplicagio extra-territorial da lei ao caso de ofensa do bem juridico de mnacional,
independentemente da mnacionelidade do agente, como coberta pelo principio da
personalidade passiva (BRUNO, op. cit., p. 230), aproximando-o do principio de
defesa.

Dentro do terceiro principio, o real ou da defesa, o que prevalece
é a consideracio da mnacionalidade do titular do bem ofendido. O Di-
reito desloca-se para estender a sua protecdo aos bens do pais ou dos
seus hacionais.

Por fim, o critério da Justica penal universal, ou extraterritoria-
lidade absoluta, vai mais longe: alarga as possibilidades da luta con-
tra o crime fazendo aplicar-se ao criminoso a lei penal do pais onde
venha a ser detido, sem ter em conta o lugar onde o fato se praticou
nem a nacionalidade do agente ou do titular do bem ofendido. Este
principio nfo é de facil aplicacio, sobretudo pelas diferencas que ainda
separam, em diversos cédigos, as solucées para a mesma matéria, ape-
sar do movimento que se vem processando no sentido de aproximar
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eptre si as véirias legislacGes penais tendo em vista o tipo comum de
civilizaclio que se desenvolve enfre os povos modernos,

Desse mO'z_)'imento.é um exemplo a ComissGo Redatora do Cédigo Penal Tipo
para a América Latina.

Hg]e, 0 que se encontra a reger, nos diversos cddigos, a matéria
da vahgiade da norma penal quanto ao espaco, é um sistema misto,
predominando, porém entre os varios principios o da territorialidade.

) _Com o novo Co’olig~o Penal de 1969, temos @ introducdo de um quinto prin-
©iplo, o do representacio, “no qual o Estado a que pertence o bandeira da aerg-

nove ou Navio se substitui dquele em cujo territério ocorrew o crime, que ndo foi
perseguido ¢ punido por motivos irrelevantes’” (¢f. Exposi¢io de Motivos, n.0 7 ).
Tratava-se, como o« Ewmposicio afirma, de “suprir evidente lacuna”, consistente
na hipétese de “crimes proticados ¢ bordo de aeronmaves ou navios brasileiros,
mercantes ouw de propriedade privade, quendo em territério estramgeiro e ai
ndo tenham sido julgadoes” (ibidem). Segundo o regime do atual Cédigo, ndo é
o lei brasz‘lgira aplicdvel, em tais casos, se nem agente nem vitima fér brasileiro.
O novo principio se encontra me al. ¢ do ine. I do art. 8° do Cédige Penal
de 1969. Segue o Cédigo, nessa passagem, recomendacdo da reunido da Comissdio
Redatora do Cédigo Penal Tipo para ¢ América Latine, de 4 o 14 de novembro
de 1964, em Santiago do Chile, quando o prof. SOLER levantow essa questdo.

Principio da territorialidade

Por forca désse principio a lei penal brasileira aplica-se a todo
crime cometido no territério mnacional.
) Entende-se por territério a superficie ferrestre, terra firme e
aguas, que se estende dentro dos limites politico-geograficos do pafs,
eNenflm todo o espaco sobre o qual se faz valer a sua soberania, E
ndo s6 na superficie, mas ainda penetrando no solo ou subindo na
atmosfera, até onde se podem manifestar as atividades do homem.

.Ai se inclui também a faixa maritima territorial, que, segundo
decisdio recente do Governo brasileiro, se estende ao longo da costa com
uma largura de 200 milhas. Para além désse limite o mar é livre, e g
fei que rege os navios é em principio a do pais a que pertencem.

Na atmosfera, o problema se complica. Domina o critério de que
a jurisdicio do Estado se estende a todo o espaco aéreo que cobre o
seu territério.

Poder-se-ia, désse modo, representar o territério de um pais por
uma figura que se iria afunilando para o centro da terra e se alargaria
para o alto da atmosfera (KELSEN).

Parece cluro, pelo que se viu, que “o conceito juridico de territério é mais
largo do que o conceito geogrdfico”, ndo se limitondo ao solo que se contém
dentro ;das linhas de _f'ronteim, estendendo-se “a todo o espago onde domina a
soberonia e rege, assim, o wontade juridica do Estade” (¢f. ANIBAL BRUNO,
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Direito Penal, Rio, 1959, v. I, t. I, p. 221). Ordinariamente o territério & defi-
nido como o “porgdo de superficie do globo terrdqueo sobre o qual o Estado
exerce habitualmente umae dominagdo exclusiva, isto &, os direitos da soberania’’,
abrangendo “a superficie do solo (terras e dguas), o subsolo ¢ o coluna de ar
sobre a dita superficie” (e¢f. H. AccioLy, Manual de Direito Internacional Pu-
blico, Sdo Paulo, 1961, p. 219). A essa conceituacdo, impregnada  de um sen-
tido geogrdfico, costuma-se emparelhar outra, num sentido juridico; e sua formo
superior, segundo wma teoric. que se chamou da competdneia, define o territério
como o por¢@o do globo terrestre ma qual impere determinado ordemamento juri-
dico, com sua caracteristica cootividade. “A identidade do territério do Estado
se confunde com a identidade da ordem juridica; pouco importa que o territério
se constitua de terras continuas ou descontinuas”. (Parae informacdo sobre essa
e as oulras teorias, c¢f. G. BosoN, Curso de Direito Internacional Pdblico, Belo
Horizonte, 1958, pdgs. 240 e segs.). Nem o Cédigo de 1940, nem o de 1969 de-
finem o que seja territério; este wltimo, todavia, “traz as regras juridicas sobre
territério nacional por ewxtensdo”  (cf. MESTIERI, op. cit.,, p. 122), nmos §§ 1.0 ¢
22 do art. 7°. Poderiamos afirmar ser este win conceite instrumental de
territério. :

O problema do mar territorial surge, historicamente, em bases bastante
prdticas, consoante o uso de que a soberania do Estado deveria ir at.é onde
fosse o poder de suas armas, idéia endossada por GROTIUS, em Seu Mare Liberum,
publicado em 1609. ANIBAL BRUNO se refere a wum alvard de 4 de maio de 1805
que adotava essa idéia, entre més (op. cit., p. 221). Mais torde, buscou-se esta-
belecer um limite determinado. . .

No que se refere o espago aéreo, pouca duracdo teve a idéia de concebé-lo
fora do dominium de qualquer Estado, por 6Gbvias razbes de seguranga. Logo

© prevalecen o entendimento de que todo o espago aéreo pertence, por assim dizer,

ao Estado que lhe subjaz. A respeito costuma-se fmencionafr_sempre a concepedo
conica de territério formulade por KELSEN em sua Teoria Geral do Estado,
citada no texto.

Ou, especificando melhor, navios e aeronaves distinguem-se em
plblicos e privados. Os publicos pertencem ao Estado e se submetem
8 legislacio penal do seu préprio pais; os privados, de comércio, recreio,
missdes cientificas, em alto mar viajam sob a bandeira da nacfo.a que

pertencem e estfio sujeitos & sua prépria legislacdo penal, enquanto
que em Aguas territoriais estrangeiras ou em porto de outro pais se

“regem pela lei penal do lugar onde se encontram.

A consideracdo de que o0s navics e avides constituem territério nacional
deve ser lucidamente encarada como “uma ficcdo juridica que o legislador eriou
pare esta finalidade” (aplicagio da lei). Cf. Brrtion, Direito Penal, Sdo Paulo,
1966, v. I, p. 163. Alids, esse carditer ressalta do préprio § 10 do art. 70
do Cédigo de 1969. Afinal, o melhor conceito de territério, para mnossos fins,
como vimos, é um conceito juridico; e o que é juridico, convém esclarecer desd

logo, ndo € mnatural. :

Outros principios

Apesar da preponderancia que tem o principio da teritorialidade
na solucdo dos problemas que vimos estudando, ha casos em que se faz
valer a influéncia de tratados, convengdes internacionais e de principios
em vigor no Direito das gentes.
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Embora na determinacio dos limites da vigéneia da lei penal no
espaco domine o principio da territorialidade, outros critérios se encon-
tram adotados pela nossa legislacéio punitiva e entre eles o que se refere
a crimes cometidos no estrangeiro. Séo fatos que ofendem interésses
juridicos de vital importincia para o Estado e s0s quais se aplica o
principio chamado real ou da protecgo.

Af se contam os crimes que se dirigem contra a vida ou a liber-
dade do Presidente da Repiublica, contra o crédito, a fé ptblica ou o
patrimoénio da Unido, de Estado ou de Municipio, ou contra a adminis-
tragéio piblica, se o agente, nesta hipétese nacional ou estrangeiro, esta
a seu servico. Em tais casos, o sujeito sers punido segundo a lei brasi-
leira, mesmo quando absolvido ou condenado no estrangeiro.

O art. 17 do Dec.-lei n.© 394, de 28 de abril de 1938 —— que regulove @
extradicdo — estipulava casos de extraterritoriolidade segundo o principio da
defesa, quamdo, em territério estrangeiro, o agente (brasileiro ou estrangeiro)
perpetrasse crime “contra o ewisténein, o segurance ou integridade do Estado
e ¢ estrutura das instituicdes, e contre a economia popular”, ou ainda “de moeds
falsa, contrabando, peculato e falsidade”. O art. 18 continha uwme cldusuly (de
inspirag¢@o hibidre mo principio de defesa ¢ de personalidade passiva), segundo
@ qual seria julgado no Brasil erime cometido contra brasileiro, ao qual a lei
brasileira cominasse no minimo pena de 2 anos de prisGo. O Dec.-lei 1.0 941,
de 13 de outubro de 1969, que regule, o ewtradicdo atualmente, nada dispés @
respeito, devendo pois comsiderarem-se ab-rogadas tais disposi¢ées, que eram, alids,
em sua maior parte, absolutamente supérfluas, subsumindo-se as situagdes melas
contempladas na discipling geral do Cédigo, a respeito. . Cf. art. 6.9, Dec.-lei
nC 898, de 29 de setembro de 1969, onde hd um caso de extraterritorialidade,
este sim, em plena vigéneia.

O mesmo acontece com os crimes que, por tratado ou convencio,
o Brasil se obrigou a reprimir, e ai temos delitos como o trafico de
mulheres e criancas, o comércio ilegitimo de entorpecentes ou de publi-
cacles obscenas, ou a danificacédo de cabos submarinos, ou certos casos
de falsificacdo de moedas. Sdo fatos em que, pelo interésse comum
entre os povos, se recorre ao principio da Justica penal universal. Da
mesma forma, de acoérdo com o principio da personalidade, o crime
praticado por brasileiro, mesmo em terra estranha, estd sujeito 3 lei
nacional do Brasil.

Nestas dltimas hipéteses, para que se aplique a lei brasileira, é
necesséario, porém, que o agente tenha entrado no territério nacional;
que o fato que cometeu seja também punivel no pafs em que foi prati-
cado; que ésse mesmo crime se conte entre aqueles pelos quais a lei
brasileira autorize g extradicdo; que o agente nfio tenha sido absol-
vido no estrangeiro ou nio tenha ali cumprido a pena e finalmente
que nido tenha sido perdoado mno estrangeiro, nem, por outro motivo,
esteja extinta a punibilidade segundo a lei mais favorivel.

Também se pune segundo a lei brasileira o fato delituoso cometi-
do por estrangeiro contra brasileiro, fora do Brasil. Mas, para isso,
além das condicdes acima mencionadas, é preciso ainda que ndo tenha
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sido pedida ou tenha sido negada a extradigéyo, ou tenha havido requi~
sicdo do ministro da Justica. -

Podemos fazer o segwinte quadro, pare identificar no texto do vigente Cédige:
a aplicagdo dos principios enunciados: :

Art. 40 — Principio da territorialidade;
Art. 50 — Ine. I, al. a, b, ¢c e d — principio da defesa;

Art, 50 — Ine. II, al. a — principio da justica penal m’five'rsal;
Art. 590 — Ine, II, al. b — principio da personalidede ativa;

Art. 50, § 3.2 — Principio da personalidade passive (segundo algums, hd.
aqui aplicacGo do principio da defesa).

Privilégios penais atribuidos a pessoas que exercem
determinadas fungbes

O principio da igualdade de todos pe.rante.a Iei, viggnte no Di_reito»
dos povos cultos modernos, impede a existéncia de’ regimes penais de
excecdo para determinadas pessoas. Entw_retanto, hi funcdes que asse--
guram a quem as exerce certas prerrogatlva.s de natureza penal. Destas.
umas resultam do Direito Piblico Internacional, como as que se Teco-
nhecem aos membros do corpo diplomatico; outras sido do Direito-
Piblico interno, como as imunidades parlamentares. )

Um agente diploméatico pode cometer um fat9 pl}nivel no pais onde
foi acreditado. Por ésse fato, porém, responderd nfo perante a auto--
ridade do pais onde se encontra, mas perante aquela de que é repre-
sentante. o

N3&o hé no caso isencfo de pena, mas exclusdo de jurisdigdo. O fato
continua a ser delituoso e passivel de I.Juni(;éo., mas o representante
diplomatico deixa de responder & jurisdl.gé,o‘crlmlnal do, E.stado’ onde
estd acreditado, porque continua submetido & do seu préprio pais, ac
qual caberi julgé-lo e puni-lo.

Trata-se de velha préatica de Direito das gentes, correspondente
‘as regras de respeito e cortesia comuns entre os povos cultos.

Esse género de inviolabilidade estende-se a todos o0s que fa.ze‘m‘
parte da missdo diploméatica, mas nfo aos de funcao'pura.mente adm}msm
trativa, e faz-se sentir ainda, como projecio d.a imunidade do (Ailpl.o-
mata, sobre a sede da representacéo, seus arquivos e correspondéncia,.
sendo facil perceber a razio de ser dessas garantias para a seguranca
e o bom desempenho das funcées que lThe competem e ainda como expres-
séo de respeito & soberania do Estado que ali se vé representado.

Muito se debateu sobre o mutureze juridica das assim chamadas imunidades:
diplomdticas (cf. o resenha que BETTIOL faz das principais ong?o;s, ot;na.s :Zé;
p. 186). Hoje em dio jd mdo se c_tfzfrma, com seriedade que os dip or_l;g s nao.
estejam obrigados a observar a lei penal, teq_q.do apenas um Compromi : t%’vessem
de respeitd-las. Como assinale BETTIOL, fosse isso verdadeiro, ou seja, e
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as pessoas dos c_iiplomata;s fora dos “eixos juridico-penais onde no Estado moderno
se enquadram indistintamente todas as pessons”, ndo seria vidvel legitima defesa
contra elas (sua agressdo mdo seria injusia), nem seria possivel punir aquelé
que sem ditas imunidades, fosse cimplice de crime por elas praticado (porqutmto’
rigorosamente, nio teria sido cimplice de “crime”) — op. cit., p. 187 Subsisté
para o dzpl9mata a obrigagho juridica de observar o lei penal, o preceito; ©
que ocorre € que ele escapa “é¢ conseqiiéncia juridica, que é a punicio” (BRU’Nb
op. cit., p. 233; MESTIERI, op. cit.,, p. 148). O fato serd, todavie, levado at;
cmzh'eczmento do pais que o diplomata represente, para que sejo ali julgado e
punido (c¢f. MAGALHAES NORONHA, op. cit.,, p. 117). O que se discute hoje, é
apenas a natureza juridica dessa impunidade, hovendo duas opinides pwepon,de-
rantes: tratar-se<ia de umia “cousa pessoal de isencio de pena”’ (cf. BETTIOL
op. cit., p. 188) — ou de mera ‘‘isencdo de jurisdigdo” (cf. HUNGRIA, op. cit.:
p. 1765 l_SR,I{N*O, op. cit., p. 233). Os dois pontos de vista nos parecem duas faces
de uma idéia, e aprofundar este debate é reinventar o anedota do surgimento de
ovo ou da galmha:_ hd iseng@o da pena por exclusdo da jurisdigdo ou exciusdo
da wym‘zsol'Lg:ol,o por isencio da pena? Tanto quanto se pretenda que uma cousa
de iseng@o de pena tenha um certo cardter absoluto (isto é, tamto quanto é dese-
javel que se a ler do pais A contenha cldusule justificative ou dirimente, ou
couse de extingGo de pumibilidade, ignorada pela lei do pais B, o fato naguele
,pfratzcad'o consoante agquele cldusula ndo sejo nesse punido — e um indicio dessa
tendéncia, reverso de wma internacionalizacdo do principio da reserva legal,
temos na alinea e do § 2.2 do art. 52 CP) deveremos optar pelo reconheci-
mento, no caso de wma isengio de jurisdicdo, j4 que afinal poderd o diplomata
“s‘er'proc,es:sadﬂe punido em/por sew préprio pais. Por isso afirma MESTIERI:
Nao hd isencdo de pena mas o impossibilidade de imposicdo de pena em vir-
tude de auséncia de jurisdigiio: os representantes diplomiticos continuam sub-
metidos :‘;. ;iprisdigéo de seu pais” (op. cit., p. 148). Impide-se descartar por com~
zz‘)le'to e 'wlez’a de que a sede da embaizade é territério do pais ali representado.
Jd4 ndGo hd mnecessidade de recorrer-se a essa detestdvel  ficcdo juridica, pora
se assegurarem wos _represeniantes diplomdticos os privilégios relotivos o isemg@o
dei jurisdi¢io penal e civil” (HUNGRIA, op.. cit., p. 176); “ao Direito moderno
ndo favorecem essas ficgoes, alids desnecessdrias e insuficientes para justificar
tais privilégios” (BRUNO, op. cit.,, p. 235).

Como foi wvisto, das imunidadese ndo desfrutardo “os empregados porticula-
res, secretdrios, detilégrafos, criados, ete., mesmo quondo da nacionalidade do
~d@plomatq” (BRUNO, op. cit., p. 235), estendendo-se contudo “4 esposa do agente
diplomdtico, as pessoas da familia que habitam com ele e ao pessoal da legacgdo,
como 08 secretdrios, conselheiros, adidos, ete.” (FREDERICO MARQUES, Tratado
-de Direipo Penal, Sdo Paulo, 1964, v. I, p. 268). Em suma, pode dizer-se que
as imunidades ndo alcancam o “pessoal ndo oficinl do missdo diplomdtica”
(HUNGRIA, op. cit., p. 175), aqueles que ndo detenhom olguma parcele de
:repfresenwggio do pais estrangeiro. Precisamente porque exercem. funcgdes esirita-
‘mente administrativas (e mdo representativas), os cénsules ndo gozam de tais
imunidades, ¢ a fortiori o pessoal dos consulados.

) Ha ainda as criacbes do Direito Pablico interno, as chamadas imu-
nidades parlamentares, por meio das quais se procura garantir a inde-
jper.ldéncia e seguranca dos membros do Congresso Nacional no exer-
«cieio do seu mandato. Em principio, ficam &sses representantes do
Poder Legislativo, isentos de pena pelo fato punivel que venham a
cometer através de opinides, palavras e votos que manifestem no desem-
penho das suas funcfes. Além disso, nio poderdo ser presos, salvo
em flagrante de crime inafiangdvel, nem processados criminalmente,
sem prévia licenga da Camara a que pertencem. :
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Os membros do Congresso Nacional desfrutavam de duws prerrogetivas: uma,
com cardter de “causa pessoal (funcional) de isengdo de pena” (BrRUNO, op. c¢it.,
p. 236) comsagrada mo ari. 8, da Constituicdo de 1967. Ao contrdrio do que
ocorre em relagio s chamadas imunidades diplomdticas (nos quais hd mera
exelusdo de  jurisdicdo), mos delitos que cometessem ‘“no exercicio do mandato,
por suas opinides, palavras e wotos” (art. 34) inexistiria pena: “é absoluta a
irresponsabilidade” (MacALHAES NORONHA, op. ¢it., p. 118). Afirme HUNGRIA
dratar-se de “cousa de exclusdo do crime” (op. cit., p. 236), mas o possibilidade
de punicGo de co-participes patenteia que se irata em verdade de exculpacdo,
subsistindo o cardter ilicito da ac@o. A segunda prerrogativa tinha cardter pro-
«cessual, valendo como wma espécie de causae tempordria de exclusdo & jurisdigéo,
G que fazia depender de prévia licenga da Cdmara o processo eriminal que,
em relacio aos fatos ndo compreendidos na smunidade do art. 34, devesse sofrer
o membro do Congresso (§ 1.0 do art. 84 da Constituicdo de 1967). A Emenda
de 1969 foi de extrema infelicidade ao cuidar da matérin, reduzindo a pouco
mais que node as assim chamadas imunidades parlamentores. Segundo o art. 32,
os deputados e senadores “sdo invioldveis, no exercicio do mandato, por suas
opiniGes, palavras e wvotos, salvo mos casos de infiria, difamag@o ou colinia
ou nos previstos no Lei de Seguran¢a Nacional”. Verifica-se que ndo pode o
deputado, por exemplo, no exercicio do mandato, imputar a alguém fato ofensivo
& sua reputacio — mesmo que o fato seja verdadeiro, o que é irrelevante para
a caracterizacio da difemac@o (ressalvade a hipétese de dirigir-se contra fun-
wiondrio piblico, e referir-se a fato cometido propter officium) ; mesmo, v.9.,
que o divulgagio do fato interesse ao poder phiblico. Teria sido melhor se a
Fmenda excluisse da imunidede os erimes de incitagdo e apologia (arts. 286
e 287 CP), que subsistem abrangidos. A impropriedade é constante: nio temos
awma Lei de Seguranca Nacional, temos é um Deereto-let, n.0 898, de 29 de
setembro de 1969. Também os crimes ali previstos escapam 4 isengdo de pena.
Examine-se os arts. 16, 21, 36, 39, 41 e 45 do citado dec.-lei, para vertficor
as extraordindries Umitacoes itmpostas aos membros do Congresso Nacional:
qualquer “twmulto ou arruide”, v.g., mdo raro ocorrentes em debates, poderd
ir @ constituir o crime do art. 41. Referindo-se ao art. 32 do Emende, MESTIERI
afirme que éle mdo possui, “como ¢é motério, qualquer efeito garantidor” (op.
seit., p. 147). Quanto & segunda garentia, de ordem processual, veja-se o § 1.0
do art. 32. Este § cria pare os membros do Congresso Neacional um caso de pris@o
extraordindrio: perturbacdo da ordem publica. O cidaddo 86 pode ser preso em
duas situagbes: 1) em flagrante delito ou 2) por ordem. escrita da outoridade
competente (§ 12 do art. 153 do Emenda). Os deputados e senadores podem ser
presos também por perturbuefo da ordem publica (8§ 12 do art. 32), o que sem
divida representa wviolagio do § 1.0 do art. 153 (igualdade perante o lei). O fato
de ndo haver sido regulada essa situacdo leva o crer que se trate apenas de outra
impropriedade; seuw exame serve, contudo, para demonstrar o conteido atual das
imunidades parlamentares. O dnico beneficio que ali se contém é a impossibi-
Tidade de cumprir-se a ordem judicial de prisdo “durante as sessbes, e quando
pare elas se dirigirem ou delas regressarem os deputados e senadores”. Desa-
parecew o isengio tempordrio de jurisdicdo, com o desaparecimento do necessidade
de prévia licenga da Cdmara. O foro dos membros do Congresso Nuacional man-
feve-se privilegiado: Supremo Tribunal Federal (8§ 20 do art. 32).

Lugar do crime

Determinado o que vem a ser territério, resta fixar o que se tem
de entender por lugar do crime, isto é, o ponto désse territério em
que realmente foi cometido o fato punivel e dai o sistema penal que tem
de regé-lo. Tarefa simples na maioria dos casos, mas que se complica
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nos chamados crimes 3 distdncia, em que o processo de execucdo do
comportamento do criminoso se desdobra através de lugares diferentes,
sugerindo mais de um ponto que se pode tomar como lugar do crime.
Sio as conhecidas hipéteses do individuo que dispara uma arma de fogo
no territério do pais B e fere ou mata um homem que se encontra do
outro lado da fronteira no pais C; ou a da carta injuriosa remetida do.
pais A ao seu destinatirio, no pais B; ou a do individuo que, dentro
de um trem que corre de um para outro pais, fere, ainda no territério
do pais 4, um homem, que vem a morrer quando o trem j& penetrou
no pais B.

Para a solucdo désse problema trés teorias foram sugeridas.

Ha a teoria da acdo, segundo a qual lugar do crime é aquéle onde
o agente desenvolveu a sua atividade dirigida & realizacio do fato
punivel: deu o golpe no seu adversario ou disparou sobre ele a arma
que trazia.

Outra é a teoria do resultado, que tem por lugar do crime aquele
que o agente alcancou o fim por ele visado. Nio importa que tenha
disparado a arma e ferido o seu adversario no Estado A; se a vitima
vem a morrer no Estado B, este é que serd considerado lugar do crime
€ as normas que ai vigoram é que serfo apliciveis ao fato.

Mas para o nosso sistema penal a teoria valida é a mista, da
unidade ou da wubigiiidade. Lugar do crime serd, entfo, aquele onde
ocorreu um dos momentos da atividade executiva do agente ou em que
se manifesta um daqueles efeitos que se integram necessariamente no
resultado final. .o

Essa teoria atende realmente aos intererres dos paises que se
viram atingidos pelo acontecer punivel, porque ai se considera néo uma
fracio do ato delituoso, o seu inicio ou o seu resultado, mas a unidade
total do crime que se executou. Entdo ambos o8 paises, o do comecgo e ¢
do fim da exeecucfio, sdo competentes para julgar os fatos.

Na hipiotese em que os diferentes locais por onde se desenvolveu a atividade
criminosa se situgrem dentro do mesmo Estado, e pare determinar a jurisdicio,
estaremos diante de wm problema de Direito interno (cf. MESTIERI, op. cit., p. 127),
“euja soluglo estard em regras processuqis sobre competéncia. No Brasil, a so-
lugio estd mo art. 70 e segs. do Cédigo de Processo Penal.

Se o crime se suspendeu na fase da tentativa, lugar do crime seré.
nio 86 aquele onde o agente praticou a acfio destinada a produzir o
resultado, mas ainda o lugar em que o resultado teria ocorrido real-
mente se nio fosse o impedimento que o fez fracassar.

Ewm situagdo de tentativa, lugar do crime mdo é apenas aquele mo qual se
desenvolveram atos de execucdo, mas também aquele no qual o crime “devie
produzir seu resultado” (art. 4.2, in fine). Fssa cldusula se refere & tentativa,
como explicitamente declara a Exposicio de Motivos do Cédigo (n° 16). O que
conta, portanto, ndo é a intencdo do agente (o lugar onde, segundo o agente,
devia produzir o resultado), e sim wm critério objetivo: cogita-se daquele lugar
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onde objetivamente o resultado teria ocorrido (intervindo ou mdo o vonlade do

agente), ndo ocorrendo pela interferéncia de empec}lhos qlhezosl a sza vo;ztzggé
caracteristicos da tentetiva. “Lugar do resultado nfio serd agquele lon et o ag te
pretendeu que ele ocorresse, mas aquele onde teria ocorrido dr’ea.gzen 6;4 ;;to{n °
fosse impedido (BRUNO, op. cit., p. 227). Houve a\lyy,mas K m‘); s eqnte o
essa solugdo porguanto alyumas legislacbes recorrem & intengdo do ag D

i 7 itério correto. HUNGRIA é,
int ar do tentativa, 0 que mGo € UM eri . : ING]
de]:aenswei:o hlﬁgpidwr:v “o lugwr’ do crime é tudo quanto iga, de mazs‘obyetwo em
gl"reitg eq,ml” (op. cit., P. 156). Anote-se, tendo em mstfz a amplitude a que,
e:n pm’n}:;ipio induz a teoria do wubigiiidade que “sdo etwc{uzdos 08, at’(’)s (gcazz?;zzmlé
( y 1 aracteriza o0 Crime
677 os resultados posteriores ao e:uento que ¢ ”
:é‘igf eop. cit., p. 80. No mesmo sentido, FREDERICO MARQUES, 0p. ¢it., p. 251).

Ainda que julgado e punido no estrangeiro, o crime vird a S?'r
julgado e punido também aqui se qualgtler d’os seus _m_omentos se reali-
zou em territério nacional. Nao havera, porém, dupllpldade de punigéo.
O nosso cédigo manda tomar em conta a pena cump_rlda no estrangeiro,
atenuando a que seja imposta no Brasil, se for diferente, ou compu-

4ando-a nesta se for idéntica (art. 6.9).

Extradicdo

Pela extradicdo, um Estado entrega um acusado ou i:ondenagg
que se encontra em seu territério a outro Estado, que o reclama p_e;n ;
julga-lo ou puni-lo segundo as suas leis. Pode ser pra‘tlcada em rggg.
de tratados bilaterais, que se preteydﬂe hoje substltglrdpolr um ggnllics)
ou um tratado universal de extradicio, ou por melo de leis In

ial tre noés. )
especiais, como acontece entr ]
P B ur’n ato de soberania, ao mesmo tempo que um dever de assis
éncia juridica i i luta contra o crime,
{éncia juridica 1nternacmna1~na m

0 Jexercicio da extradicio depende de condicOes gu(fi se I:eifr;rln
a0 Estado que a requer, & pessoa que deve ser extraditada e a na
veza do fato punivel. ) ) ]

Assim, é preciso que o Estado que pede a sua concessao izjaigggo
petente para julgar o criminoso, ou porque t(?nha s1@o no seu f‘r oo
que o crime se realizou ou porque as suas leis penals sejam aplic
a0 fato. o ) ) ]

Nio se concede geralmente extradlgag de nac1_onal~ do pais é‘_eéluea
rida por Estado estrangeiro, nem se adniute_ a aplicacio da metg aéli
erimes politicos ou a crimes militares préprios ou aos puramente reil-

iosos ou de opinido. 7 )
: Deve tratar-se de crime consumado ou tentado, passivel (‘z'ed pena
de priséo ndo inferior a um ano e que nio tenha~de ger submetido, no
Estado requerente, a tribunal ou juizo de excecao.

i j 5 Decreto-lei n2 941, de
iedo estd hoje regulada entre mOS pelo ; ¢
18 oé :;;;gf;g‘g; 1969, conhecido por Estatuto dos Estrangeiros, art. 87 ¢ se

i ) o i1 cederdo
guintes. No art. 88 se relacionam as situagbes mos quois Mao se Con
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extradicdo. Nos §§ 1.0 e 3.2 deste artigo se encontra o assim chamado cldusule:
belga, que excluiu de dmbito do crime politico (pelo qual, em principio, ndo se
admite a extradigGo) o atentado contra a pessoa do chefe de governo estrangeiro
ou membros de sua familia, que se originou do atentado de 1854 contra e
pessoa de Napoledo III (lei belga de 22 de marge de 1856). A wvelha cldusuie
belga — que se genmeralizou mnas. leis ¢ tratados sobre extradi¢io — possui em.
nosse lei maior amplitude, abrangendo fatos que, a despeito de intencgbes poli--
ticas, comstituam principelmente infracdo da lei penal comuin, ou situagdes nas
quais o crime comum, conexo nmo delito politico, constitua o fato principal, ow
ainde “atos de amarquismo, terrorismo, sabotagem, ou que importem propagondae
de guerra ou de processos wiolentos pora subverter a ordem politica e social”.
Hd um antigo debate sobre a natureza do crime politico, opondo aqueles que
realcam os fins dqueles que realgam os meios: uma excelente resenha pode ser
vista em BOAVENTURA DE S0UZA SANTOS, Os erimes politicos e a Pena de Morte,
in Revista de Direito Penal (RDP), n.0 1, p. 45, ¢ segs. A extradigio do antige
nazista Franz Paul Stangl pelo Supremo Tribunal Federal estd comentada em
RDP, no° 1, p. 121 e segs. Tém considerdvel teor mformativo, apesar de fun-
dadas em legislagdo que jd nio prevalece, as observagbes de BENTO DE FARIA,
sobre o extradicdo (Cédigo Penal Brasileiro Comentado, Rio, 1961, p. 79 a 191);
n0 mesmo volume se encontrom alguns tratados que o Brasil celebrow com outros
paises (p. 275 a 336).

LEI PENAL NO TEMPO

A norma penal aplica-se aos fatos que se destina a reger desde o
momento em que ela entra a vigorar até aquele em que o seu poder
se extingue pela revogacdo. Nio se aplica ao acontecer que lhe seja
anterior nem aquele que suceda 3 sua extingdo. E assim se diz que
nio retroage nem tem ultra-atividade. _

O principio fundamental quanto & validade da lei penal no tempo
€ o da absoluta legalidade dos crimes e das penas, que o nosso Cddigo
exprimiu na férmula: nfo hi crime sem lei anterior que o defina, nems
pena sem prévia cominacio legal.

O principio da reserva legal, de transcendental importdncia pare o Direite
Penal, teve a sua conhecida. formulagdo latina feita pelo penalista alemdo
FEUERBACH, no seu livro Tratado de Direito Penal, edigdo de 1801. Ndo é pois,
um principio juridico romano; pelo contrdrio, o direito romano desconhecon
legalidade dos delitos (jd que rigorosamente desconhecia a distingdo entre pre-
paracio, tentativa e comsumagdo). Também na idede média, com o relevo que
teve o direito consuetudindrio sobre o escrito, nio. encontramos vestigio da afir-
maglo da lei como fomte umica do direito penal. Na verdade, o despeito do
duvidoso antecedente da Carte Magna e de certas posigbes que ndo mereceram,
ne ocasiGo, o devido eco (v.g., PUFFENDORF), s6 com o Iluminismo o principio
ganhou vulto e curso, e s6 com as grandes conquistas politicas do séc. XVIIF
recebeu- o proeminente e justo realce. Constitui matéria de estudo obrigatirio,
como introdugdo a todo o estudo de Direito Penal, o principio da reserve legal,
expresso no art. 1.0 do Cédigo, e as questbes que coloca -ligadas especialmente
o interpretacdo da lei penal. Ver especialmente F'RAGOSO, Observacdes sobre o
Principio da Reserva Legal, in Revista de Direito Penal, n.0% 1, p. 78 e segs.;
HuNGr1A, op. cit., p. 18 o 108; BRUNO, op. cit., p. 192 o 218; Costa B SILva,
op. cil., p. 16 a 19; FREDERICO MARGUES, op. c¢it., p. 141 o 146; Bertion, op. cit.,
p. 103 a 146.
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Mas condic¢bes peculiares ao Direito Penal e sobretudo exigéncias
da consciéncia juridica e razdes de oportunidade tornaram decisiva a
consideracdo do principio da nio retroatividade da lei penal, principio
que para firmar melhor a garantia dos direitos humanos foi desdo-
brado em dois — o da irretroatividade da lei mais severa e¢ o da
retroatividade da lei mais benigna — podendo estes, por fim, vir a
reduzir-se a um s6, que seria o da aplicacio da lei mais benigna, isto é,
daquela que menos dano traria ao condenado. Para alcancar esse
resultado, que se conforma com o espirito moderno do Direito Penal.
pode a lei retroagir ou estender a sua eficdcia para além do periodo
de duracdo que lhe é préprio.

Problema importante é a determinacfo do que vem a ser o mo-
mento do crime, para concluir sobre qual a pena que lhe deve ser
aplicada.

Hoje concordam em geral os penalistas em que momento do crime
é aquele em que o agente pratica a acio em que ele se realiza; ¢
momento em que a vontade de quem atua se faz manifesta no mundo
exterior, executando o gesto que conduz ao resultado visado ou dei-
xando de praticar aquilo que lhe cumpria fazer. Esse momento da
acdo é o que determina qual sera a lei pela qual devera ser julgada.

Veja-se o art. 5° do Cédigo Penal de 1969, consagrando o pensamento
predominante ne doutrine. Também para o determinagdo do tempo do orime
formularam-se outras teorins (cf. BATAGLINI, op. cit., p. 79 ), sendo_ a?e@tcwel,
todavia, o do atividade, “gue decorre como coroldrio mesmo do principio deo
anterioridade da lei penal” (HUNGRIA, op. cit., p. 127).

Na sucessfio das leis penais que poderiam alecancar o mesmo fqto
e assim criar um aparente conflito de legislacio, podemos distinguir:

a) A nova lei incrimina fatos dantes considerados licitos. Nao

retroage. Continua a vigorar a lei antiga. ) o
b) A nova lei torna licitos fatos ditos anteriormente por crimi-

nosos. Vigora a nova lei, que beneficia o réu.
¢) A nova lei modifica a situacdo penal favorecendo o réu.
E ela que entra a vigorar, alcancando o fato anterior. N
d) A nova lei, mais severa, agrava de qualquer modo a situa~
¢éo do réu. Nao retroage. O crime anterior continua sob o regime da

lei mais benigna.

Como se vé do pardgrafo dnico do art. 2.2 do Cédigo Penal, hd uwma res-
tricdo 4 aplicacdo da lei posterior gquando o favo'remment9 que traga ao agente
ndo signifigue o abolitio criminis (art. 2.°) nem @ cominagdo de pena menos
rigorosa. Fora dessas hipdteses, sé se aplicaria a nova lei ao fato definitive-
mente julgado. A morma da Consituicio de 1946. (art. 141, .§_2.°) que erigin
a irretroatividade da lei penal & categoria de garemtia individual (“inovacdo,
entre nés, do Estotuto Fundamental de 19347 — cf. Pavrivo Jacques, Curso
de Direito Constitucional, Rio, 3.2 ed., Forense, p. 281) ndo continha qualquer
restrigiio; doi ANIBAL BRUNO, escrevendo sob o regime do Carta de 1946, afirmar
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«que “o caso, alids, estd remediado pela Constituicio em wvigor, que, pondo a
retroatividade do lei mais benigna entre as garantias individuais, sem nenhuwma
dimitagdo, fez cessar a wvalidade daquela restricio do Cédigo” (op. cit., p. 255).
No mesmo sentido BASILEU GARCIA, op. c¢if., p. 147. Vejo-se o § 16 do art. 153
da Emenda n° 1, de 1969. Veja-se a mova discipling da matéria -— sem res-
tricoes — mno § 1.9 do art. 22 CP 1969.

Let tempordria é aquela que traz pré-fizado o termo de sua vigénecio; lei
excepcional é aquela que se destina a atender o certus situagdes ewtraordindrias
€com as quais concretamente se defronte o FEstado (epidemias, guerras, cota-
«clismos, ete.). FEssas leis possuem wultratividade, e serdo aplicdveis sempre aos
fatos cometidos sob sua vigéncia, a despeito do cuwmprimento do termo ou dao
‘revogacdo por cessada o emergéncia da qual se originara. “Decidir-se de outro
modo seria colocar essas leis em contrasie com a suw prépria ratio, além de que,
proticamente no quase totalidade dos casos, resultariam irrisoriamente indcuas”,
(HUNGRIA, op. cit., p. 132).

Questdo interessante surge, nessa matéria, em relacdo ds leis penais em
branco, que sdo "aquelas mas quais o tipo mecessita de complementacdo (ex.:
art. 269 do Cédigo Penal). Quid juris, se complemento posterior & conduta do
agente vem beneficid-lo? Trata-se de questio controversa, havendo os que
afirmom o irrelevincie (HUNGRIA, MANZINI), os que afirmoam que deve operar-se,
em qualquer caso, o beneficio, ¢ finalmente os que compiéem as duas tendéncias,
segundo hejo ou ndo uma alteracdo de substdmeia mo tipo (SOLER). Para com-
pleta informacgdo, cf. AvucusTo THOMPSON, Lei Penal em Branco e Retroatividade
‘Benéfica, in Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado da Guanabara,
7.0 19. Cf. ainda MESTIERI, op. cit., p. 107; HUNGRIA, op. cit., p. 129.

Tem-se discutido o que se deve entender por lei mais benigna na
concorréncia de varias leis pénais. Indica-se tomar cada uma das leis
concorrentes como um todo, considerando-as na sua aplicacio em
totalidade ao caso concreto.

Para a conclusdo sobre qual sejo a lei mais benigna, deve examinar-se:
a pena, no duplo aspecto da matureze e intensidade; circunstdncias que influen-
ciem em suq aplicacdo; beneficios instituidos (v.g., admiss@o do sursis); cousas
de extingdo do punibilidade; cousas eventuais de exclusido da antijuridicidade
ou culpabilidade; cumprimento de algwma condigdo objetiva de punibilidade;

beneficios processuais, ete. Veja-se em MAGALHAES NORONHA a enumeracio de .

MAGGIORE (op. eit., p. 102). “O que é inadmissivel, é a combinag¢do de dois
sistemas legislativos” (BATTAGLINI, op. cit., p. 77), ou seja, nio se pode “misturar”
as duas leis poare extrair ume composicGo mais benigne, devendo cade qual
ser examinade separadamente. Cf. art. 2.9, § 2.9, CP 1969.

A thotese de let intermedidria ndo ofe'rece dzfzculdades, sendo ela aplicdvel,
se for a mais benigna, “pois ab-roge a primeira e impde-se por benignidade
a tercetra” (MAGALHAES NORONHA, op. cit.,, p. 103).

Caderno n.° 1

1 — Textos legais para leitura:

1. Constituicio Federal (Emenda Constitucional n.° 1)
arts. 32, §§ 1.9 e 2.9; art. 153 e paragrafos

2. Cobdigo Penal de 1940
arts. 1.° a 10
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3. Cédigo de Processo Penal
arts. 70 e paragrafos

4. Cbdigo Penal de 1969
arts. 1.2 a 12

5. Decreto-lei n.° 941, de 13 de outubro de 1969
arts. 87 a 103

11 — Temas para exposi¢cdo e debate:

1. FuncGes atuais do principio da reserva legal.

2. Principios que regem a aplicacio da lei penal no espaco.
Territério. Lugar do crime.

3. Privilégios penais atribuidos aos representantes diploméi-
ticos. Imunidades parlamentares. Natureza juridica e con-
tetdo.

4. Extradicdo.

5. Pr1nc1p10s que regem a aphcagao da lei penal no tempo.
Lei mais benigna. Tempo do crime,

6. Leis temporarias e leis excepcionais. Retroat1v1dade do
complemento da lei penal em branco.

III — Casos para sessoes de Semindrio:

1. A, marinheiro de navio de guerra estrangeiro, atracado,
vai & terra e ali comete um crime. Qual a lei aplicavel:
a do territério ou a do mnavio de guerra? (cf. BASILEU
GARCIA, op. cit., p. 167).

2. A, nacional do pais em cujo porto o navio de guerra
estrangeiro estd atracado, comete um crime, em terra, e
consegue ingressar no navio. Serd necessiria extradicio?
(cf. BASILEU, GARCIA, op. cit., p. 167)

3. Uma‘maquma infernel-é enviada, por via maritima, de

Cuba para a Argentina, com destino a pessoa que neste

tltimo pais o agente pretendia matar. Ocorre que o navio

é retido além do tempo prev1sto, no cais do Rio de Janeiro.

Aqui, antes da explosdo, é descoberto e desativado o enge-

nho mortifero. Aplica-se a lei brasileira? (cf. HUNGRIA,

op. cit., p. 156).

! De Buenos Aires, A despacha, por via postal, um pacote

de confeitos envenenados para B, residente em Monte-

vidéu, mas que casualmente estd a passeio em Santos. Em

Montevidéu, C, insciente do conteddo, reenvia o pacote

para Santos. B, intoxicado, é salvo por antidoto imediata-

mente ministrado. Aplica-se a lei brasileira? (cf. HUN-

GRIA, op. cit., p. 156)

5. A, de Buenos Aires, envia por via maritima uma mbquing
'mfemal enderecada a B, residente em S&o Paulo. Ocorre
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

que, em alto mar, o engenho é percebido e inutilizado.
Aplica-se a lei brasileira? (cf. HUNGRIA, op. cit., p. 157)
A envia, a 1.° de agosto, do Rio de Janeiro, para B, em
Nova Iorque, uma carta injuriosa, que é recebids pelo
destinatario a 10 de agosto, e lida por ele a 12 de agosto.
Quando e onde foi cometido o crime?

O argentino A mata o brasileiro B no Uruguai, e foge em
seguida para o Brasil. E aplicavel a lei brasileira?

A envia de Lisboa, a 1.° de marc¢o, para B, no Rio de Ja-
neiro, um pacote de frutos secos envenenados, que foi por
B recebido em 2 de abril. Em 10 de abril B ingeriu os fru-

tos, e comecou a passar mal, dirigindo-se para Sio Paule,

a fim de consultar um médico amigo, 14 morrendo em 20
de abril. Quando e onde foi praticado o crime? & aplicével
a lei brasileira? .

Um oficial do Exército do pais X tornou-se rebelde, e
procurou refligio no pais ¥, vizinho. O pais X requer sua
extradicao.

A e B concertam, no Brasil, matar C, que se acha na Ve-
nezuela, e aqui adquirem as armas do crime, viajando

para aquele pais e 14 executando-o. & aplicivel a lei bra-

sileira? 4

Uma junta militar toma o poder no pais X, e dispde-se a
fazer processar algumas pessoas pelo crime de conspira-
cdo. Essas pessoas fogem para o pais Y, e sua extradicéo
é requerida. ‘

A é-acusado de vender carne de primeira ao preco de
Cr$ 15,00 o quilo, transgredindo o tabelamento, que esta-
belecia o preco de Cr$ 12,00. Trés dias apés o fato, &
publicada nova portaria, fixando o preco de Cr$ 16,00,
Fica extinto o crime?

Um médico deixa de comunicar 3 autoridade sanitiarig a

ocorréncia de um caso de doenca infecciosa grave, de que
teve conhecimento (art. 269 CP). Antes do julgamento,
é publicado novo regulamento sanitario, excluindo aguela
doenga das moléstias de comunicagdo compulséria. Fica
extinto o seu crime? ; «

A é condenado a 1 ano de reclusio por certo crime, por
sentenca definitiva. Em fase de cumprimento de pena, é
promulg.ada nova lei: a) que deixa de considerar o fato
como criminoso; b) que altera a pena, de reclusio para
detencdo; ¢) que diminui o prazo de prescricdo da acdo
penal, de modo a tornar prescrita a acio contra A, se
fosse aplicada. Em todos os casos, aplica-se a nova lei?
Em situacdo de guerra externa, é bromulgada lei incrimi-
nando a violacdo do racionamento e a pratica do mercado

16.

17.

18.

v 19.

20.

21.

22.

negro dos géneros de primeira necessidade. Finda a
guerra, tal legislacdo é revogada. Esse fato influi sobre o
cumprimento da pena dos que foram por ela condenados?
Da Venezuela, A envia a seu inimigo B, no Brasil, uma.
caixa de confeitos envenenados. Por equivoco, o portador
de boa-fé entrega-a a C, no Uruguai, o qual, ingerindo os
confeitos vem a falecer. £ aplicivel a lei brasileira?

A Embaixada do Brasil no Equador, que exibia uma expo-
sicdo de valiosos quadros pertencentes ao acervo do Mu-
seu Nacional, é violada, a noite, e os quadros subtraidos.
E aplicivel a lei brasileira?

A policia brasileira prende, na fronteira, individuos que
faziam o trafico de escravas brancas do Paraguai para a
Argentina, sem contudo ingressar no territdério nacional.
Aplica-se-lhes a lei brasileira?

A, uruguaio, fere B, uruguaio, no Uruguai. B atravessa
a fronteira e vem a morrer no Brasil. £ aplicdvel a lek
brasileira ?

Em avido que partiu de Lima e se destina a Montevidéu,
sem escalas, é praticado um crime de homicidio, por ume
peruano contra um uruguaio, quando a aeronave sobrevoa
o territério brasgileiro. E aplicavel a lei brasileira?

Um estelionato é praticado por secretirio de embaixada
de pais estrangeiro, em detrimento de brasileiro, no Rio
de Janeiro. B aplicavel a lei brasileira? Figurar a mesma.
hipétese, substituindo o secretdrio: a) pelo filho do em-
baixador; b) por um consul; c¢) pele motorista do
embaixador.

A, francés, mata B, alemio, a bordo de navio mercante
brasileiro, no momento em que este deixa o porto de
Londres, com destino ao Rio de Janeiro, e escalas emr
Dacar e Recife. Em Dacar, o comandante procura entre-
gar o criminoso as autoridades locais, que se recusam a
recebé-lo. afirmando auséncia de jurisdicio. Pode A ser
processado e julgado no Brasil? Figurar as .seguint'es
hipéteses: a) A é brasileiro; b) B é brasileiro. Caso
possa A ser processado no Brasil, qual o foro competente?
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RESENHA BIBLIOGRAFICA

MeNA BARRETO, A Lei Antitéxicos Comentadw, ed. Renes, Rio, 1972, 116 pags.

O Autor, que vinha de um trabalho acerca do problema dos téxicos -e
suas solugdes juridicas (O Desafio das Drogas e o Direito, Rio, 1971) (1), numa
ampla perspectiva crimino-sociolégica, apresenta-nos desta feita comentarios &
Lei n° 5.726, de 29 de outubro de 1971, j4 agora num plano técnico, que
nio se furta, ainda assim, a consideragdes de diversa indole, especialmente de
politica criminal.

Submetida ao severo exame que lhe faz o A., a assim chamada lei anti-
téxicos vé desnudadas as intimeras falhas que parificam as indubitiveis melhorias
que introduziu. A falha essencial — uma aceleragio paroxistica do processo,
como se a presteza influenciasse na justica das decisGes (ressalvadas as situacgdes
danosas de injustificAveis retardamentos) — & revelada pelo A. quer ao nivel
de exigéncias histéricas e filoséficas ligadas ao processo penal, quer ao nivel
da pratica judicidria (pags. 63 e segs.).

O contrassenso de considerar “servigo desinteressado” mo art. 3.° e “servigo
relevante” no art. 24 aquilo que considerara “dever” no art. 1.0 (em “prescricio
cogente que poderia ser dispensada”, p. 12) é agudamente percebido pelo A.

No que se refere ao esclarecimento de colegiais, por meio de conferéncias,
sobre os perigos dos toéxicos, alerta para os perigos das conferéncias sobre
it6xicos, no duplo aspecto de despertar curiosidade e ativar interesses, e da
“diluicdo de sua real importincia pela excessiva repeticdo que & juventude
costuma enfarar” (p. 25). A selecdo dos representantes de estabelecimentos
de ensino que participario de cursos, visando o implemento do combate aos
t6xicos nos meios escolares, bem como a escolha dos conferencistas, deve ser
objeto de acurada consideracfio, como prescreve ¢ A. (pigs. 23 e 24). Realmente,
ndo é com argumentos & base de repressdo e obscurantista invocacio de duvi-
dosos valores que ge explicario a um jovem as experiéncias, p. ex., de HuxLmy.
Merece transcricio a passagem em que o A. analisa os deveres impostos aos
diretores de estabelecimentos de ensino (art. 7.9): “N#o se deve exigir dos
diretores pessoal e rigida atuacfo policial que os possa transmudar, & vista
dos jovens estudantes, em espécie de beleguins malqueridos, subvertendo a sua
tradicional figura de depositario da confianca juvenil e seu melhor orientador
nos protestos e reivindicagdes” (p. 28). .

O art. 82 — eco do desprestigiado pensamento que gerou o tristemente
famoso Decreto n.© 474 — & objeto de preciso comentirio, que somos igualmente

(1) — Cf. RDP, 3/68 8
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tentados a . transcrever (p. 29): “E drastica a punicio, e mais se delineia o
impacto negativo da presericio lggal, diante da ressalva que a encabeca. De fato,
se a matricula seri trancada sem prejuizo das demais cominacées da lei, a
conclusdo é a de que ficara sujeito a processo criminal e, mesmo em sendo
primédrio e menor de 21 ancs, como na maioria dos casos naturalmente ocorrera,
a prestacdo de fianga e a concessdo do sursis, que, ex i legis, permitem
responda o réu ao processo em liberdade, perderio a sua finalidade precipua.
Se & justamente com esses beneficios que se procura dar ao criminoso primarie
a oportunidade de se recuperar, educando-se e instruindo-se a fim de lograr =
ressocializag¢fio, por que impedir essa possibilidade efetiva vedando-lhe o prosse—
guimento nos estudos? Quando exatamente os mestres melhor teriam oportuni-
dade de assisti-lo e orientd-lo, apbés o deslize que a imaturidade tenha provocado,
zelando até mesmo pelo seu comportamento, fecham-se-lhe as portas dos educan-
darios, atirando-o as esquinas do mundo e coarctando, assim, a tnica via de
acesso & sua readaptacdo social. Punido pela Justica e desamparado pelos.
educadores, dificilmente chegard ac limiar do ano letivo seguinte sem sucumbir
de maneira total. A reformulacfio da lei, nesse ponto, é medida que se impde
como ato restaurador da prépria filosofia que preside a moderna doutrina da:
aplicacdo da pena.”

Os problemas colocados pelag “medidas de recuperacdo” apliciveis aos.
viciados, segundo disciplina equivocamente andloga & da inimputabilidade sdo:
versados pelo Autor (p. 33 a 89). Novamente aqui a magnifica intencio do
legislador, enraizada na premissa generosa de que o toxicomano nio deve ser
apenado, e sim tratado, nfo teve a servi-la técnica 3 altura de seus fins,.
H4 grande impropriedade nas solugdes (e mesmo nas expressdes) da lei, que
ignorou a razoavel contribuicdo clentifica de que poderia, mesmo mno Brasil,
dispor (para ficar num exemplo, menciono o trabalho de RENE Dotti, Medidas
ndo punitivas pore os towicémanos, ed. Lit-Técnica, Parans, 1969). O A. atravessa
como pode o agitado mar dessas disposicdes legais, literalmente irredutiveis a
um sistema, multidirecionadas, incontroldveis; mesmo as boas intencdes clamam
pelo repouso da forma. Os escolhos essenciais da travessia sdo anotados com
perspicicia.

Também as normas processuais sfo objeto de sua anilise, e neste particular
devemos manifestar nossa discordincia de sua interpretacfo do art. 16 (p. 73
e segs.), quando afirma que “durante a audiéncia de apresentacdo, somente ao
juiz competird indagar aquelas sobre o fato”. Fundade numa passagem de
FREDERICO MARQUES, sustenta que “4s partes, a lei nfo autorizou a reinqui-
ricdo” (p. 76). A passagem em que se fundamenta contém uma delimitacio
da instracio criminal somente aplicdvel ao processo comum (ordinirio), ao qual
se referem os arts. 395 a 399; visa com ela demonstrar que, na audiénecia de
que cogita a lei, ainda néo h4 “instruciio”. Ora, é o préprio FREDERICO MARQUES,.
na mesma obra citada (Elementos de Direito Processuel Pencl, v. 2, p. 269,
n.0 437), uma péagina adiante, que define, socorrendo-se de ZANZUCCHY ¢ JAEGER,
a instrucfio eriminal como o “conjunto de atos processuais que t8m por objete
recolher as provas com que deve ger decidido o litigio” (conceito estrito de:
instrugdo probatéria; op. cit., p. 268, n.0 435). Sem divida, a instrucfo eriminak
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mao tem limites rigidos: convertido o julgamento em diligéneia, esta serd “ins-
trugdo”, submetida ao crivo do contraditério; aceita alguma diligéneia proposta
pela parte, esta seri “instrucfio complementar”, na expressio do préprio Fre-
DERICO MARQUES (loc. cit.); mnos processos das contravengdes, . hi “instrucéio”
muito antes do interrogatério, na policia; enfim, a instrucfio criminal é essen-
cialmente, como assinala o mestre tdo citado, “descontinua e fragmentaria” (loe.
cit.). Alids, ndo fosse &s partes conferida a regular faculdade de reinquirir
as testemunhas, o defensor — cuja presenca a lei exige — seria, nesta audiéneia,
conviva de pedra. H&, nesta inquiricio das testemunhas, formal e substancial-
mente instruc@o; se a palavra ndo for deferida ao sacusado para reinquiri-las,
essa prova ndo poderi fundamentar condenagfo, porque sers inquisitéria e ndo
contraditéria. Haveri cerceamento de defesa e ofensa ao principio constitucional,
sandveis ambos por via de habeas-corpus. A invocada passagem de FREDERICO
MARQUES nfio aproveita, porquanto se refere, como vimos, ao processo ordinirio

— no qual, efetivamente, a instrucio “s6 tem inicio com o ato de apresentagdo.

de provas por parte do réu”, ete. (por ocasifio da chamada defesa prévia).
Visto esse aspecto, estd solucionada a indagaciio exegética em torno do ine. I,
art. 17, pois o M.P. nfo arrolari testemunhas j4 ouvidas, equiparado em 5
o numero das que poderdo ser arroladas para a audiéneia de julgamento, quer
pela acusagdo, quer pela defesa (p. 80). ‘

Também as vérias figuras delituosas que passaram 2 compor o arf. 281
= seus §§ do CP séo objeto de exame sempre arguto e estimulante (pags. 95
@ segs.). A gravidade das penas para certos easos sio objeto de oportunas
sponderacbes (p. 108).

Em suma, este livro merece ser lido por todos agueles que tenham de
aplicar a lei, e por aqueles que tenham de refazé-la. Excelente exame do
JLexto e da filosofia do texto, ldcida contribuicio que ficamos a dever ao A.

Nilo Batista

“HELIo SopRE, Téwicos — A Nova Lei, Ed. Rio, Rio de Janeiro, 1972, 93 fls.

Ao observador atento, a seguinte passagem tem significacio que transcende
2 mera exposigido de um ponto de vista acerca da validade genérica da prova
gestemunhal: “(...) como principio geral da validade do testemunho, tanto fem
walia o depoimento de um policial que tomou parte na diligénecia, eomo o de
gualquer cidadfo” (ef. DALMo SILVA, O Problema dos Téxicos, in Revista de
Direito, P.G.J. GB, n. 14, p. 48). O observador atento percebe, nessa pas-
sagem, a influéneia — posta, no caso, em termos de radical oposicio — ao
pensamento de HELI0o SODRE, que a respeito da matéria, indiscutivelmente, esti-
mulou posigdes e reabriu um generoso debate.

Como o A. adverte no Prefdcio, o trabalho em epigrafe aprofunda e
amplia seu anterior “Provy Penal Eaferente 4 Posse de Entorpecentes” (RDP,
2/91). Desta feita, ndo se detém apenas no exame das exigéneias que se possam
fazer & prova. A partir de uma interpretacéio sistemitica do art. 15 da nova

2

lei, chega & conclusfo de que é inadmissivel o recebimento da dendncia oral
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sem .a prova técnica (laudo pericial) acerca da natureza e efeitos da substancia
apreendida, dado que esta natureza e esses efeitos’ constituem elemento material
do crime. Funda-se, neste particular, nio sé mnos critérios bésicos de interpre-
tacdo, como em algumas decisdes do STF. “O legislador — argumenta — nio
pode ter querido assegurar a admissibilidade de uma acusagio wvasio, antes
da plena e necessiria comprovagdo de existéneia do crime” (p. 22).

Quando se frata de analisar a prova, inicia seu trabalho pelo exame do
art. 6.9, ine. III CPP, que estipula o dever da autoridade policial de colher
todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstinecias.
Segundo o A., deflui do préprio texto legal que nfioc é cabivel produze a
policia a prova, senfo que a colha. Desenvolve suas razbdes escudado nfo g6 em
excerto de EspinorA FILHO, como em decisSes do TFR e STF (p. 26). Nessa
perspectiva, surgiriam objegdes ao reconhecimento dos depoimentos de policiais
como prova suficente, quando fossem igualmente prova tnica. Refuta que o
art. 202 possa resolver em sentido contririo a questfo, considerando que nio
se trata da capacidade de depor, e sim da apreciagio do depoimento, matéria
ligada ao livre convencimento e, evidentemente, nio fixada em qualquer disposi-
tivo legal (p. 43).

Labora vigoroso painel da brutalidade policial em todo o mundo, em piginas
onde nfo se sabe o que mais adinirar: se a paciente pesquisa e construcdo,
se a coragem do magistrado, que o é o A., a servico da causa da justica, re-
volvendo os subterridneos do aparelho repressivo, que deviam servir & mesma
justica que n&o raro traem (p. 50 e segs.).

Segue-se minucioso exame dos cldssicos da prova, carreando subsidios para
sua idéia fundamental, de insuficiéncia da prova testemunhal exclusivamente
composta por policiais, no crime de posse de entorpecentes. Em nossa opinido,
o momento mais feliz das consideracbes se prende z duas colocacdes bésicas.
Em primeiro lugar, & natureza processual da intervencfo policial no processo.
Atua a policia inter partes ou como parte, segundo afirma FREDERICO MARQUES
{p. 42)? A segunda colocacio se liga as restricbes que tradicionalmente se
fazem & testemunha denunciante, em boa hora recolhidas pelo A. (p. 58, MITTER-
MAIER, p. 65; FLORIAN). Se a policia atua como parte, seguramente a palavra
de seus agentes ndo é a palavra daqueles “terceiros estranhos ao processo, que
constitui a prova testemunhal propriamente dita”, na expressiio de BONNIER
(p. 64), nem a palavra da “boa testemunha” de GORPHE, aquela que “nfo
‘esteja interessada, material ou moralmente, no processo” (p. 67). Mas ainda
nio fosse a policia parte, outros problemas surgiriam. Grave objecio podia
ser desde logo levantada: & policie nio se podem aplicar as restrigbes ordi-
nariamente feitas as testemunhas denunciontes, porque os agentes policiais tém
o dever legal de denunciar. Tem procedéneia a objurgatéria, mas nfo de forma
absoluta. Parece-nos, e cremos nfo divergir do A., que se pode validar o depoi-
mento de agentes da policia, e atender & sua forea probante, de modo geral.
Em certos casos, todavia, quando o depoimento dos agentes da policia seja a

~fmice prova, e razoavelmente se verifigue gue era possivel, pelas circunstincias,

a colbeita de outros depoimentos, a producio de outras provas — mnesses casos,
parece-nos, todas as restricbes que pesam sobre as testemunhas denuncianies
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devem ser consideradas. Os policiais podem ser sujeito ativo do erime de
denunciag¢io caluniosa; a partir do momento em que de sua palavra dependa,
exclusivamente, o reconhecimento judicial do fato que imputaram ao cidadio,
é de diagnosticar-se o interesse na decisio a que aludimos. E, vencido este
argumento, restaria um, de ordem légica, verdadeiramente intransponivel, que
é a peticio de principio sobre a qual se armaria o esquema probatério: a
prova da denunciagio seria a prépria denunciagdo...

O livro de HELI0O SopRE reafirma o que dele ji conheciamos. E um
livro que, mergulhando nos sombrios problemas dos téxicos, mantém a vocacio
da liberdade, e descarta a da repressio. Porque a prépria pena — na impere-
civel expressio de CARNELUTTI — é para dar a liberdade, e nfio para tird-la.

Nilo Batista

Revue de Se. Criminelle et de Droit Pénal Comparé, Oct.-Dez. 1971 — n° 4.

‘Neste ndmero da excelente revista editada sob os auspicios do Centro Francés
de Direito Comparado aparecem os relatérios nacionais, francés e italiano,
apresentados 3s Sétimas Jornadas Juridicas Franco-Italianas, que se realizaram
em maio de 1971, em Paris. Tais jornadas sio anualmente organizadas pela
Sociedade de Legislagio Comparada e o Centro Nacional de Prevencio e Defesa
Social, de Mildo. Desta feita o tema oficial foi a responsabilidade médica.

O relatério francés (La responsabilité pénale du medecin) é de autoria do
Dr. PAurL MoONZEIN, presidente de CaAmara da Corte de Apelacio de Paris, e
nele se apresenta informacfo atual em matéria de responsabilidade penal do
médico, particularmente mnos casos de intervencbes complexas, que sdo obra co-
letiva e de equipe, com divisdo de tarefas. Examina-se também questdes sur-
gidas em face do crime de omissdo de socorro (possibilidade de configuracio
do crime em caso de chamada telefdnica); experimentacio e transplantes, bem
como outros casos que envolvem a responsabilidade penal do médico (aborto
terapéutico, atestados e segredo profissional).

O relatério italiano é do prof. ALBERTO CRESPI, da Universidade Catdlica
de Mildo.

Do prof. T.C.N. GiBBENS, presidente da Sociedade Internacional de Crimi-
nologia esti publicada conferéncia sobre Alguns aspectos da prostituicio, exa-
minando a situacio em seu pais (Inglaterra). O autor entende que ha muito
de verdadeiro na afirmacio de LomBroso de que a prostituicio constitui o
equivalente funcional da delingiiéncia habitual no homem.

O nosso prof. PAuLo JosE DA CosTA JUNIOR, escreve sobre A aplicacdo da
pena no novo Cdd. Penal brasileiro.

Nas wusuais cronicas de jurisprudénecia encontramos informacdes interes~
santes sobre a difamacfio pela imprensa, afirmando-se a obrigacio do jornalista
em verificar as informacdes que publica (GEORGES LEVASSEUR) e algumas obser-
vagdes muito exatas do prof. PIERRE BOUZAT sobre o crime de emisséo de cheque
sem fundos, comentando orientacéio severa do tribunal de insténcia de Boulogne-
Billancourt. Ao que parece, no entanto, as novas disposigbes legislativas sobre
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a matéria, na Franca, serdo no sentido de crescent_e descriminalizacio ' da
matéria. : _ )
A erbnica de criminologia é feita, como sempre, por JEAN PINATEL (Pesquisc
avaliadore e personalidade criminal) e Jacques VERIN (Nossa Sociedade andmica).
JeAN SUSINI trata da Redescoberta da fungio moral do policial, e GILBERT MARC
escreve sobre o movo poder reconhecido ao juiz de impor obrigaces suplemen-
tares aos que estio no gozo de suspensdo condicional da pena, em periodo de

prova (novo art. 7389 do Code de Procédure Pénale).
H.C.F.

Joko MgzsTiERI, Teoria Elementar do Direito Criminal, Rio, 1971, 260 pags.

»

«Teoria Elementar do Direito Criminal” é seguramente a melhor contribuicdo
a0 ensino do Direito Penal editada entre ndés em 1971. A definida vocacao
did4tica da obra nio lhe retira, todavia, o mérito de constituir Iicida apreciacio
dos problemas essenciais da teoria da norma e da teoria do delito. o

Inicia-se o trabalho pelo estudo do conceito de Direito Criminal, das cllé‘nmas
que vtém igualmente o crime por objeto e das chamadas ciéncia.s ?.ux111ares.
A isto se segue satisfatéria exposicio da evolugdo histérica df) direito pena'l.
Em seguida, temos os problemas da teoria da norma, e depois os da teoria
do delito. o

Em linguagem acessivel e ainda assim técenica e precisa, o A. coloca as
principais questdes das matérias com as quais versa. A cada capitulo corres-
pondem alguns textos selecionados e traduzidos para leitura, colocando c: estP-
dante em contacto direto com renomados mestres, além de alguma legislacdo
comparada.

Trats-se de utilissimo livro para todos aqueles —- professores e alunos —
ligados ao ensino do Direito Penal. Os estudantes terfo, nesta auténtica obra
de divulgagdo, acesso a uma renovada visio da maioria dos problemas da

te Geral.
parte Nilo Batista

CODIGO PENAL, organizado por MARCUS CLAUDIO ACQUAVIVA e JUAREZ DE
OLIVEIRA, ed. Sugestdes Literdrias, S&o Paulo, 1972, 521 pags.

Excelente a edicio do Cédigo Penal (de 1940) que a Sugestdes Literarias
nos apreserita, com indices e remisstes de MARCUs CLAUDIO ACQUAVIVA e JUAREZ
DE OLIVEIRA.

Contém o volume também a integra de ampla legislacdo complementar.
A novidade é que, nos casos de remissfio, o texto legal (constitucional, processual
penal, etc.) ao qual deva o leitor reportar-se & transcrito integralmente -logo enrf
seguida ao dispositivo que esclarece, ou ao qual se conjuga. Esse\a 51stfema~e
empregado nfio s6 em relagho ao Cédigo, como também em relagio & legislacao
complementar. L

Dotada de excelente indice, a obra é utilissima para todos os profissionais
do direito, permitindo que a consulta 2 lei se opere o mais rapidamente possivel

Nilo Batista
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CODIGO DE PROCESSO PENAL, organizado por Marcus Criupio AcqQuaviva
€ JUAREZ DE OLIVEIRA, ed. Sugestes Literarias, Sio Paulo, 1972; 319 pégs
Lt és.mesmas qualidades que anotamos no Cédigo Penal, ed. 1972 da Sugestées
1terarias, se repetem neste Cédigo de Processo Penal, o i
responsaveis por aquela obra. o rganizndo pelos mesmos
. Aqui Fambém a§ remissfes prontamente atendidas pela transericéo dds
ext.os, leg:als que o leitor deveria brocurar; aqui também legislagio complementar:
aqui indice bem elaborado e sdmulg do STF referente & matéria ’
Extremamente 1til 2 presente edicio do CPP.

Nilo Batista

wan? 'SERGI(E LErTE FERNANDES e GERMINAL Ramos Jr., Téxicos, ed Sugestdes
Literarias, Sio Paulo, 1972, 85 pp. T -

. Os problemas colocados pela nova legislaciio referente a entorpecentes con-
tinuam a merecer a contribui¢io de estudiosos de todo. o pafis.

A obra e_m epigrafe possui duas partes que podem e devem ser distingui-
das. Na primeira, alinhava-se uma série de consideragdes sobre o assunto
ora de natureza histérica, ora de fndole sociolégica, todas perfunctérias 1 .
mas grzi.tuitas (“A histéria da humanidade é a histéria do vicio”, D 7€)3 ) ilaj
;;Zascaf;iigéo) .bastante quimico, intitulado “Conceituacio de entorpecentes” (p4-
certonggiz a A(_)b;'se:godgdxca ao exa~me ‘da .lei, temos entdo observacbes de

vo. tes a recuperacio dos infratores viciados — o divéreio
entre a lei e a realidade que deve cumprir a lej — & examinada com felicidade,

Sobx"e .a questio da desnecessidade de laudo pericial para o oferecimentc;
da dentncia, pronunciam-se os A.A.: QO dispositivo em exame & perigos
0O ?orpo de delito, final de contas, é a comprovacio material do crime gl;az(-) ,
efe;i:‘os Processuais, sé o laudo, materializado de acordo com as form;lidadez
l’egals,‘ fzomprova a existéncia de fato tipico” (p. 42). O novo procedimento‘
€ espirituosamente cognominado de forma precisa: “Trata-se, verdadeira t
de um rito enlatado” (p. 43). ’ e

i Nilo Batista

JOS.E RAFAEL MENDOZA TROCONIS, Curso de Derecho Penal Venezolano, ed. El
Cojo, Caracas, 1971, tomo, X, 486 pp. ’ .

A obr:?, .do Prof. Josk RarAmr, MErNDOZA TROCONIS, riquissima e extensa
se vem adicionar o tomo X do seu Curso de Derecho Penal Venezolano cu'a’
envergadura e vitalidade nos fazem lembrar o edificio dos Comentéri:)s <Ji
HuNGR1A, ou o Tratatto de MANZINI. °

. _Neste tomo, ocupa-se o A. dos crimes contra a administracio da justica
Inl'c1a o volume brevissima introducéo (generalidades) sobre essa categoria gdé
delitos, seguindo-se o exame em profundidade de cada figura, segundo o método
de comentirios. A evolugfio histérica das diversas figuras é também exposta
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Sido exames exaustivos, conduzindo-os 0 A. com permanente remissic i doutrina

.— especialmente italiana — e jurisprudéncia. ' -

A despeito de intimeras divergéncias entre a lei venezuelana e a lei bra-
sileira (e. g., a disciplina da denunciacéio caluniosa), trata-se de obra valiosissi-
ma, doravante de consulta obrigatéria em tema de crimes contra a adminis-

traciio da justica.
Nilo Batista

L’Indice Penale, ed. CEDAM, Paidua, maio-agdsto de 1971, ano V, no 2,
‘p. 206 a 376.

A excelente publicacio quadrimestral dirigida pelo Prof. PiETRO NUVOLONE
.contém, neste ntdmero, dois trabalhos de doutrina. Criminalita e giustizia pe-
nale nelle zone metropolitane: futuribili, do préprio NUVOLONE, marca sua in-
tervencio no Simpésio realizado em Versailles, de 28 de abril a 1.° de malo,
sobre o tema geral “A crise da administracio da justica nas zonas metropo-
litanas”, promovido pelo Centro Internacional de Criminologia Comparada da
Universidade de Montreal. A despeito da origem sempre individual do crime,
0s participantes do Simpésio foram unfnimes em reconhecer a relacdo entre
.0 aumento da criminalidade e aquilo que se chamou “urbanizacdo selvagem?”,
admitindo-se indubitdvel favorecimento da criminalidade pelas imposicbes irra-
cionais que aos individuos e aos grupos sociais sfo feitas pelas megaldpolis;
A dissolucio da familia, e conseqiientemente a uma certa desorientaciio de jovens,
sucedem-se novas formas de solidariedade que ndo raro lindam situacdes erimi-
négenas; os fluxos migratérios criados pelas exigéncias do desenvolvimento in-
dustrial determinam antagonismos de grupos de culturas e subculturas (e contra-
culturas?), potencializando cargas de agressividade, germinando contestacoes
pela violéncia; o crime organizado encontra na grande cidade as melhores
condigbes para desenvolvimento; isso, sem mencionar as formas neurdticas eom
as quais a individualidade se defende e se mantém na selva trituradora e
andnima das megaldépolis. O trabalho do Prof. NUVOLONE é licida sintese dos
principais problemas colocados por essa angustiante experiéneia contemporanea.

A RICCARDO BAJINO, professor assistente da Universidade de Pavia, deve-se
“La riforma dei delitti di massa nelle Repubblica Federal Tedesca” (p. 216-255).
Tendo em vista os chamados movimentos de contestacfo, de ordem predominan-
temente estudantil, que eclodiram. em 1968, cuidou-se, na Alemanha, de revita-
lizar os §§ 115, 116 e 125 do Cdédigo Penal, que continham as figuras do
Aufruhr (espécie de motim sem caridter militar, ligado & resisténcia e violéncia
publica dos anteriores §§ 113 e 114) do Auflauf (ajhntamento ilicito: ef. art. 285
do mosso Cédigo de 1830) e do Landfriedensbruch (espécie de perturbacio da
paz publica com violéncia a pessoas ou coisas). O autor decompde com segu-
ranca os delitos em exame, e faz meticulosa anilise das vérias propostas le-
gislativas.

Na secéo de bibliografia, destaca-se o comentirio do Prof. MARI0O PISANI
& obra de CAETANO FoOSCHINI Tornare olla Giurisdizione, ed. Giuffré, Mildo,
1971. Trata-se de obra péstuma — o estudo data de 1965 —, na qual, segundo
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o ilustre comentador, se encontra “a quintesséncia de seu credo cientifico, e

JURISPRUDENCIA
mais precisamente a concepgio jurisdicional do processo, ou seja, a concepcio
do processo como fendmeno originario de vida da realidade juridica” (p. 262).
A par de leis e projetos de leis, de informacbes sobre publicaicbes peris-
dicas técnicas, sobre encontros e congressos, encontraremos na secdo Studi e
documenti interessantissima resenha sobre o direito e o processo penal na China,
do Prof. GABRIELE RECHIZZI (Universidade de Pavia) (p. 341-356).
A derradeira secdo da revista, “Echi e Testimonianze” é uma bem montada
coletdnea de faits-divers, pequenos trechos, recortes, correspondéncia, um calei-
doscépio de insights, direta ou indiretamente (mas sempre de forma inteligente ABREVIATURAS
e aguda) ligado as matérias com que versamos. Na pag. 359, encontramos a
transcricdo de uma noticia das agéncias ANSA e UPI, segundo a qual, em AC — Apelagio Criminal
1968, “uma mulher foi presa sob a acusacio de bruxaria” pelos habitantes de AJ — Arquivo Judicidrio
Aloapam de Ixtlan, pequeno povoado a 170 km ao norte de Oaxaca, México. 3 Arquivos — Arquivos do Tribunal de Algada (GB)
Os habitantes “organizaram um processo no qual, depois de a julgarem culpada : C. Crim. Camara Criminal
de haver provocado & morte de uma menina de trés anos, através de praticas CF — Constituicio Federal
magicas, condenaram-na & morte, como ‘“dnica solugdo para evitar obras fu- . o diad
” : : i1 x . CJ — Conflito de Jurisdigdo
turas”. A meia-noite, consoante os habitos da regifio, a mulher foi enforcada .
num galho de carvalho, na praga do povoado”. Um morador de Oaxaca, diante cr — Cédigo Penal »
da impossibilidade da policia em coletar provas contra alguém, comentou que CPM — Cédigo Penal Militar
na regiio teme-se muito mais a bruxaria do que a policia, e que esta nada CPP — Cédigo de Processo Penal
conseguiria contra alguém que nos teria libertado das bruxarias. (p. 359) CPPM — Cédigo de Processo Penal Militar
Curiosamente, em 18 de margb deste ano, a UPI noticlava que na aldeia DL — Decreto-lei :
de Santo Inicio, Filipinas, uma velha de 70 anos, depois de ser violentamente DO — Diario Oficial, Parte III, Poder Judicidrio, GB
espancada e quase estrangulada, foi morta com um tiro na cabegca por popu- DI — Diario de Justica, Brasilia
lares, por suspeita de bruxaria. De suas magicas teria advindvo uma série de HC — Habeas corpus
doencas que afetavam as familias do local. X ~ s
; - o ars 1crp — Lei das Contravengdes Penals
Ainda se cagam bruxas pelos métodos primitivos. .
; ; RC — Recurso Criminal
Nilo Batista : .
RDP — Revista de Direito Penal
RECr — Recurso Extraordindrio Criminal
RevC — Revisdo Criminal
RF — Revista Forense
RHC — Recurso de Habeas Corpus
R — Revista d2 Jurisprudéncia do Tribunal de Justica
' da Guanabara
ROCr — Recurso Ordinario Criminal
RT — Revista dos Tribunais
RTJ — Revista Trimestral de Jurisprudéncia
STF — Supremo Tribunal Federal
STM — Superior Tribunal Militar
TA — Tribunal de Alcada
TFR — Tribunal Federal de Recursos
PFR Jurispr. — Revista do Tribunal Federal de - Recursos
T — Tribunal de Justiga :
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penal. Efeitos

A 82 C.Crim. do TJ Estado da Gua-
nabara decidiu, no julgamento da AC
n.° 53.852, que “o pagamento do va-
lor do cheque sem fundos emitido pelo
réu, embora no curso da acdo penal,
excluli o prejuizo e constitui elemento
confirmador da alegagio de auséneia
de mi fé”’. Foi relator do eminente
Des. ODUVALDO ABRITTA,

Trata-se de decisdo que amplia ainda

mais — mno sentido em que o préprio
STF comecou a orientar-se, com rela-
¢ido a cheques de pequeno valor, vol-
tando depois sobre seus passos — o
especial tratamento que a matéria re-
cebeu, tecnicamente invidvel. Funda-se,
todavia, em exigéncias de paridade na
distribuicio da justica, tendo em vista
a generalizacdo da benévola concepgio
da Corte Suprema. Vale transcrever
um trecho da r. sentenca confirmada:
“Com ressalva de meu ponto de vista
pessoal, tenho absolvido todos os acusu-
dos por este crime, que hajam pago
o valor do cheque antes da dentncia,
e como este marco fol estabelecido data
venia arbitrariamente, parece-me de
Justica dar-se o elastério para benefi-
ciar quem paga o valor do cheque mes-
mo depois de instaurada a acio penal”.
Cogitava-se, no caso, de um cheque de
Cr$ 65,00,

Em nossa opinifio, o efeito do paga-
mento do cheque durante a acio pe-
nal, segundo 2 concepc¢io predominante
de tratar-se de crime material e de
exigir-se a ocorréncia de fraude, por
ser modalidade do estelionato e pelo
que dispée a rubrica (concepcio da
gual divergimos), serd nio apenas de
elidir o prejuizo como também de re-
velar a boa fé que exclui a fraude.
como assinala o acérdio. Essa idéia
sempre esteve presente mnos julgados
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que  contripuiram -para -entronizar =
concepcéo predominante. No julgamen--ﬁ
to do HC n.° 45.202, do qual foi rela-
tor o ilustre Min. AMARAL SANTOS, as—
sim se expressou o eminete Min. GON-
CALVES DE OLIVEIRA: “Pelo pagamento
(do cheque) antes da dentincia se evi-
dencia que a intencio do acusado nao-
era iludir a vitima” (cf. RTJ 47/96).
Parece claro que a restricio da vali--
dade desse indicio & circunstincia de-
ocorrer o pagamento antes da dentn-
cia é realmente, como disse o juiz da:
decis@io apelada que comentamos, intei--
ramente arbitriria. O que indicia a.
boa fé e pode excluir a fraude, ja que
se afirmou a necessidade de fraude
neste crime, é o pagamento em si, nio
0 pagamento aqui ou l4, antes ou de-
pois. (RJ, 23/581).

Citacio por edital do falido. Inadmis-
sivel

No julgamento HC n.0 24,739, de-
cidiu a 2.2 C. Crim. TJ da Guanabara,
por maioria, ser “nula a citacdo por
edital quando ciente o oficial de Jus-
tica de que se trata de falido, que por
lei ndo pode ausentar-se do lugar da
faléncia, sem expressa autorizacio do
juiz”, devendo assim ser investigado
“no processo falimentar o verdadeiro
endereco do falido”, concedendo a ordem
impetrada para anular o processo, do
qual resultara condenacio, a partir da
citacdo, por essa forma considerada
invalida. Foi relator o ilustre Des.
SAaMPAIO LACERDA.

No caso, comprovou -0 paciente ter
sido citado por edital, apés dado como
em lugar incerto e ndo sabido pelo ofi-
cial de Justica, que o procurara em
seu antigo enderego residencial e na
sede da firma em faléncia; comprovou
ainda constar dos autos do processo

oficioc do juiz da faléncia comunicando
sua deeretacdo; e comprovou ainda que
outro oficial de Justica, a servigo de
outro Juizo, o localizara e procedera a
valida citaciio em outro processo.

Considerou o acérdio que, com a de-
cretacio da faléncia, “dé-se o desapos-
samento do falido, perdendo ele a admi-
nistracdo de seus bens, que passam as
maos do sindico”, de sorte que “o pa-
ciente nfo poderia, de fato, ser encon-
trado naquele endereco” (endereco da
firma), “pois estava afastado do ne-
gbeio”. Assim sendo, e como o oficial
de Justica tivesse ciéncia — revelada
na prépria certiddo — de ser o paciente
falido, “teria forcosamente que inves-
tigar nos autos da faléneia o endereco”.
O falido ndo pode ausentar-se do lugar
da faléncia sem expressa autorizacdo
do Juiz (art. 34, inc. IIT da lei de fa-
léncia). Afirma o acérdio que “mesmo
nio fosse encontrado pelo oficial no
lugar indicado mo processo falimentar,
ainda caberia investigar se estava ele
ausente com consentimento do Juizo da
faléncia. “Constitui verdadeiro contras-
senso afirmar que um falido se encontra
em lugar incerto e nfo sabido, por isso
acarretaria sua prisio até mesmo de
oficio, pelo Juizo (art. 85 da lei de fa-
léncias)”.

Concluiu a decis8o — a mnosso ver
acertadissima — que — “nula foi a
citagdo por edital por incompletas as
investigacdes do oficial de justiga”. Com
efeito, parece-nos que, em caso de ira-
tar-se de falido, s6 se terd aquele
“exaurimento de meios” a que se referia
o Min. NeLsoN HUNGRIA com a verifi-
cacdo do enderego, no processo da fa-
léncia. .

Restou vencido o eminente Des. FAUS-
TINO NASCIMENTO, que amparava sua
convicedo na fé publica que merece ©
oficial de justica, “até prova expressa

em contrario”, bem como na circuns-
tdncia de caber ao oficial “verificar e
pesquisar ‘os elementos necessirios, =«
fim de chegar & conclusiio sobre se o
réu se encontra ou nfo em lugar incerto
e nio sabido”, circunstincia que nio
deverd ser excluida por “mera situacio
de presuncio” (RJ, 23/511).

Citacio por edital. Réu preso em ou-
tra unidade da Federacio. Validade

Fixando na S#mule 351 a nulidade
da citacio por edital de réu preso na
mesma unidade da Federacio em que o
Juiz exerce a sua jurisdigdo, o STF
vem igualmente decidindo que é valida
tal citacio se o réu estava preso enm
outro Estado. Assim pronunciou-se por
unanimidade a 1.2 Turma, no RHC
1.0 48.171, relator o eminente Ministro:
BARrRos MONTEIRO (RTJ n.0 58/779).

As citagbes e intimacdes no processo
penal devem ser, em regra, pessoais.
A intimaciio da sentenca condenatoria
deveria ser sempre e necessariamente:
pessoal. Em nosso direito & possivel que:
alguém seja processado criminalmente e
condenado por sentenga irrecorrivel,
sem ter conhecimento de coisa alguma..
O CPPM, no entanto, prescreve que a
intimacdo da sentenca condenatéria nie-
pode ser feita por edital.

A citacfio por edital congtitui deplo-
rével contingéneia da justica penal ¢
deve ser reservada exclusivamente para
situacbes excepcionais de ausénecia. Se:
o0 réu estd preso noutra unidade da
Federacdo, sob a guarda do Estado, nio-
se encontra em lugar incerto e n&o sa--
bido, de modo a legitimar a citagdo por-
edital. Nesse sentido ji decidiu, inclu--
sive o STF (RTJ 44/88), e é deplora-
vel que se tenha apartado dessa exa--
tissima orientacao.
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CoENaey st PRIttt Tque rdlilerenca  pode
haver, para justificar a auséncia, entre
a prisdo no mesmo Estado ou em HEs-
tado diverso.

‘Citacio por edital sem expressa re-
feréneia do dia e hora da apresen-
tacdo. Nulidade

Contando com possiveis atrasos na
publicagio do edital, determinou o juiz
‘que mandasse o réu se apresentar para
«© interrogatério “no primeiro dia Gtil
‘que se seguir ao término do prazo legal,
«contado da publicacdo”.

O TJ de Goids julgou valida a ci-
‘taglo, mas o STF, por sua 1.2 Turma,
mo RHC n.® 48.399 entendeu ser nula,
pois a ecitagio por edital s6 & vilida
‘quando contém explicitamente o diag em
<que o denunciado deveri comparecer.
em seu voto exatissimo afirmou o emi-
nente relator que o edital hi de ser
explicito, fixando dia certo para o in-
“terrogatério: “A lei teve a preocupacio
-de ser clara, deixando fora de duvida
2 data em que deve se processar o in-
terrogatério do citando. A adogdo de
woutro critério como o do primeiro dia
1util, acolhido no acérddo, poders criar
-embaragos 3 instrugfio criminal, em face
«da nossa realidade social”, (RTJ ndme-
ro 57/84).

“Corrupciio de menores. Conjunc¢io car-
nal constitui ato libidineso

A conjuncdo carnal (cépula carnal
‘normal) constitui ato libidinoso e em
face da mnossa lei vigente nio pode
‘haver ddvida a respeito. Cf. HUNGRIA,
‘Comentdrios, vol. VIII, n.0 59; Maga-
‘'LHAES NORONHA, Dipr, Penal, vol, 8,
0.0 824; FrAGos0, Ligdes, vol. 2, n° 61
¢ 568. O STF, por sua 2.8 Turma, no
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Juigamento do KK n.vY 71.377, relator
o eminente Min, ANTONIO NEDER, por
unanimidade reafirmou o entendimento
doutrindrio comum, desprezando as an-
tigas discrepancias.

Na hipétese tratava-se de menor j4
desvirginada que com o acusado manti-
vera reiteradamente relacbes sexuais

normais. Absolvido em primeira instin-

cia, fol o réu condenado pelo tribunal
(RGS) em grau de apelagio por cor:
rup¢do de menor. Recorreu extraordina-

riamente invocando decisSes em que se

exigia, para a econfiguracio do delito,
atos libidinosos diversos da conjungiok
carnal (RT 184/593 e RF 162/33), bem
como acdérddo do STF no sentido da
irrelevéncia penal da fornicatio simplex
(RTJ 34/119).

O STF conheceu do recurso mas ;

negou-lhe provimento, afirmando que a
conjunc¢do carnal é ato libidinoso e que

“a cépula carnal, ainda que conereti-

zada normalmente por amor, nio deixa
de corromper a menor, que na sua ima-
turidade, nfo tem como resistir a de-
pravacio e a luxuria a que necessaria-
mente conduz o ato sexual ainda que
normal”. (RTJ 58/755).

A questio fundamental que no re-

curso se agitava, a nosso ver, nfo era

a de saber se a conjunciio carnal &

ou ndo ato libidinoso, mas sim a de:

saber se a simples conjunedo carnal
consitui corrupg¢do de menor, quando é
repeticio de ato que o menor jé pra-
ticara. A resposta &, a nosso juizo, ne-
gativa, conforme, aliis, com vérios pre-
cedentes do STF (DJ 11-7-63, pag. 529;
RTJ 83/119; RTJ 42/119). A corrup-
¢do, em termos juridicos, conecretiza-se
na experiéneia da vida earnal (MaN-
FREDINI, Delitti contro il buon costume
e lo moralitd pubblica, Mildo, 1984,
pég. 213) e nio pode haver corrupeio
de pessoa j4 corrompida. Pode o agente

aumentar a corrupcdo do menor, indu-
zindo-o & realizagio de atos que nio
estd haibtuado a praticar (MANZINI,
Trattoto di Diritto Penale Italiano,
Turim, 1951, vol. VII, pag. 449), mas
nio comete o crime enquanto se limita
a fazer o que o menor ja fizera ante-
riormente (¥FRAGOS0, Ligdes, vol. 2,
n.° 568).

Numa época de grande revolugio de
costumes como é a que vivemos, certa-
mente nio corresponde, data venia, ao
contetido atual do ordenamento juri-
dico nessa matéria, uma orientagcdo que
conduz ao reconhecimento do crime de
corrupgio de menores em situacbes de
Ffornicatio simplex.

Crime contra a honra. Pessea juri-
dica como sujeito passivo

No julgamento do AC n0 51.594,
da qual foi relator o douto Des. HAaMIL-
TON DE MORAIS E BARROS, pode a 1.9
Camara Criminal do TJ da Guanabara
examinar a discutida matéria da possi-
bilidade de serem pessoas juridicas su-
jeito passivo de crime contra a honra.

Anota a decisfo que “modernamente,
a doutrina se inclina para a protecio
do bom nome, do crédito, da respeitabi-
lidade e da confianga das pessoas juri-
dicas”, constituindo um “patriménio
moral, o qual pereceria, levado & ruina,
se ficasse a deseoberto contra os ata-
ques levianos de maldosos & sua repu-
tacdo”.

Todavia, a solucio dada ao caso
optou pela simples exclusdo de dolo,
acatando seja ele especifico — opinifo
prevalente em nossa doutrina e juris-
prudéneia — e acionando a indefectivel
teoria dos anima. Versava o caso sobre
publicacdo, na qual o agente afirmava
que determinados modelos da linha de
praducdo da empresa estavam supera-

dos, e ainda que apresentavam defei-
tos; e finalmente que os métodos comer-
ciais para sua aquisicio nfo eram os
melhores, pois exigia-se pagamento
adiantado e as encomendas eram en-
tregues com demora. Considerou a Ci-
mara que em faig escritos se continham
apenas “juizos criticos, andlises técni-
cas, tudo com a moderagdo compativel
com uma publicacdo especializada, e
que foram elaborados com animus nar-
randi ou informaendi, “e nio com o in-
tuito mau de ofender”. E conclui:
“Ver misso o ilicito penal vislumbrado
pelo apelante seria a morte das pu-
blicages técnicas ou cientificas”. Votou
vencido o eminente Des, BASILEU Ri-
BEIRO FILHO, que dava provimento ao
recurso, e posto nfo esclareca explici-
tamente qual o crime que teria sido
cometido, transparece ser o de difs
macdo (RJ, 23/516).

Com efeito, é hoje tendéncia genera-
lizada na doutrina o reconhecimento da
possibilidade de vir a pessoa juridica
a ser sujeito passivo de crime contra
a honra (cf. HELENO C. FRrAGOSO,
Ligées, 2.2 ed., vol. 1, p. 144). A lei
de imprensa (Lei n.© 5.250, de 9 de
fevereiro de 1967) estipula causa espe-
cial de agravacio da pena quando a
ofensa se faca “contra drgdo ou autori-
dade que exerca funcfo de autoridade
publica” (ine. III, art. 23). Todavia, a
esse respeito, cremos poder reiterar a
objecdo de BINDING, lembrada por
Fracoso (loe. cit.), no sentido de que
nao se trata ai de honre, e sim de
autoridade.

Parece-nos impossivel possa a pessoa
juridica ser sujeito passivo da caldnia,
porque a pessoa juridica nfo pode co-
meter ato definido como ecrime; pare-
ce-nos impossivel possa a pessoa juri-
dica ser sujeito passivo de injtria,
porque a pessoa juridica n#o possui
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dignidade ou decoro, ou o que se chama
ordinariamente de honra subjetiva, sen-
timento de honorabilidade pessoal ou
respeitabilidade pessoal que & o bem
juridico tutelado neste wltimo easo.
Uma possivel abertura se cingiria &
difamagdo, mas ainda assim hg que
considerar-se que a pessoa juridiea nio
pode cometer um ato ofensivo 3 prépria
reputacdo que lhe venha a ser atri-
buivel. Isso, para nio mencionarmos o
argumento de serem os crimes contra
a honra, na sistemitica do Cédigo,
crimes contra a pessoq (cf. MANZINT,
Trattato, vol. VIII, p, 858; STTF, RECr
n.° 34.705, rel. Min.' Luiz GALLOTTI).

A orientagio do CP de 1969, cons-
truindo a figura auténoma do art, 148,
“ofensa & pessoa juridica”, resolve tais
Problemas no seu aspecto pratico, sem
que se tenha de ampliar o conceito de
honra ao ponto de dela dotar 0s balcdes
€ as mAquinas,

Crimes contra a propriedade indus-
trial. Pericia. Peritos nio oficiais

Os crimes contra a propriedade in-
dustrial t8m, no exame de corpo de
delito a que se alude o art. 525 CPP,
condiclio indispensavel da acdo penal
(art. 43 CPP), sem 1 qual a queixa
ou a dentincia nfo podem ser recebidas.

No caso de busea e apreensio o
exame pericial é feito em relacio ao
material apreendido ng diligéneia de
busca e apreensio, na qual devem fun-
cionar os peritos nomeados pelo juiz
(art. 527 CPP).

A 1% Cémara Criminal do TJ da
Guanabara, na AC n.0 49.924, relator
o ilustre Des. BASILEU RIBEIRO Firmo,
por malioria, decidiu que & possivel a
realizacdo da pericia a que se refere
o art. 527 CPP por peritos nio oficiais,
“o que a lei autoriza dado o cariter
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urgente da diligéncia”, e sem audiénecia
da outra parte. Todavia, no curso da
agdo penal deve em tal caso ser rea-
lizada pericia, por peritos oficiais, obe-
decendo-se a0 disposto no art. 159 Ccprp,
sob pena de nulidade: “A pericia para:.
os fing de busca e apreensfo, prevista,
no art. 527 CPP, ndo dispensa a pe-
ricia oficial, nos termos do art, 159
do mesmo cédigo, no curso da acio
penal”, A pericia feita com a diligén-
cia de busca e apreensio “ndo pode
servir de base para a decisio da acio
penal”,

Ficou vencido o eminente Des, Prepro
BANDEIRA STEELE, que a nosso ver es-
tava com a boa orientag¢do. Julgando
arbitrario o entendimento da maioria,
no sentido de que podem funcionar

peritos ndo oficiais, observava: “Nio .

vejo como a respeito deixe de imperar
2 norma cogente do art. 159 do mesmo
diploma, segundo a qual og exames de
corpo de delito e outras pericias sejam,
em regra, feitos por peritos oficiais,
e, excepcionalmente, ndo o¢s havendo,
por duas pessoas iddneas, escolhidas de
preferéncia as que tiverem habilitacio
técnica, hipétese em que tais peritos
nio oficiais prestariao compromisso de
bem e fielmente desempenhar o en-
cargo.

Entendia também o voto vencido que
néio era de declarar-se a nulidade, pois
ela nio foi argiiida até o prazo das
alegagbes finais (art. 500 CPP), es-
tando sanada (art. 571, II e 572, 1).
Se a primeira pericia era valida, des-
cabia a realizacio de outra, no curso
da acdo penal.

E irrecusdvel, duota venia, a correcio
do excelente voto vencido. Em nosso
processo penal toda pericia estd sujeita
a disciplina dos artigos 158 a 184 e
275 a 281 CPP (c¢f. ROBERTO Lyra,
Crime contra a propriedade imaterial,

Prova. Pericia, parecer publicado in
RF 161/108).

Como ensina o mosso doutissimo
HELo TORNAGHI (Instituicbes de Pro-
cesso Penal, 1959, II, 161), “adotou o
cédigo o principio da pericia oficial
(art. 169). Somente quando ndo hi
perito do Estado seri a pericia feita
por outras pessoas idéneas que, con-
quanto nfo o diga o cbdigo, sfo desig-
nadas pela autoridade. Convém chamar
a atencfo para o fato de que a lei
usa a expressdo peritos oficicis em sen-
tido diverso do empregado em doutrina
quando se fala em pericia oficial. Para
o cbdigo, perito oficial é o perito ser-
vidor piblico, o perito em relacdo de
emprego com o Estado, o que exerce
eargo de funcio de perito” (cf., igual-
mente, vol. IV, 285): “A pericia é con-
fiada a técnicos do Estado, onde os
houver, e a pessoas idoneas nog demais
casos. Somente na hipétese de ndo haver
peritos oficiais é que o Juiz deve en-
carregar do exame outras pessoas’.

EspinorLa FiLno (Céd. Proc. Penal
Anotado, 5.2 edigdo, II, 501) ¢é, por
igual, categérico: “Quer se trate de
exame de corpo de delito, quer de outra
qualquer pericia, de interesse para o
procegso criminal, somente se incumbird
a peritos nd#o ofieiais de realizi-los,
se no lugar ndo houver oficiais”.

Conviria observar que sfo muitas as
situagbes de urgéneia ao processo penal.
A lei ndo autoriza a nomeacio de ped
ritos nfo oficiais sob pretexto de ur-
géncia. Tais peritos s6 podem ser mno-
meados quando nfo houver og oficiais.
Imagine-se o absurdo que seria o Juiz
nomear peritos ndo oficiais para o
exame de entorpecentes apreendidos,
alegando a urgéncia do laudo em face
dos exiguos prazos estabelecidos pela
lei atual.

No caso dos crimes contra a proprie-

dade imaterial nfo s6 inexiste a ale-
gada urgéncia como também é possivel
designar peritos oficiais com extrema
rapidez. Basta um simples telefonema
do Juiz ao diretor do instituto de policia
técnica, na Guanabara, Instituto de
Criminalistica.

Crime peolitico. Prisio para averigua-
¢oes imposto por autoridade policial
civil
No HC n©° 30.700, impetrado ao

STM e decidido -por seu ilustre Presi-

dente Ministro WALDEMAR FIGUEIREDG

CosTA, que decide tais medidas urgentes

durante o recesso, surgiu matéria de

relevo excepcional que desde logo chama

a atencio. Trata-se de prisdo efetuada

pelo DOPS da Guanabara, tendo sido

o paciente libertado em seguida, ficando

prejudicado o pedido. Todavia, informow

a autoridade coatora (Diretor Geral do

DOPS) que a prisdo do paciente havia

sido decretada pelo Delegado do DOPS,

com fundamento no art. 59 do Dec.-lef
n.° 898, que a comunicou ao Autor com-

petente por distribuicio (DO, 31-1-72,

pag.. 1.803).

A prisdo que prevé o art. 59 do
Dec.-lei n.© 898 nio pode ser imposta
pelo delegado de policia, quando o in-
quérito por crime contra a seguranca
nacional se faz pela policia ecivil. Tal
dispositivo de lei estabelece que “du-
rante as investigacdes policiais, o indi-
ciado poderd ser preso pelo Encarre~
gado do Inquérito até trinta dias, co-
municando-se a prisdo a autoridade ju-
dicidria competente. Este prazo podersa:
ser prorrogado uma vez, mediante so-
licitagdo fundamentada do Emncarregado
do Inquérito & autoridade que o
nomeou”.

O Encarregado do Inquérito é figura
que s6 existe no inquérito policial mi~
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Yitar, e a lei fixa diversas formalidades
para sua nomeacdo. Em caso de crime
contra a seguranga nacional, deve ele
ser oficial superior (art. 15 CPPM),
precisametne tendo-se em vista g gra-
vidade dos poderes de que pode dispor
em relacdo a civis. O encarregado do
inquérito serd a autoridade sob cujas
ordens serve o indiciado ou o oficial a
quem o comandante da unidade delega
competéneia para a feitura do inqué-
rito. Deve ser sempre um oficial da
ativa, de posto superior ao do indiciado
ou, se isto ndoc for possivel, mais an-
tigo que este (art. 7.5, § 2.° CPPM).

Encarregado de Inquérito é, pois,
uma figura processual tipica do pro-
cesso penal militar, desconhecida do
brocesso comum. Neste, o inquérito é
feito pelo Delegado de policia como um
ato de seu oficio. Nfo é ele nomeado
bor autoridade alguma para tal fim.

A excepcionalidade das regras sobre
- prisfo para averiguacbes é manifesta.
Em matéria em que os abusos sdo
tantos e tdo graves, o legislador res-
“tringiu a faculdade de impor tal prisdo
s autoridades militares, disciplinando
© assunto de forma a excluir qualquer
divida,

A pristo ilegal imposta pelo delegado
do DOPS com base no art. 59 do
Dec.-lei n.® 898 dificilmente poderia ser
impugnada por via de habeas corpus,
tendo-se em vista a suspensio desse re-
médio juridico que hoje, desgracada-
‘mente, vigora. Essa suspensio do di-
reito ao habeas corpus (que se destina
apenas a remover as prisdes ilegais)
constitui uma espécie de autorizacio
genérica para a prisdo imposta sem
base na lei. Todavia, a autoridade ju-
dicidria a que for encaminhada a co-
municacio deve imediatamente relaxar
a prisfo, pois essa comunicacfio se
faz para que se opere o contraste
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judicial da legalidade do constrangi-
mento. Por isso mesmo, nioc basta ape-
nas comunicar a prisdo, devendo ser
enviados ao juiz os elementos de prova
que demonstrem a condicio de indi-
ciado, pois somente estes podem ser
Presos para averiguacdes.

Crimes contra a economia Dopular,
Competéneia

A decisdio proferida pelo STF, em
sessfo plendria, no RHC n.0 45.007, re-
lator o eminente Min. THoMPsON FrLo-
RES, constitui leading case em matéria
de crimes contra a economis popular,
pois firmou orientacsio em torno & ma-
téria que conduzia os tribumnais a per-
plexidade.

As dificuldades surgiram com a pro-

mulgagio do DL n® 2, em 14-1-1966,

editado com base mno art. 30 do Ato
Institucional n.2 2, Com a republicacio
feita em seguida, o citado artilgo dis-
punha: “o nie cumprimento das obri-
gacdes estabelecidas no art. 20 e 5 opo-
sigdo de quaisquer dificuldades e em-
baracos & consecucdio dos objetivos do
presente decreto-lei com a infracdo dos

dispositivos da lei delegada n.0 4, de

26-9-62, serfio processados e julgados
pela Justica Militar, na forma da le-
gislacdo processual vigente, sujeitando
os infratores ou os responsiveis 3s
sangdes previstas no art. 18 da Lei
n° 1.802, de 5-5-1953”,

Inconstitucional, a nosso ver, era,
‘desde logo, a incriminacfio que se de-
finia vagamente como “oposicdo de
quaisquer dificuldades ou embaracos 2
consecugdo dos objetivos do presente
decreto-lei”. Como se sabe viola o prin-
cipio da reserva legal a indeterminacio
completa quanto ao conteddo da con-
duta delituosa. Cf. HeLEno C. Fragoso,
Notas sobre o prineipio de reserva legal,
RDP 1/86.

Os dispositivos da lei delegada n.0 4,
de 26-9-62 (que dispde sobre a inter-
vengdo no dominio econbmico), gue pas-
saram a ser punidos com as severas
penas do art. 13 da Lei n® 1.802 eram
os artigos 5.2, 7.2 e 11. Este tultimo
estabelecia diversas infrag¢des de natu-
reza administrativa, que passaram a
consituir ilicitos penais. Eles correspon-
diam a diversos crimes contra a eco-
nomia popular, previstos nos artigos 2.9,
I (em parte), II, III, IV, VI e VII
da Lei n° 1.521, que ficavam revo-
gados. Em vigor continuariam os dis-
positivos do art. 2.0, V, VIII, IX, X e
XI da Lei n° 1.521. Cf. Hereno C.
FraGoso, O movo direito penal econd-
mico e tributdrio, Rev. Bras. Crim. Dir.
Penal, n° 12, Mar. 1966, p. 83.

Estabeleceu-se confusdo geral, nio s6
porgue fatos como transgredir tabela de
precos, deixar de fornecer nota de
venda, deixar de manter afixado tabela-
mento de precos, entre outros, passa-
ram a ser crimes inafiancaveis, punidos
mais severamente do que a maioria dos
crimes previstos no CP, como também
porque a competéncia para o processo
e julgamento de tais crimes passou 2
Justica Militar.

O STF firmou jurisprudéncia no sen-

tido de que os fatos ocorridos anterior-
mente & data da publicacdo do DL
1.° 2 continuariam da competéncia da
Justiga comum. Todavia, com a promul-
gacdo do DL n° 314 foi revogada a
Lei n© 1,802, desaparecendo, em con-
seqiiéneia, o art. 13 cujas penas eram
as cominadas pelo DL n.° 2 aos ilicitos
penais que instituira.

A Justica Militar, a que repugnava
sempre o julgamento dos crimes contra
a economia popular, declarou imediata-
mente que cessara a sua competéneia
com o advento da nova lel de seguranca
nacional.

Afirmando que com a revogacio do
art. 13 da Lei n.° 1.802 os crimes con-
tra a seguranga nacional previstos no
DL n.© 2 haviam desaparecido, foi im~
petrado HC ao STF sendo precisamente
o RHC n.0 45.007.

O julgamento foi tortuose, prolon-
gaundo-se por VvArios meses, em conse-
giidncia de sucessivos pedidos de vista.

O eminente Min. EVANDRO LINS E
SiLva proferiu brilhante voto em que
concluiu pela inconstitucionalidade do
art. 3.0 do DL n.° 2. Seu argumento,
de correcio irrecusdvel, era o de que
o Presidente da Reptublica nao tinha
poderes para legislar por decreto nessa
matéria, porque ela ndo se refere &
seguranca nacional. Veja-se sobre o
assunto, extensamente, RDP 2/146. Re-
conhecida a inconstitucionalidade do
art. 3.0 do DL n.° 2, voltaria a vigorar
a Lei n° 1.521 em todos os pontos
em que tal diploma a revogara.

Apés largo e infrutifero debate, o
tribunal acompanhou o voto do ilustre
Min. EvanDro LINS E SIiLvA, vencidos
os eminentes Ministros THOMPSON FLO-
RES (quanto & preliminar) e ELoY Da.
Rocua, RTJ n° 52/528.

Causa surpresa a quem 1& atenta-
mente a decisfo a referéncia que consta
da ementa de que se declarou a incons-
titucionalidade do art. 3.2 do DL n° 2
em parte.

Ora, a maioria acompanhou o voto
do Min., EVANDRO LINS E SILVA e este
sustentou a inconstitucionalidade do
art. 3.2 do DL n.? 2 porque o Presidente
da Reptblica nfo podia legislar por de-
creto nessa matéria. A inconstituciona-
lidade era, portanto, total.

Em consegiiéncia de tal decisfo o re-
gime da Lei n.© 1.521, que voltou a
vigorar em sua plenitude.

Em numerosas decisdes, no entanto,
o STF tem afirmado que a competéncia
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para o julgamento dos crimes contra a
economia popular é do juiz singular es-
tadual, e nao do juri especial que
previa a Lei n° 1.521, porque tal juri
desapareceu com o advento do DL n.° 2,
E que a inconstitucionalidade declarada
limitou-se ao art. 3° do DL n° 2 e
se refere & sancfo. Veja-se, por re-
presentativo, o RECr n.0 72,708, relator
© eminente Min., BARROS MONTEIRO (1.2
Turma) : “Crime contra a economia
popular. Competéneia para o seu julga-
mento do juiz singular estadual. O jari
a que se referem os arts. 12 e seguintes
da Lei n° 1.521, de 1951, desapareceu
com o advento do DL n?° 2/66, A in-
congtitucionalidade declarada pelo Su-
premo Tribunal Federal no julgamento
do RHC n.© 45.007, cingiu-se ao art. 3.2
daquele decreto-lei, e foi parcial,' limi-
tada & sancfo nela introduzida. Nao
tem o julgado em questdo o alcance de
suspender a referida norma, de compe-
téneia privativa do senado”. Veja-se
também RECr 72.709, RECr 72.926,
RECr 72.927, RECr 72.930, RECr
72.931, RECr 72.980, RECr 72.994, etec.
todos publicados no DJ, 7-4-72, p. 1.969.

A interpretagdo auténtica que o Su-
premo Tribunal Federal vem dando 2
sua decisdo no RHC n.0 45.007, dafa
venie, nio nos parece exata. O que
estd dito no voto do eminente Ministro
EvanprRo LINS E SILVA nfo é que a
sancio cominada no art. 3.° do DL n° 2
é inconsittucional, mas sim que o ar-
tigo todo é inconstitucional porque o
Presidente da Reptiblica n#o tinha po-
deres para legislar por decreto messa
matéria. Foi isso que se decidiu. Se
assim é, volta a vigorar integralmente
a Lei no° 1.521, e, em conseqiiéncia,
o malfadado jari de economia popular.

A orientacdo agora firmada, man-
tendo em vigor o art. 3.° do DL n.° 2,
é, date venia, insustentavel. Ela signi-
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fica reintroduzir os problemas que
a declaracio de inconstitucionalidade
visou eliminar. Assim, estando em vigor
o preceito do art, 3.9, os ilicitos penais
séo os definidos no art. 11 da lei dele-
gada n.° 4. Se € inconstitucional apenas
a sangdo, qual a sancdo aplicivel?
Como é possivel declarar a inconstitu-
cionalidade apenas da sancdo, se ela
compde com o preceito, a unidade in-
dissoluvel da norma penal? Uma norma
penal vilida sem san¢fo nfo é uma
norma penal, representando rigorosa-
mente um corpo sem cabeca.

No julgamento do CJ n.0 4.981, re-
lator o eminente Min, AMARAL SANTOS,
afirmou a 1.2 Turma, pelo voto do re-
lator que “no julgamento do RHC
n.° 45.007, de Sédo Paulo, julgamos in-
constitucional o art. 8.2 do DL 2-66, na
parte em que conferia competéneia &
Justica Militar para o processo dos re-
feridos crimes” (RTJ, 52/428).

Esperamos que o assunto seja reexa-
minado pelo E. Tribunal para que se dé
ao acérdao proferido no RHC nfime-
ro 45.007 o alcance que realmente deve
ter. O art. 3.° do DL n.° 2 é integral-
mente inconstitucional. Est4d em vigor
a Lei n.9 1.521, exigindo, aliis, urgente
reexame.

Crimes contra a honra. Competéncia
quando oposta e admitida a exee-
c¢iao da verdade

Reafirmando a jurisprudéncia aco-
lhida no julgamento da Queixa Crime
n° 206 (RTJ 57/474), o STF voltou
a decidir, por sua 1.2 Turma, no HC
n.o 48.134, relator o eminente Ministro
ALIOMAR BALEEIRO, que, “se no caso de
caliinia opde o acusado exceptio veritatis
contra o queixoso, que goza de foro pri-
vilegiado por prerrogativa de funegdo,
desloca-se para esse foro apenas o jul-

gamento da excegdo. Se esta for. jul-
gada provada,. encerra-se 0 Processo.
Em caso contrario, os autos voltam ao
juizo competente para julgar o acusa-
do, cessando a competéncia do foro pri-
vilegiado”. A decisfo foi uninime (RTJ
1n.° 58/87).

Para apreciacio critica dessa orien-
tagdo, cf. RDP 4/107.

Crimes falimentares e crimes patrimo-
niais comuns praticados por falide.
Autonomia

A questéio do concurso entre crimes
falimentares e crimes patrimoniais
comuns (estelionato e fraude na orga-
nizacio de sociedade por acdes) foi le-
vada ao STF com o RHC n. 48.384,
julgado pela 1.2 Turma, relator o emi-
nente Min, BARROS MONTEIRO.

No caso a dentincia atribuia ao pa-
ciente a outros acusados os crimes pre-
vistos mos artigos 186, incisos II, IV,
VI; 187 e 188, incisos I, IV e VII da
Tei no 7.761 (faléncias), bem como
oS crimes previstos mnos artigos 171,
§ 20, VI (cheque sem fundos) e 177
(fraude na fundagio de sociedade por
acgdes) CP.

A defesa sustentava a inépcia da de-
ntncia (comum em crimes falimenta-
res); a ocorréncia da prescricio dos
crimes falimentares e a absorgio por
estes dos crimes comuns.

O Tribunal negou a ordem, enten-
dendo que nio havia a pleiteada absor-
cdo (concurso aparente) porque um
dos crimes (o do art. 177 CP) era
anterior & constituicio da prépria so-
ciedade (RTJ, 57/836).

Nio se comprometeu. o tribunal com
2 tese fundamental da defesa, que me-
yece algumas observagoes.

Nenhuma dtvida existe quanto . &
unidade do crime falimentar. Isso sig-

nifica que a eventual pluralidade de
acdes tipicas constituem sempre um
dnico delito.

A bancarrota constitui erime patri-
monial (cf. a respeito LONGHI, Bancar-
rota ed altri reati in materia comer-
ciale, 1930, pag. 91; DELITALIA, Contri-
buto alle determinazione della mozione
giuridica del reato di bancarrota, Riv.
Dir. Comerciale, vol. XXIV, I, fas. 7-8,
entre muitos outros), cuja objetividade
juridica se caracteriza pela tutela do
patriménio dos credores contra o dano
ou perigo causados pela bancarrota;
dano e perigo que a lei presume. Ve-
ja-se, a respeito, a exatissima licho de
FranK (Das Strafgesetzbuch f. das
Deutsche Reich, 18.2 ed., pig. 645, que
afirma também, & pig. 653 de seu cele-
brado livro, a unidade do crime fali-
mentar, embora tenha havido plurali-
dade de atos que a lei define como
criminosos).

Segundo a recente licho de MAURACH
(Deutsches Strafrecht, Bes. Teil, 1964,
pag. 246), objeto da agressio mos cri-
mes falimentares é o patrimdnio, e,
mais particularmente, um valor patri-
monial especializado: a pretensfo dos
credores 3 adequada satisfacio. Por
isso mesmo é que funciona em tais ili-
citos penais a declaracio de faléncia
como condi¢fio objetiva de punibilidade,
porque dela depende a situacfo anti-
juridica que o legislador teve em mira
com @ incriminagdo, ou seja, o dano ou
perigo aos interesses dos credores. As
condigbes objetivas da punibilidade séo
condicbes de ilicitude penal do fato
(HELENO C. FRrAGOSO, Pressupostos do
Crime e Condigbes Objetivas de Puni-
bilidade, no volume Estudos de Direito
e Processo Penal em Homenagem «
Nelson Hungria, 1962, pag. 176).

Em seus Comentdrios & Lei de Falén-
cias, 1955, vol. II, pig. 808, TRAJANO
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DE MIRANDA VALVERDE esclarece que a
sentenga declaratéria da faléneia con-
verte “em unidade a pluralidade dos
atos praticados pelo devedor, anteriores
a declaracio de faléncia”.

E acrescenta: “0O evento ofensivo é
um s6, ainda que haja o concurso de
varios fatos mencionados na lei, j4 que
estes néo constituem crimes por si
mesmos, e, se constituirem, dar-se-4 o
coneurso formal de crimes”.

E finaliza o consagrado autor afir-
mando que se trata “de crime de es-
trutura complexa, em que as agdes ou
omissBes sdio unificadas pela lei, porque
revelam uma conduta ilicita do devedor
ou falido na diregfio de seus negéeios
ou de sua empresa. Isto posto, verifi-
cando-se a existéncia de diversos fatos

“mencionados na lei, dd-se uma s6 agdo
punivel, e ndo umae pluralidode de acdes
punivets”.

NELSON HUNGRIA (Comentdrios, vo-
lume VII, pdg. 219) acentua que “é hoje
pacifica a razodvel doutrina que, como
acentuas RAMELLA, reconhece, em ma-
téria de bancarrota, a unidade de erime,
ndo obstante a multiplicidade de fatos
que a caracterizam, O fato criminoso,
que em tultima anilise, se pune é a vio-
lagdo do direito dos ecredores pela su-
perveniente insolvéncia do comerciante.
Todos os atos, portanto, contra tal di-
reito, devem ser considerados como um
todo tnico”.

E prossegue: “por esse evento lesivo,
isto &, o prejuizo, efetivo ou potencial,
dos credores, é punido o devedor, e tio
somente por causa dele; assim é légico
atingir com a pena somente aquilo que
esse evento representa. Nio cada um
dos atos que contribuiram para ele, mas
a totalidade deles, como uma wunidade
incindivel”,

. Conclui HUNGRIA assinalando que
““néio hi razdc alguma para o ectmulo
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material ou juridico de penas. Por di-
versos ou Varios que sejam os atos pra-
ticados pelo devedor, conexos com a sua
faléncia, ndo séo eles de efetiva rele-
vancia senfo coligados com a cessaciao
de pagamento. Em razio deste fato
Gnico, tém de ser apreciados .como
unidade juridica”.

Os crimes comuns praticados pelos
comerciantes em prejuizo de seus cre-
dores no contexto que conduziu & falén-
cia s8o absorvidos pelo fato Gnico do
crime falimentar salvo se configurarem
delitos que de forma alguma se en-
quadrem nas definicbes gerais dos
crimes falimentares. Ndo é o caso do
estelionato e das figuras de delito que
o lei equipara ao mesmo. Veja-se o en-
sinamento de Pisaria (In tema di con-
corso fra truffa e bancarotta froudo-
lenta, pag. 57): “Quando se trata de
conduta tnica, o estelionato é absorvido
pela bancarrota em virtude do principic
da especialidade ou da progressio cri-
minosa”.

Assim também NuvoLONE (Il diritto
venele del fallimento, 1955, pag. 468):

“Nos casos em que a empresa surge
e se desenvolve sob a trama de um
designio fraudulento, nfo pode haver
concurso, porque o dano dos lesados
pela fraude nfo pode constituir ao
mesmo tempo o resultado do estelionato
e o efeito de um desvio de bens que
jamais entraram no patriménio do es-
telionatario e que, portanto, nio podiam
constituir objeto de bancarrota”.

Recusando a possibilidade de concurse
entre as fraudes constitutivas de este-
lionato e a banearrota, igualmente,
CARNELUTTI, em dois estudos notiveis,
Concorso di truffe ¢ bancarotta fraudo~
lenta?, Riv. Dir. Proe., 1953, II, pa-
gina 3821 e Amncora sul concorso delle
truffa con lo bancarotte fraudolenta,
ibidem, 1954, II, pag. 213.

QuinTaNO Ripornis (Tratado de lo
Parte Especial del Derecho Penal, vo-
lume 38, pag. 106), referindo-se & possi-
bilidade do concurso de crimes patri-
moniais com os crimes falimentares,
faz notar que, para que se pudesse pro-
duzir tal concurso sem infringir o prin-
cipio do nebis in idem, “habria de tra-
tarse de actividades marginales, diri-
gidas sobre todos a nuevos sujetos po-
sivos extrafios o lo relacion de masa
personal y real creada por el hecho de
lo. quiebra. De no ser asi, la subsuncién
parece preferible, ya que la mayoria
de los tipos estan construidos sobre
supuestos en si constitutivos de otras
figuras delictivas, defraudatorias o fal-
sarias”,

Os crimes falimentares, em sua defi-
nicdo legal, j4 pressupbem fraudes e
falsidades, que nioc podem constituir
crimes auténomos.

A lei de faléncias, em seu art. 187
pune com reclusfo de 1 a 4 anos “o de-
vedor que com o fim de criar ou asse-
gurar injusta vantagem para si ou
para outrem, praticar, antes ou depois
de faléncia, algum ato fraudulento de
que resulte ou possa resultar prejuizo
ao credores”.

E evidente que essa previsfo gené-
rica de conduta fraudulenta por parte
do falido inclui o estelionato na forma
de fraude no pagamento por meio de
cheque.

Na hipbtese em julgamento a dentn-
cia aludia & simulacio do depdsito de
parte do capital social realizada quando
foi constituida a sociedade (menos de
um ano antes da quebra), entendendo
que assim se configurara o crime pre-
visto no art. 177 CP. A defesa susten-
tava que o fato constituiria o crime
previsto no art. 188, I da lei de falén-
cias, que dispde: “Serd punido o de-
vedor com a mesma pena do artigo

anterior, quando com a faléncia con-
correr algum -dos seguintes fatos: si-
mulacio de ecapital para obtencio de
maior crédito”. .

O Supremo Tribunal Federal ji de-
cidiu, no HC n.9 42.525, relator o
jlustre Min. VirAs BoAS, por unani-
midade, que ha absorc¢ido do estelionato.
pelo crime-falimentar de que o acusado
foi absolvido (RTJ, 85/474).

Em véarias outras oportunidades j&
se pronunciaram os tribunais sobre a
matéria. Assim, a 3.2 Cimara Criminal
do TJ da Guanabara, AC n.° 38.994,
relator o ilustre Des. HENRIQUE HoRTA
DE ANDRADE, ji decidiu: “Absor¢do pelo
crime falimentar de atos fraudulentos:
praticados pelo falido. Sendo os atos:
atingidos pela falénecia, por se referi-
rem ao giro comercial, ficam tais atos:
sujeitos 3s penas impostas pela lei de
faléncias, ndo se lhes aplicando o Cé-
digo Penal” (RJ, 5/353).

Entre outras podemos ainda invocar
as seguintes decisdes: “A declaragfio de
faléncia é a tnica condicdo de punibili-
dade do agente. E ela converte em
unidade a pluralidade dos atos pelo
mesmo praticados e anteriores & sua
declaracdo. O evento ofensivo é um s6,
ainda que haja o concurso de varios:
fatos mencionados na lei, j4 que estes:
nio constituem erimes por si mesmos.
e, se constituirem, dar-se-4 o concurse
formal de crimes”. Acérddo do Tribunal
de Justica de Sfo Paulo, no julgamento
do HC no° 42.370 (RT, 60/226).

Na AC n.° 48.685, o TJ de S. Paulo,
por sua 3.2 CAmara Criminal, relator
o Des. VASCONCELOS LEME, assentou:
“A  declaracio de faléncia é a tunica.
condicio de punibilidade do falido.
A pluralidade de atos por ele pratica-
dos e anteriores Aquela se converte enr
unidade, surgindo um tnico evento pu-
nivel. Ficam absorvidos pela infragéor
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0 réu tenha incidido, dentro do ambito
«da faléncia”, )

Na ementa esti dito: “Feicdo uniti-
ria de todas as infracdes de cariter fa-
dimentar, ou praticadas em funcéo de
faléncia, anteriores 3 decretacdo da
mesma” (RT, 255/116).

Tal é o poder da wvis atractive do
regime especial da faléncia, que os tri-
bunais t8m entendido que o crime
‘comum, conexo pelo prazo excepcional
previsto na lei de faléncias, e nio es-
tatuido na Ilegislacio comum. Neste
sentido, vem A talho a decisio do TMri-
bunal de Justica de Sio Paulo (RT,
146/275), em que se ventilou o pro-
blema da presericio exatamente do
<rime de “fraude no Pbagamento por
meio de cheques” (art. 171, § 2.0, VI
‘CP) que era atribuido ao falido. L4,
‘como veremos pela transcrigio abaixo,
nem se discutiu se tal crime deveria,
©ou ndo, ficar sujeito ac rito de processo
da lei de faldncias, pois isto & hoje
indiscutivel. O que se debaten foi tao
somente a presericio, e assim se de-
cidin: “Nio obsta ao reconhecimento da
‘presericio do delito falimentar, pelo de-
curso de mais de dois anos entre o
recebimento da dentincia e a sentenca,
0 fato de haver sido o falido denun-
ciado também pela pritica de crime
previsto na legislacfio comum. Este é
-absorvido por aquele, dada a sua na-
‘tureza complexa”,

E segue o acérdio: “Nio importa
aqui — e essa distingdio se pretendeu
— que o falido tivesse sido denunciado,
‘também, pela pritica de crime comum,
isto &, o de estelionato, em conexso
com os crimes falimentares propria-
mente ditos., Isso é secundirio no caso
em tela, O crime falimentar & de na-
tureza complexa e decorre da declara-
¢fo de faléncia como finica e insubsti-
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vervea vuunuwigaus ue -puniplildaade; - Assim.
os- atos praticados pelo falido e que a
dentincia destacou sob g2 chancela do
art. 191, pardgrafo segundo, n.° VI
do Céd. Penal (fraude no pagamento
por meio de cheques) ficaram absor-
vidos naquele bressuposto de punibili-
dade, como crime de igual natureza,

isto &, como crime meramente falimen-
tar”.

Entre outras decisbes, podemos ainda
invocar: “E de natureza falimentar o
delito praticado por comerciante contra
comerciante, dentro do periodo suspeito
da faléncia, mesmo que ele tenha carac-
teristicos préprios” (RF, 135/558).
Veja-se também RF, 207/310,

A primeira decisio em que se afir
mou a absor¢io do cheque sem fundos
pelo crime falimentar, foi proferida hs
muitos anos, pela 2.2 Camars Criminal
do TJ da Guanabara, no HC n.0 14.793,
impetrado em favor de Jorge Jabour.
Nessa deciséo, que ndo encontramos
publicada, 18-se: “Cheques. No ecaso
concreto néo estd configurado o ilicito
penal definido no art. 171, § 2.9, in-
ciso VI, combinado com o art, 51, § 2.0
do Céd. Penal, sé6 sendo cabivel admi-
tir-se a existéneia do crime falimentar
previsto nos arts. 186, inciso III e 187
da lei de faléncias”.

Parece-nos 6bvio que a inexistdnecia
de concurso somente ocorrers quando
os crimes comuns patrimoniais forem
praticados mno contexto dos atos que
constituem os crimes falimentares. O
STF negou a ordem impetrada, no casgo
que enseja este comentirio, a nosso ver,
precisamente porque recusou haver a
conexdo que conduz ao concurso apa-
rente, pelo menos em um dos crimes
a que aludia a dendincia (o do art. 177
CP), tornando indtil o exame de outras
questoes.

No julgamento do RHC n.0 48.562,
€m que se pleiteava também o reconhe-
<cimento da absorcio do crime de emis-
sdo de cheque sem fundos pelo crime
‘previsto no art. 187 da lei falimentar,
a 1.2 turma do STF negou a ordem
por unanimidade, tendo em vista que
©o crime foi praticado “muito tempo
antes da decretacdo da faléncia”. Foi
relator o eminente Min. BARROS MoN-
TeEIRO (RTJ, 59/126).

Entorpecentes. Pesse. Oportunidade
de juntada do laudo toxicologice

Decidiu o TJ do Estado do Rio de
Janeiro, por sua 2.2 Cimara Criminal,
julgando o HC n.° 18.379, que nao
existe constrangimento ilegal no re-
gular desenvolvimento do processo que
se ocupe de crime de comércio e posse
de entorpecentes, ao qual ndo haja che-
gado o laudo toxicolégico. Afirmou a
Camara que ‘“inocorre o alegado cons-
trangimento ilegal, eis que o laudo toxi-
¢olégico poderi ser juntado aos autos
antes da sentenca” (estava o processo
em fase instrutéria, ouvindo-se teste-
munhas).

Como se sabe, hi quem pense ser
inadmissivel o préprio recebimento da
dentncia, se descompanhada do laudo,
entendimento & base de que é a quali-
dade da substidncia, e nao o ato de
posse, a esséneia da conduta punivel
(cf., nesta RDP, notas bibliogriaficas a
HEro SobrE, T'éwicos — a nova lei, e
PAavuro SERGI0O FERNANDES, Téwicos):
assim, somente com o laudo é que se
teria certeza do cometimento de crime,
justificando a persecutio. A idéia é
‘tentadora, mas ficamos com a deciséo
comentada. A dendncia é uma proposta,
que deve ser provada exatamente na
instruc¢do criminal, Conforme iterativa
jurisprudéncia, ndo é preciso venha ela

demonstrada sob todos “os aspectos;
basta que se revista de viabilidade ju-
ridica, possuindo aquela fumaga de bom
direito a que se referem os julgados,
e que nao constitui evidente abuso de
poder.

Varios elementos podem indiciar gra-
vemente o crime de posse de entorpe-
centes (testemunhas idbneas, declara-
¢bes do acusado na policia, pericia su-
maéria para apreensdo, ete.) E claro que
a prova decisiva serid o laudo toxico-
16gico, mas nfo parece menos claro
que a dentincia pode ser aceita 3 vista
de apenas alguns desses elementos,
vindo a demounstrar-se cabalmente, ou
nao, no transcurso da instruc¢fo. Di-
versa poderia ser a situacio se o laudo
toxicolégico constituisse a #nica prova:
nesse caso talvez fosse conveniente
aguardi-lo para iniclar e prosseguir o
processo.

Decisdo unidnime, da qual foi relator
o -ilustre Des. CESAR PINHEIRO MOTTA
(DO 8-3-1972, Séc. III, p. 3).

Entorpecentes. Posse. Prova

A questfo da prova no crime de
posse de substéncia entorpecente ganhou
notoriedade, com a publicacio dos tra-
balhos de H¥rio Sopré (cf. RDP,
n° 4 e 5, Resenha Bibliogriafica). A
origem do problema ests inegavelmente
ligada aos famosos “flagrantes de ma-
conha’”, expediente com o qual policiais
inescrupulosos conseguiam “arranjar”
um processo criminal contra cidadéos.

A reacio dos Tribunais nio tardou,
consubstanciada em grande rigor com
a prova, em tais casos. Enunciamos a
seguir uma série de julgados do TJ do
Estado do Rio de Janeiro, na qual se
percebe claramente a tendéncia a u{n
cauteloso exame da prova, em tais
€asos.
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RC n.©0 18.337, 1.2 Cimara Criminal,
relator o eminente Des. NEWTON QUIN-
TELA, decisfo undnime: “Uso e porte
de maconha. Prova duvidosa. Confirma-
cdo da sentenga absolutéria”. (DO, 21
de margo de 1972, Sec. III, p. 6).

RC n.0 17,824, 2.2 Camara Criminal,
relator o eminente Des. FELISBERTO
MoNTEIRO NETO, decisio unidnime: “En-
torpecentes. Prova duvidosa de seu
porte ou uso a nio autorizar a conde-
nacfio. Recurso compulsério desprovi-
do” (DO, 8-3-1972, Sec. III, p. 4).

RC n.°© 18.264, 1.2 Camara Criminal,
relator o eminente Des. NICOLAU MARY
JONIOR, decisdo uninime: “Posse de
substancia entorpecente. Prova contra-
ditéria. Absolvicio mantida, com o des-
provimento do recurso” (DO, 11-4-72,
Sec. III, p. 4).

RC n.© 18.832, 1.2 Cimara Criminal,
relator o eminente Des. NEWTON QUIN-
TELLA, decisio unidnime: “Maconha.
Prova testemunhal bastante insegura.
Confirmacio da sentenca absolutéria”.
(DO, 11-4-1972, See. III, p. 4).

Rec. n.0 18.188, 2.2 Camara Criminal,
relator o eminente Des. FELISBERTO
MoNTEIRO NETO, decisfo unénime: “Ma-
conha, O fato de ter sido encontrado
maconha no quintal do réu, por onde
costumam transitar marginais em fuga,
nio evidencia por si s6 a pratica do
crime. Prova preciria mnido autoriza
nunca a condenacdo do réu, sobretudo
quando este é primario e até porta eno-
brecedora vida pregressa”. (DO, 17 de
margo de 1972, Sec. III, p. 15).

RC n.© 18.263, 2.2 Camara Criminal,
relator o eminente Des. FRANCISCO
ABREU, decisio uninime: “Dentincia
sem apoio na prova incontroversa e
convincente, de instru¢fo criminal, nio
enseja weredictum condenatério, apesar
da altissima gravidade do delito apre-
ciado”. (DO, 24-3-1972, Sec. III, p. 4).
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RC n.© 18.111, 2.2 Camara Criminal,
relator o eminente Des. ALCIDES CARLOS
VENTURA, decisdo uninime: “Trafico
de entorpecente. Maconha. Prova pre-
caria. Absolvigdo”. (DO, 17 de marce
de 1972, Sec. III, p. 16).

RC n.© 18.112, 2.2 Camara Criminal,
relator o eminente Des. FELISBERTG
MONTEIRO NETO, decisio uninime: “Tri-
fico de entorpecentes. Prova preciria e
duvidosa em virtude de atitudes nega-
tivas da autoridade policial, ndo auto-
riza a condenagio”. (DO, 12-4-1972,
Sec. III, p. 4).

Em todas as ementas mencionadas se
pode perceber, com clareza, para além
da observéncia da regra fundamental
do in dubio pro reo, a constante preo-
cupacdo com a validez das provas.
A justa desconfianca que os Tribunais
guardam dos elementos de convicgio
insegures e contraditérios que costu~
mam ser o0 amparo da acusacio, em tais
casos, constitul repulsa enérgica e ne-
cessaria a procedimentos nio raro es-
cabrosos, tendentes a fazer recair sobre

inocentes as pesadas incriminacdes da
lei.

Furto. Abuso de confianca

No julgamento da RevC n.° 1.080,
teve o STM oportunidade de examinar
a situacio de qualificagdo do furto por
abuso de confianca.

Versava a revisio sobre hipétese na
qual uma praca fora recebido em casa
de um sargento, que lhe deu hospeda-
gem, atendendo a pedido de amigo co-
mum, parente do segundo. Ficou de-
monstrado que a praga nio era parente,
,sequer por afinidade, nem amigo, nem
conhecido do sargento, de que veio pos-
teriormente a subtrair alguns objetos,
valendo-se da facilidade do amploe
acesso 3s dependéncias da casa.

“Entenden o Tribunal, acertadamente,
que a qualificativa do “abuso de con-
fianca “sé ocorre quando o agente trai
. confianca resultante de relacoes es-
+4ypeitas de amizade entre si e o proprie-
t4rio da coisa (objeto do furto)”, re-
T1acbes das quais deriva a circunstianeia
de que a coisa “seja deixada, comumen-
te, ao seu alcance sem 0s cuidados na-
+turais do dominus”’. O acérdio exem-
plifica: “A  secretdria de confianga
que diariamente lida com papéis e va-
Tores do seu chefe, e um dia resolve
furtar um deles, no préprio local do
trabalho, é caso tipico de abuso de con-
fianca, porque 2 sua situacdo indicava
uma confianga necessdria e preexis-
tente”.

FEntendeu o Tribunal que na hipétese
ocorrera tdo somente a agravante ge-
nérica de prevalecer-se o agente de re-
lagbes domésticas, de coabitacdo ou hos-
pitalidade (que, no CP, estd na al. g
do ine. II do art. 44).

Decisfio undnime, da qual foi relator
o Min. Erapo Queiroz Lerre (DO,
19-4-72, p. 191).

‘Habeas cerpus. Incabivel para fixar
a pena imposta

Conferindo ao HC grande elastério,
o STF em certa época fixou a pena
através dele, seja alterando a natureza
da pena imposta, seja reduzindo a sua
duracio. Cf. RTJ, 89/529; 41/615;
42/26; 48/577, ete.

A fixacio da pena é questdio de le-
galidade e se o tribunal, como tantas
vezes ocorre, pode corrigir o erro da
sentenca com 08 elementos que ela
mesme proporciona, entende-se que O
faca através do HC, que visa remover
constrangimento devido a ilegalidade
ou abuso de poder. Cf. sobre o assunto,
extensamente, RDP, 1/130. Em tais

casos, reduzir a pena por tal via aten-
ders & conveniéncia da economia pro-
cessual. Inadmissivel seria recorrer a
elementos estranhos 3 sentenca e, in-
clusive, alheios ao processo.

Nesse ponto, como em tantos outros,
no entanto, o STF estd voltando sobre
seus passos. No RE n° 69.993, ve-
lator o eminente Min, Aparicio No-
GUEIRA, a 2.2 turma entendeu que nio
é posstvel fixar a pena por via de HC.
Na hipétese, o TFR havia coneedido
em parte o HC impetrado para reduzir
a pena imposta. Recorreu extraordina-
riamente a Procuradoria. O STF, dando
provimento ao RE, concedeu o HC de
offcio, por maioria, para anular a sen-
tenga por contraditéria na fixacdo da
pena. RTJ, 57/626.

Homicidie por inconformismo ou fae-
ciosismo politico. Inexiste se o agen-
te visa apenas impedir a prisao.
Resisténcia inexistente

Importante decisdo proferiu o STF
por sua 1.2 Turma no RC n.0 1.106,
relator o eminente Min. ALIOMAR Ba-
1LEEIRO. O recorrente fora denunciado
perante a Justica Militar como incurso
no art. 28 ¢/¢ o art. 42 do DL 510 por
haver alvejado e ferido, quando de sua
capturs, um sargento da Marinha que
participava da diligéncia. Como se tra-
tasse de individuo acugado de ativida-
des subversivas, atribuiu-lhe a dentncia
a préitica de tentativa de homicidio por
inconformismo e facciosismo politico
previsto no art. 28 do DL 314, alterado
pelo DL 510. A dentincia foi julgada
procedente em primeira insténcia, sendo
o recorrente condenado 3 pena de 10
anos de reclusdo.

Em grau de recurso o STM entendeu
que nio se configurara o crime indicado
na dendincia e sim os crimes previstos
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nos artigos 177 (resisténcia) e 205 c/e
o art. 30, II, paragrafo tnico CPM
(tentativa de homicidio), fixando a
pena em 6 anos e 6 meses de reclusio.

Seria militar o crime em virtude do
que dispde o art. 9.9, III, d, CPM, ou
seja, porque cometido “ainda que fora
do lugar sujeito & administracdo mi-
litar, contra militar em funcdo de na-
tureza militar, ou no desempenho de
servico de vigilancia, garantia e preser-
vacdo da ordem publica, administrativa
ou judiciaria, quando legalmente requi-
sitade para aquele fim, ou em obedién-
cia a determinacdo legal superior”.

Afastou o STM a possibilidade de
configurar-se na hipétese um crime po-
litico, porque o réu quis apenas im-
pedir a sua prisfo, faltando portanto o
dolo especifico do homicidio previsto na
LSN. O Min. ALIOMAR BALEEIRO foi, a
propoésito, veemente: “Nao ha sombra
de ddvida de que o recorrente nio agiu
por inconformismo ou facciosismo po-
Iitico™.

Reconheceu também, com exatiddo, o
STF que nfo se configurou o crime de
resisténcia. E isso porque os policiais
néo se identificaram nem deram qual-
quer ordem de prisdo. Eles aguardaram
o recorrente dentro de sua casa, ini-
ciando-se uma fuzilaria quando ele,
inadvertidamente, regressou.

Finalmente, 0 STF entendeu que nio
se evidenciara o propésito homicida,
desclassificando o fato para lesdes cor-
porais dolosas. A pena foi reduzida
para um ano de reclusdo. (RTJ, 58/3).

Ilicito penal e ilicito administrative.
Absolvicio por negativa de autoria

Nenhuma ddvida existe de que é pos-
sivel a puni¢io do funcionario piblico,
nao obstante a absolvigcdo no processo
penal, quando h4d falta residual (S#-
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mule n.% 18). Todavia, quando a absol-
vigdo no crime ocorre porque se reco—
nheceu nfo estar provada a autoria,
nio mais é possivel, com base no mesmo
fato, reconhecer a existéncia de falta
residual, na esfera administrativa.

Nesse sentido decidiu, corretamente,
a 4.2 Turma do STF, relator o emi-
nente Min. OswaLpo TRIGUEIRO, no RE
n° 72.019. Na hipétese, o funcionirio
havia sido processado por peculato,
tendo sido absolvido por negativa da.
autoria, Demitido em inquérito admi-
nistrativo pelo mesmo fato pleiteou a.
sua reintegrac¢do, obtendo-a, por enten-
der o juiz, de acordo com o art. 1.525
do Coéd. Civil, que a questio da autoria
do peculato fora decidida definitiva-
mente no processo crime. Esse entendi-
mento foi mantido pelo Tribunal (MG)
e pelo STF, que nio conheceu do re-
curso. (RTJ 58/844),

Justica Militar. Conversio do julga-
mento em diligéneia pelo Conselho.
Inadmissibilidade

Na Correigdo Parcial n.° 1.009 de-
cidiu o STM, relator o eminente Min.
‘WALDEMAR TORRES DA COSTA, com ine-
gavel acerto, que ‘“ao conselho, por
ocasido do julgamento, ndo é licito con-
verter o julgamento em diligéncia para
determinar a realizacio de provas. Se
entender necessirio sanar nulidades,
devers anular o processo, reabrindo di-
lacdo probatéria, com observancia do
contraditério”.

Veja-se analogamente, art. 477 CPP.

Justica Militar, Livramento condicio-
nal. Audiéncia do Conselho Peni-
teneiario Estadual

O art. 619, § 2.9, CPPM, estabelece
que para a concessdo do livramento

condicional & indispensivel a audiéneia
prévia do Ministério Piblico e a do
Conselho Penitenciario, ou érgho equi-
valente, se deste ndo for a iniciativa.

No RC n.° 4.672, relator o eminente
Min, NELSON SAMPAIO, 0 STM declarou
ser obrigatéria a audiéncia prévia do
Congelho Penitencidrio estadual no pe-
dido de livramento condicional.

Observamos que se a pena estiver
sendo cumprida em estabelecimento mi-
litar, o 6rgdo a ser ouvido nio serd
o Conselho Penitencidrio do Estado,
que em tal caso n3o tem qualquer in-
geréncia na matéria. A falta de 6rgéo
adequado na Aarea militar, o auditor
tera que decidir ouvidos apenas o car-
cereiro e o MP.

Legitima defesa. Ato injusto de au-
toridade

N#o hs crime de lesdo corporal, deso-
bediéncia ou resisténcia,  quando o réu
reage & invasio de seu domicilio de
praticada pela vitima, que pretendia
executar mandado de prisdo depois das
20 horas. H4 legitima defesa. Decidiu
a 1.2 Camara, em acérdio uninime, na
AC n? 39.774, relator o Des. FAUSTINO
NASCIMENTO que é legitima a reacdo
guando a autoridade invade a residén-
cia do réu arbitrariamente. Faltou
apenas mandar proceder contra a su-
posta vitima, pela pratica do crime
previsto no art. 150, § 2.2 CP (RJ,

5/364).

Livramento condicional. Anterior con-
denacio & pena de multa. Reinci-
déncia
Firmando excelente orientagdo o STF

consagrou o entendimento de que a an-
terior condenacdio a pena pecunidria

nio impede seja concedida a suspensic
condicional da-pena (Sdmule n.° 449).
Em verdade, todo esforco deve ser feito
no sentido de afastar o condenado da
prisdo, que deve ser sempre a ultima
alternativa. S#o varias as legislacoes
mais recentes que admitem em certos
easos a concessio do sursis por segunda
vez.

Em tema de suspenséio condicional
da pena, o STF entendeu que a rein-
cidéncia a que alude o art. 57, I, CP,
nio pode compreender a condenacdo =z
simples pena pecuniaria, pois tal con-
denacio ndo funciona como causa de
revogacio do sursis concedido (art. 59,
I, CP).

Em relagio go livramento condicional,
nfio encontramos disposicdes iguais as
do sursis, como causa de revogagdo do
beneficio. Diz a lei que o livramento
condicional é revogado se o liberado
vem a ser condenado em sentenca irre-
corrivel por erime cometido durante a
vigéncia do beneficio (art. 64, I, CP).
O CP de 1969, no entanto, subordinou
a revogaciio obrigatdria em tal caso &
impogicdo de pena privativa de liber-
dade (art. 80, I).

O STF j4 estendeu a sua jurispru-
déncia em matéria de suspensio con-
dicional da pena ao livramento condi-
cional (RTJ, 85/484), mas a sua 2.%
Turma tem-se apartado desse entendi-
mento (RHC n.0 47.711, de 13-4-1976
e RHC n.o° 48.177, DJ, 23-10-1970. No
julgamento do HC n.° 48.168, relator
o eminente Min, THOMPSON FLORES,
voltou o Tribunal a assentar por una-
nimidade que a condenacgfo anterior por
crime, embora pecunidria a pena im-
posta, firma a reicidéneia e impede ©
livramento condicional com o cumpri-
mento de metade da pena. (RTJ, 58-
852). H4a aqui, date venia, um claro
retrocesso, pois a orientagfo liberal an-
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‘terior corresponde & evolucio das re-
gras relativas ao livramento condicional
nas legislacbes mais recentes, ajustan-
do-se ao que estabelece o CP de 1969,
numa clara indica¢fo dos novos rumos
a seguir.

Notificacao apenas do defensor inad-
missivel. Nulidade

No HC n.°0 48.474, relator o emi-
nente Min. AMARAL SANTOS, assentou,
com precisfio, a 1.2 Turma do STF que
“a notificacdo apenas do defensor nio
supre a exigéneia constitucional do
contraditério, especialmente quando para
ato ocorrido apés o encerramento da
instrucido e quando o juiz ordenou a
motificagfo pessoal do acusado”. (RTJ,
58/169).

A decisfio invoca perfeito acérdio em
que foi relator o eminente Min. DJaAcCI
FaAvLcio: “0O direito de estar presente
2 instrucfio ecriminal conferido ao réu
e seu defensor, assenta mno principio
do contraditério. Ao lado da defesa
‘técnica, confiada a profisisonal habili-
tado, existe a denominada autodefesa,
através da presenga do acusado aos atos
Processuais”. (RTJ 46/658).

Pena-base. Pesnecessaria a sua fixa-
¢ao na auséncia de circunstancias
agravantes ou atenuanies a consi-
derar

A fixacdo da pena-base constitui exi-
géncia legal relacionada com a garantia
da motivacdo da sentenga na aplicacio
da pena. Pena-base é a que o juiz apli-
caria se nio existisse circunsténcia ou
causa que importe aumento ou diminui-
c¢do (cf. art., 50 CP; art. 63 CP de
1969). . )

H4 nulidade da sentenca por falta de
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fixacdo da pena-base naqueles casos
em que hé circunstincias legais (que
sempre agravam ou atenuam a pena)
ou causas de aumento ou diminuicio
da pena (previstas na Parte Geral ou
na Parte Especial). Fora dai, nio ha
nulidade.

Decidindo o HC n.0 48.710, a 2.2
Turma do STF, relator o eminente Min,
Birac PiNTo, assentou que ‘“nio ha-
vendo circunstincias agravantes ou ate-
nuantes a considerar, a pena-base se
confunde com a definitiva. Inexiste nu-
lidade gquando, em tal caso, ndo se fixa
expressamente uma pena-base”. (RTJ
58/1785).

Perempcao. Paralisacio do processo
por mais de 30 dias., Inexiste sem
intimacdo deo guerelante

No RHC n.© 47.795 proferiu a 2.2
Turma do STF importante decisio.
Tratava-se de HC em que se pedia con-
cessdo da ordem por alegada perempcio
em acdo privada relativa a crime contra
a honra. O querelante, tendo proposto
a acdo deixou de lhe dar andamento
por 90 dias, apds ter o oficial de jus-
tica certificado que deixou de intimar
a querelada para a audiéncia de con-
ciliacdo, por ter-se ela mudado para
local incerto e nfo sabido. Trés meses
apés o querelante requereu mova inti-
macdo afirmando que a querelada vol-
tava a residir no mesmo endereco. Feita
a intimacfo, o processo prosseguiu,
pleiteando a querelada fosse declarada
perempta a acdo penal.

O TJ do Estado do Rio de Janeiro,

negou o HC entendendo que ndo ha
perempedio antes de formada a instan-
cia. Nesse sentido, cf. AJ, 88/3879.
Contra o voto do ilustre Min. Apa-
Licto NOGUEIRA (relator), que concedia
a ordem, por julgar perempta a acgdo

(“entendendo que o prazo estabelecido
para que se verifique a perempgio da
acdo & autom4tico”), a turma negou
provimento ao recurso, julgando ser in-
dispensavel a prévia intimagio da parte
para que fluisse o prazo de 30 dias a
que alude o art. 60, I, CPP, sendo
jrrelevante o fato de nfo se ter operado
ainda a citacio do réu. A lei fala em
inicior a acfio e isso ocorre desde que
seja oferecida a queixa, como assinalon
o eminente Min, THOMPSON FLORES.

Da ementa 18-se: “Perempedo. Para-
lizagsio do processo por mais de trinta
dias. Ndo é automéitica a sancio, antes
decorre do procedimento desidioso do
querelante. Se carecia ser intimado
para atuar e nfo se fez, descabe a
extincio da punibilidade”. (RTJ, 57-
603).

¥ fécil perceber a relevincia enorme
do julgado para os advogados, a quem
sempre preocupam as sancgbes proces-
suais por excesso de prazo.

Prisdao por fato diverso. Nio se compu-
ta na pena privativa da liberdade

Nesse sentido voltou a decidir o STF
por sua 2.2 Turma, no RHC n.°® 48.718,
relator o eminente Ministro ELOY DA
RocHA, por unidnimidade: “A prisdo
computavel na duragfio da pena, deve
relacionar-se com o fato que é objeto
da condenacdo”. (RTJ, 57/612).

Essa orientaciio é uniforme na juris-
prudéncia, sendo raras as discrepancias
(¢f. RDP, 2/145). O novo CP (art. 42)
vir4 resolver o que constitui solugfo
iniqua.

Prisdo preventiva. Fundamentacio

Decidindo o RHC n° 47.936, a 12
“Turma do STF, relator o eminente Min.

BARROS MONTEIRO, por unanimidade de-
cidiu concedendo a ordem para anular
decreto. de prisfo preventiva, que ‘“néo
se pode considerar fundamentado o
despacho que, em algumas linhas, a
decreta mediante simples remissfo a
uma peca do processo”, (RTJ, 57/755).

Na hipétese limitava-se o Juiz a afir-
mar que decretava a medida excepcional
na forma do pedido que fizera o MP,
desprezando as mais elementares exi-
génecias legais.

Pronfincia. Auséncia de justa causa.
Abuso de poder. Habeas corpus

Concedeu o STF habeas corpus em
caso de pronincia realizada sem que
qualquer elemento de prova a justifi-
casse, de tal sorte que a sentenga con-
denatéria -mfo passava de um ato de
arbitrio, constituindo abuso de poder,
e, pois, constrangimento ilegal.

A decisio excelente foi proferida no
RHC no 48.450, pela 1.2 Turma do
STF, relator o eminente Min. BARROS
MoNTEIRO. A ementa reza: “Habeas
corpus. Sentenca de pronincia que se
fundamenta em indicios fragilimos, ou
mesmo inexistentes, de autoria. Ato de
arbitrio, a importar em constrangimen-
to ilegal contra o paciente, que teria
que se recolher & prisdo para interpor
o competente recurso contra a referida
decisfio. Recurso ordinirio provido, a
fim de que, concedida a ordem, se anule
a aludida prontneia”. (RTJ, 57/756).

Para conceder a ordem, o relator exa-
minou os autos do processo e verificou
que o juiz se baseou unicamente no de-
poimento do comissirio que lavrou o
registro de ocorréncia, néo sendo con-
cludente 2 prova testemunhal mencio-
nada no mesmo registro.

A sentenca de prontncia era, pois,
um ato de arbitrio, que ndo poderia
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subsistir, sendo suscetfvel de anulacio
por via do habeas corpus.

Num momento em que os tribunais,
com tanta ligeireza, voltam a afirmar
que matéria de prova nio di lugar ao
habeas corpus (0 que, no dizer de
NEeLson Huneria, constitui auténtics
supersticdo), convém dar a este pro-
nunciamento do STF o devido realce.

Segundo dispse a CF, o habeas corpus
deve ser concedido em todos os casos
de -constrangimento oriundo de ilegali-
dade ou abuso de poder. £ evidente que
ndo se pode constatar g existéncia deste
Sem o exame da prova. Veja-se a pro-
pésito a importante decisiio proferida
no HC no 42.697, relator o eminente
Min. Victor NuNEes LeaL (RTJ, 35.-
517). Matéria de prova, alids, existe
em todo processo de habeas corpus e
a Unica limtiacdo que a respeito ocorre
é a que se relaciona com g questdes
de fato duvidosas ou controvertidas,
Cf. HeLENo C. Fracoso, Jurisprudéncia
Criminal, n.0 197,

Propaganda subversiva. Passeata

O DL 314 (art. 38, 1IV), de forma
extremamente defeituosa, afirmava
constituir propagands subversiva o co-
micio, a reunifio publica, o desfile oy
2 passeata, férmula mantida ng redagio
do DL 510 (art. 39).

E evidente que o comicio, a reunigo
ptblica, o desfile e ou 2 passeata, por
si sés, nio poderiam jamais constituir
crime algum e muito menos crime con-
tra a seguranca do Estado.

Propaganda ¢ manifestacio do pensa-
mento tendente a conduzir 0s destina-
tarios da mensagem & pritica de deter-
minada acéo, Propaganda subversiva &
acfo delituosa que consiste em expres-
sar idéias tendentes 5 conduzir, de
forma inequivoca, alguém 3 subversio
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da ordem politica e social, em aten-
tado & Seguranca nacional (cf, RDP,
2/146). Nio pode haver crime de pro-
Paganda subversiva sem o dolo especi-
fico exigido por todos os crimes contra.
4 seguranga nacional, oy seja, sem o

fim de atentar contra a seguranca do
Estado.

E evidente que o que constitui pro-
paganda subversiva nigg € o comicio,
Dem  a reunifio publica oy o desfile
€ a passeata, mas sim o que for dito
ou apresentado (em cartazes oy faixas)
nos comicios ou reuniges proibidas, mnog
desfiles ou Passeatas nio autorizadas,
Pois o crime é de propagands subver-
siva. N#o pode haver Propaganda na

simples reunifio de bessoas sem mani-

festaciio de idéiag dirigidas ao desen-
volvimento de qualquer tipo de acio
subversiva.

No julgamento dos émbargos na AC
n.% 38.143, relator o eminente Ministro
WALDEMAR TORRES DA Costa decidiu de
forma incensuravel o STM que o crime
de propaganda subversiva pela reali-
zagdo de passeata nio se configura sem
que ela envolva ameaga 3 seguranca
nacional: “Desde que a passeata, mo-
tivo da dentincia contra o embargante
e varios outrog estudantes, decorrey
sem incidentes, nio atentando nem im-
portando em ameaca 3 seguranca na-
cional e & ordem politico-social, nio
ocorreu o delito previsto no art, 388,
item IV do Dec.-lei n° 314 de 19677,

O DL 898, em seu art. 45, j3 n3o
mais emprega a férmula defeituosa dos
diplomas anteriores. Nele se diz: “Fazer
Propaganda subversiva. ... realizando
comicio, reunido publica, desfile oy
Passeata”, Fica assim bem claro que o
crime nfo estd em fazer o comicio ow
a passeata, etc., e que nfo se presume
a existéneia de bropaganda subversiva

com a simples realizaciio material da-

queles acontecimentos, exXegese segura-
mente absurda. Nido pode haver pro-
paganda sem manifestagdo do pensa-
‘mento. Isso pertence & natureza di’i.
coisa. O fulero da acio delituos.aAes’fa
ma nova lei com perfeita. ev1denc‘1a
{como sempre esteve nas leis anterio-
res, obscuramente), em fazer propa-

- gande -subversiva, e nfo em fazer co-

micio, reunifio publica, desfile ou pas-

seata. '

E nfo hi propaganda subversiva sem
atentado & seguranca mnacional, como
esclareceu a exata decisdo de que da){nosy
moticia. Sobre propaganda subversiva,

amplamente, RDP, 4/119.

Prova. Chamada de co-réu. Prova in-
valida

Decidindo o RC n.0 16.822, a 1.2 Ca-
mara Criminal do TJ do Estado do Rio
de Janeiro, por unanimidade, reconhe-
ceu a insuficiéncia da chamada de co-
réu. Foi relator o eminente Des. Ni-
COLAU MARY JUNIOR. Versava o caso
sobre comércio de substinecia entorpe-
cente, consignando a ementa: “Acusa-
cdo feita por co-réuy, desacom'panhada
de qualquer outro elemento, ainda que
indicidrio. Absolvigdo confirmada”. )

Decisdo acertadissima, em nossa opi-
nifdo. Sempre se considerou a chamada
do co-réu prova insegura. Formalmente,
esta inseguranca deriva de que o c:)—
Téu, ao contririo das testemunhas, .n'ao
presta compromisso: nfo estd sujeito
@s penas do falso testemunho, se
mentir, )

Substancialmente, numa perspectiva
que nos parece mais valiosa, os trelta-
distas da prova — sob multiplas razdes-
sempre encaram com cabais reservas a
acusacio do cimplice. .

PAGANO (in Princippi del’ Codice

Peénale e logica dei probabili, pag. 155),

apbés exame da motivagdo eve.ntuaE que
leva o c¢implice & acusacfo inveridica,
conclui por asseverar: “Isto equivale. a
dizer que a indicagio do co-réu é maior
nimero de vezes falsa do que verda-
deira”,

A unanimidade dos autores, ao apre-
ciar este tipo de depoimento, consagra
o seu desvalor. MALATESTA, no seu cl’é,?-
sico A Ldégica das Provas em Matéria
Criminal, vol. 2, pag. 201 afirma o
“descrédito do testemunho do acusado
sobre o fato alheio”. Mesmo ALT!%VILLA,
que admite na chamada de co-r.eu um
“indicio sempre aproveitivel “exige que
ela seja “vestida”, ou seja, “deve estar
de acordo com outros indicios, que a
revestiu por assim dizer, tornando-a
no ntacleo central”, assinalando que
“a acusagdo do co-réu nio deve §er
uma simples afirmacfo, antes precisa
ser enquadrada numa narracio c?m-
pleta. Efetivamente, nio bas'ta dizer
que alguém tomou parte no crlme,' mas
é mnecessirio descrever 2 modalidade
dessa participacdo, pois o pormeno'r
pode revelar a veridicidade ou a‘falm-
dade do que se narra’. (Psicologic Ju-
cidria, A. Amado ed., Coimbra, 1959,
3.0 vol,, pags. 177 e segs.). MITTER-
MAYER, em sua obra mnotével, ao tratar
das “testemunhas suspeitas”, d4 es.pe-
cial relevo ao depoimento do cﬁmpllf:e,
observando: “O depoimento do cimplice
apresenta também graves d}'fic.:ulda-

des (...). Tém-se visto criminosos

que, desesperados por conhecerem que
néo podem escapar & pena, se esforcam

em arrastar outros cidadéos par? o

abismo em que caem; outros den'unc1am

ctimplices, alids inocentes, s6 para
afastar a suspeita dos que realmente
tomaram parte no delito, ou para tornetr

0 processo mais complicado ou mais

dificil, ou porque esperam obter irata-

mento menos rigoroso, comprometendo
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pessoas’ colocadas em’ altas posicoes’.
(C. J. A. MITTEMAYER, Tratado das
Provas em Direito Criminal, trad.
1909, pag. 295 e 296).

Apbs condicionar o valor do depoi-
mento do ctimplice & sua confrontacdo
com a prova do processo, especialmente
a4 acareacdo que se faca com o apon-
tado cumplice, o antigo professor de
Heidelberg, ao seu estilo, questiona:
“Pode uma condenagfo ser baseada no
testemunho de dois clmplices?” Res-
ponde em seguida: “No direito comum
alemfo a questio deve ser mnegativa-
mente resolvida”. (Id. Ibidem, pagi-
na 297). ‘

No direito brasileiro, a questio deve
ser posta em termos de prova suficiente,
e 0 chamamento de co-réu §é, desenga-
nadamente, prova insuficiente para a
condenacio.

Prova. Condenacio exige certeza

Nio é possivel fundar sentenca con-
denatéria em prova que ndo conduza
a certeza.

E este um dos principios basilares
do processo penal em todos os paises
democraticos. Como ensina o grande
mestre EBERHARDT SCHMIDT (Deutsches
Strafprozessrecht, 1967, p. 48). “Cons-
titui prinecipio fundamental do Processo
Penal o de que o acusado somente deve
ser condenado, quando o juizo, na forma
legal, tenha estabelecido os fatos que
fundamentam a sua autoria e culpabi-
lidade, com completa certeza (mit voller
Gewissheit), Se subsistir ainda apenas
a menor duvida, deve o acusado ser
absolvido (Bleiben auch nur die ge-
ringsten Zweifel, so muss der Beschul-
digte freigesprochen werden).

A condenacgio exige a certeza e nio
basta, sequer, a alta probabilidade, que
é apenas um juizo de nossa mente em

148

torno & existéncia de certa realidade.
Que a alta probabilidade nfio basta &
o que ensina WALTER STREE, em sua
notivel monografia In dubio pro reo,
1962, pag. 19 (Eine mnoch so grosse
Wahsscheinlichkeit gentigt wicht).

A certeza é aqui a conscientiac dubi-
tandi secura, de que falava Vico, e nio
admite graus. Tem de fundar-se em
dados objetivos indiscutiveis, de cariter
geral, que evidenciem o delito e a au-
toria (SAUER, Grundlagen des Prozess-
rechts, 1929, pig. 75), scb pena de
conduzir tdo somente & intima convie—
¢do, insuficiente,

Afirma SABATINI (Teoria delle prove
nel Diritto Giudiziario Penale”, 1911,
vol. II, pag. 383), que “a intima con-
viegdo, como sentimento da certeza,
sem o concurso de dados objetivos de
justificacfio, nfo é verdadeira e prépria
certeza, porque, faltando aqueles dados
objetivos de justificacfo, faltam enr
nosso espirito ag forcas que o induzenr
a ser certo. No lugar da certeza, temos
a simples crenca’.

O principio do livre convencimento
do juiz, como diz UMBERTO DEL PozzZo:
(Appuntipreliminari per wuna teoric
della. probabilitd mel processo penale,
no volume Studi Antolisei, I, pag. 445),
nido pode conduzir & arbitraria substi-
tuicdo da acurada busca da certeza, emr
termos objetivos e gerais, por uma apc-
ditica afirmacéo de “convencimento”.
Impde-se sempre uma verificacio his~
térica do thema probandum, de forma
a excluir qualquer possibilidade de da-
vida.

Como ensina GIOVANNI LEONE (Spun-
ti sul problema della prova nel proces-
so penale, in Studi in memoria di
F. Grispigni, pag. 324), o principio do
livre convencimento do juiz, que é certa-
mente uma conquista é também unr
perigo. E perigo “perché il principio

del libero convincimento pud trasfor-
anarsi in arbitrio”, confundindo o juiz
@ certeza que deve ser alcancada sub
specie universalis, ou seja, a certeza
de que todos devem participar, com a
certeza subjetiva do julgador.

Nenhuma pena pode ser aplicada
sem a mais completa certeza da falta.
A pena, disciplinar ou criminal, atinge
a2 dignidade, a honra e a estima da
pessoa, ferindo-a gravemente no plano
moral, além de representar a perda de
Yens ou interesses materiais. Por isso
‘mesmo, como diz JEAN PATARIN (La
Théorie des preuves en Droit Pénal,
mo volume, Quelques Aspects de 'Auto-
qnomie du Droit Pénal, Paris, 1956,
pag. 11), “la recherche d'une certitude
parfaite se révéle une exigence parti-
culidrement impérieuse du droit pénal”.

Nesse sentido, ndo h4 qualquer dis-
crepancia entre os autores: a duvida
nessa matéria, é sindnimo de auséncia
de prova (cf. NELsoN HUNGRIA, Prova
Penal, RF, 138/338). REMMO PANNAIN
(La certezza delle prova, in Seritti
giuridict in onore di A. de Marsico,
1960, vol. II, pag. 267), afirma que
“ognun comprende che, per pronunziare
un giudizio positive, non basta il dubbio
in quale viene proclamato con Uinsuffi-
cenza di prove”. Isso porque, se ha du-
vida, é porque a prova nfo esti feita:
“s’il subsiste un doute, c’est que la
preuve n'est pas faite” (GORPHE).

E o principio que vigora no direito
angloamericano, incluindo entre as re-
gras do devido processo legal (dues
process of low). Nio se pode aplicar a
pena sem que a prova exclua qualquer
duvida razoavel (any reasonable doubt).
Aqui nao basta estabelecer sequer uma
alta probabilidade (it is not sufficient
2o establish o probability, even a« strong
one): B necessirio que o fato fique de-

-

monstrado de modo a conduzir 4 cer-

teza moral, que convenga ao entendi-
mento, satisfaca & razfo e dirija o ra-
ciocinio, sem qualquer possibilidade de
davida (ef. KENNY’s, Outline of Cri-
minal Low, 17.2 ed., 1958, pag. 480).

Com fundamento nessa doutrina, os
tribunais do pafs t8m proclamado que
€ necessario para impor a pena que o
exame sereno da prova conduza 3 ex-
clusfio de todo motivo sério para duvi-
dar. E que a prova deficiente, incom-
pleta e contraditéria, deixando margem
a davida, impde a absolvicio (RF,
160/348), porque milita em favor do
acusado a presuncdo de sua inocéneia
(RF, 186/316).

Decidindo a AC n.? 36.582, o STM
afirmou que “a prova do crime atri-
buido ao réu deve ser clara e por isso
mesmo resultante de testemunhas insus-
peitas, para que se justifique uma con-
denacfo”. As testemunhas suspeitas nio.
podem conduzir & certeza indispensivel
para condenar. Foi relator o eminente
Min. LimA ToRRES. Na AC n.° 38,770,
relator o ilustre Min. WALDEMAR ToR-
REs DA CosTA, afirmou-se: “Nio ha-
vendo prova escorreita de davida, nao
se justifica a condenacgio”.

Reconhecimento do acusado sem obser-
viancia das formalidades legais

O art. 226 CPP fixa regras de obser-
vagio obrigatéria para o reconheci-
mento de pessoas ou coisas, procurando
diminuir a larga margem de erro que
os reconhecimentos em geral apresen-
tam. A histéria dos erros judicidrios
mostra que freqiientemente se fundam
eles em falsos reconhecimentos feitos de
boa fé.

O STF, por sua 1.% turma, no julga-
mento do RHC n.® 47.465, relator o
eminente Min. ALIOMAR BALEEIRO, por
unanimidade, assentou: “Reconhecimen-
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to do acusado. O reconhecimento de
pessoa deve obedecer & forma imperati-
vamente imposta pelo art. 226 do Céd.
de Proc. Penal” (RTJ, 52/467). Ja
anteriormente o tribunal havia declara-
do a nulidade do auto, em caso de reco-
nhecimento feito em discrepincia com
o disposto mno art. 226 CPP. (HC
n° 42.957, 2.2 Turma, relator Min.
ArLI0MAR BALEEIRO, DJ 12-10-66, pagi-
na 3.507).

Reincidéncia. Configura-se embora a
condenaciio anterior seja i pena de
multa.

O STF tem entendido que a conde-
naciio anterior & pena de multa nio
obsta & concessdo do sursis (Stmula
1n.° 499). Isso, porém, nio significa que
tal condenagdo n#o constitua reincidén-
cia para os demais efeitos legais. Nesse
sentido decidiu, corretamente, a 2.2
Turma do RHC n.° 48.177, relator o
eminente Min, THOMPSON FLORES, ven-
cido o ilustre Min. ApauTo CARDOSO
(RTJ, 58/22). Cf. também RTJ, 56-
704.

Representacio. Crimes contra os cos-
tumes. Decadéncia se a queixa nao
for apresentada nos seis meses apos
a ofendida completar 18 anes

Se a ofendida completar dezoito ancs
e escoar-se o prazo de seis meses sem
que ela ou o seu representante legal
apresentem queixa, h4 decadéncia nio
obstante demonstrar-se que o conheci-
mento do fato por parte do represen-
tante legal data de menos de seis meses.

O STF j4a decidiu em contrario, afir-
‘mando a independéncia do direito de
queixa tém a ofendida e os seus re-
presentantes legais, de tal modo que a
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inércia do menor nos 6 meses posterio-
res 4 maloridade penal nfo implicaria
na perda do direito de agir que com-~
pete a seu representante (RTJ, 48/90).
Cf., no mesmo sentido, RT 351/126;
394/111; 398/98; 402/108. Esse enten-
dimento funda-se em que a menoridade
86 termina aos vinte e um anos, po-
dendo o direito de queixa, quando a
ofendida tiver entre 18 e 21 anos, ser
exercido por ela ou por seu represen-
tante legal, que teria no caso um di-
reito autdnomo,

No RHC n.% 48.570, relator o emi-
nente Min, ALIOMAR BALEEIRO, a 1.2
Turma do STF, por unanimidade, de-
cidiu que “a lei ndo pode dar ao repre-
sentante legal direito que a vitima j&
tinha e ndo exerceu em tempo opor-
tuno”. Em conseqiiéncia, “ocorre a de-
cadéncia do direito de queixa ou repre-
sentacfo se nio foi exercido nos 6 meses
apés a vitima da seducio ter comple-
tado 18 anos”. A decisfo corretissima
foi uninime. (RTJ, 58/26).

Em seu voto afirmou o eminente re-
lator: “A menor de 18 anos, civilmente,
j4 tem capacidade relativa, devendo ser
apenas assistida e nfo representada
pelos representantes legais nos atos ju~
ridicos. A lei quer o concurso de suz
vontade com a dos. pais. Nem estes sem
ela. Nem ela sem eles. Dir-se-4 que a
situagdio é diferente no Direito Penal.
Mas, neste, em - crime contra os cos-
tumes, a menoridade cessa aos 18 anos.
A partir dessa idade, o legislador pre-
sume que a menor tem maturidade
mental, sexual e psicolégica para con-
sentir, calculando os riscos de sua
afoiteza. Ora, no caso dos autos, a

" ofendida teve 6 meses apdés os 18 anos,

para deliberar sobre o cariter do
acusado e sobre a confianca que Ilhe
ingpirava. Sem nenhuma duvida, ela
sabia quem foi o autor de sua iniciacio

na atividade sexual. Sem nenhuma da-
vida, — pelo menos para mim — ela
perdeu o direito de queixa ou repre-
sentagio, pelo decurso do prazo para
isso, depois dos 18 anos. Repugna 2
l6gica juridica, no meu entender, que
se dé ao representante legal um direito
que a representada j4 tinha e nfo quis
exercer no prazo concedido pela lei”.

Veja-se também no sentido da de-

cisdo, RT 394/111; 398/98 e 402/108. -

Roubo a bance

No julgamento da AC n.° 38.176,
relator o eminente Min. AMARILIO SAL-
GADO, o STM desprezou o furto de vei-
culo utilizado no assalto a banco, bem
como o porte de arma privativa das
Forcas Armadas, para condenar apenas
pelo roubo: “Assalto. Furto de automé-
vel. Arma privativa das Forgcas Ar-
madas., Déa-se provimento, em parte,
ao apelo da defesa, para condenar
apenas pelo crime de assalto, postos &
margem o furto do carro e o porte de
armas” (art. 25, DL, 314).

O furto de um veiculo empregado no
ronbo ndo constitui em caso algum
crime contra a seguranga nacional, pois
a LSN somente prevé crimes contra a
propriedade praticados com violéncia
(arts. 27 e 28, DL 898). Cf. RDP
2/149. '

T A posse ilegal de armas privativas
das Forcas Armadas configura o crime
definido no art. 46, DL 898, como au-
tonoma figura de delito, punida com &
a 10 anos de reclusfo. O que aqui se
considera, no entanto, é a acfo rela-
tiva a armas como crime de perigo para
a seguranca do Estado, o que exige
necessariamente que se trate de guanti-
dade aprecidvel, capaz de, por si sé,
justificar o presumido perigo. Na des-
cricdo do fato delituoso, por isso mesmo,
se emprega o plural (“armas de fogo

ou engenhos”). B claro que o emprego
de arma para a realizacio de um roubo
nféo configura o crime autdénomo do
art. 46, DL 898.

A rigor. o crime patrimonial prati-
cado com relagdo ao veiculo a ser em-
pregado no roubo a banco implica em
concurso de crimes, pois a hipétese nie
é de consuncéio. A lei de seguranca na-
cional &, no entanto, lei iniqua, pela
gravidade tirdnica das penas impostas,
em despropor¢do evidente com a gra-
vidade do maleficio. B, em conseqiién~
cia, louvivel a orientacfio do tribunal,
no sentido de temperar o rigor dos
textos, ajustando a pena, na medida.
em que isso é possivel, ao merecimento:
concreto de punigio. No easo, o tribunal
condenou apenas pelo assalto (ou seja,
o roubo), considerando como ante-fato
impunivel o Furto do carro, e certa-
mente nao configurado 0 ecrime guanto
4 posse da arma de guerra.

A subtragdo do veiculo, de resto,
quase sempre, transitéria, como se temm
visto, tem significado meramente ins-
trumental com respeito ao crime-fim,
que, por sua relevincia e gravidade
excepcionais, esgota o desvalor do fato,
complexivamente considerado. A elevada
pena prevista para o roubo justifica
que se entenda estar neste consumida
a acfdo anterior, que se destinava a.
torna-lo possivel.

Se os autores do roubo s@o per—
seguidos e vém afinal a ser presos,.
com a recuperacdo dos valores sub--
traidos, h4 mera tentativa. Assim, comr
evidente acerto, decidiu 0 STM na AC
n.°2 38.325, relator ainda o eminente-
Min. AMARILI0O SALGADO: “o fato de:
haverem os agentes sido perseguidos e
presos caracteriza a tentativa”. No-
mesmo sentido, o K. Tribunal decidim
na AC no 38.682, relator o ilustre:
Min. WALDEMAR ToRRES DA COSTA®
“Comprovado que o agente, sob perse--
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sguicdo dos préprios funeionirios do es-
‘tabelecimento assaltado, é preso, logo
«depois do crime, ainda com o produte
«do roubo, que foi apreendido e resti-
tuido ao estabelecimento, desclassifica-
se o delito para tentativa”,

Propaganda subversiva. Inexisténcia
de crime sem distribuicio 'dos pan-
fletos

Antiga e iterativa jurisprudéncia de
nossos tribunais, notadamente o STF,
assentou que a simples posse de ma-
terial de propaganda é ato preparaté-
rio, nfo configurando o erime de pro-
paganda subversiva. Cf. RTJ 58/627;
RDP 4/134. .

O STM, nos embargos na AC ntime-
ro 38.427, relator o eminente Ministro
WALDEMAR TORRES DA CosTA, afirmou:
“o fato de estarem panfletos em um
zutomével, onde a policia os apreende,
mao constitui tentativa de distribuicio.
A simples posse de panfletos nfio cons-
stitui o crime previsto na lei de segu-
srancga nacional”. ‘

Na AC n.° 38.229, relator o ilustre
"Min., NELsoN SAMPAlIO, por igual, de-
«cidie @ Tribunal, de forma incensuri-
welz “A apreensio de material dadoe
como subversivo na residéncia do agen-
te, nfo tendo havido a propaganda, por
guaisquer meios, a que alude o dispo-
sitivo dado como infringido, nfo carac-
teriza o crime previsto no art. 45, in-
ciso I do DL 898 de 29 de setembro
de 19697,

Sabotagem em fibrica eventualmente
necessaria 4 defesa macional. Inexis-
téncia do crime em relacio a fabri-
«a de cimento

No RC n.° 1.092, considerou o STF,
-por sua 2.2 Turma, relator o eminente
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Min, ErLoy DA ROCHA, acusagio de in-
citamento a atos de sabotagem em
fibrica de cimento, fato que se pre-
tendia enquadrar no art. 41 do DI, 314
(na redacdo dada pelo DL 510), com
referéncia ao crime previsto no art. 10
do mesmo diploma. Tais dispositivos

rezam: “Incitar & pritica de qualquer

dos crimes previstos neste Decreto-lei,
ou fazer-lhes a apologia ou a dos seus
autores: Pena — detencdo de 1 a 2
anos. Pardgrafo Unico. A pena serid
aumentada de metade, se o incitamento,
publicidade ou apologia é feito por meio
de imprensa, radiodifusfio ou televi-
s30”. Por outro lado, o art. 10 do
mesmo decreto-lel estabelecia: “compro-
meter a seguranga nacional, sabotando
quaisgquer instalag¢des militares, mavios,
avides, material utilizdvel pelas Forcas
Armadas, ou, ainda, meios de ecomuni-
cacio e vias de transportes, estaleiros,
portos e aeroportos, fébricas, depésitos
on outras instalacdes, eventualmente
necessarios & defesa nacional. Pena —
reclusfo, de 4 a 12 anos”.

O recorrente fora condenado pela
Justica Militar em 1.2 instincia
{Belém, Pari) 4 pena de 1 ano e 3
meses de detencdo, sentenca mantida
pelo STM, segundo o qual “basta, para
configurar esse dispositive (art. 10),
que os estabelecimentos, que menciona,
interessem eventualmente i defesa na-
cional. E, efetivamente, no caso, em se
tratando de uma indidstria de cimento
que funciona no extremo norte do Pafis,
nao se pode negar que essa inddstria
possa, eventualmente, interessar & de-
fesa do Pais”.

O STF invocando o disposto no ar-
tigo 89, III e IV, letra ¢, CF, que
estabelece competéncia do Conselho de
Seguran¢a Nacional para indicar Areas
indispensdveis & segurang¢a nacional e
dar assentimento prévio para estabele-

cimento ou  exploragio de inddstrias
que interessem & seguranca mnacional,
normas reproduzidas - no DL 348/68,
bem como o art. 6 da Lei n.® 2.597/55,
segundo o qual sdo consideradas de
interesse para a seguranca nacional a
pesquisa, a lavra e aproveitamento de
reservas minerais, conclui que fabrica
de cimento nfo pode ser considerada
eventualmente necessiria & defesa na-
cional,

Em seu voto afirmou o ilustre re-
lator: “A expressio eventualmente ne-
cessdrios 4 defesa nacional significa
que, em razdo de acontecimento incerto,
as instalacdes poderdo tornar-se neces-
sarias & defesa nacional. Mas, para
isso, é preciso que se verifique o acon-
tecimento. Ora, inexiste, nos autos,
qualquer elemento que permita a afir-
macio de que, na data do fato, por
qualquer causa, a mencionada fabrica
era necessiria & defesa nacional.” A de-
cisfo, exata, foi unanime, RTJ, 58/160.

Pediriamos licenga para acrescentar
aos doutos fundamentos da decisao
mais um. E que o crime do art. 10 do
DL 314 (a que corresponde o art. 11
do DL 898) nio se configura sem o
dolo especifico préprio dos crimes con-
tra a. seguranca do Estado. Os fatos
descritos no citado dispositive s6 cons-
tituem crime politico se forem pratica-
dos com o propésito de atentar contra
a seguranca nacional. Ausente o fim
politico, o crime serd o previsto no ar-
tigo 202 CP, que &, alids, severamente
punido. O STF ji decidiu que sio
apenas crimes contra a organizégéo do
trabalho fatos previstos também 'na
LSN como crimes politicos, quando pra-
ticados sem motivagdo politica. Cf.
HerLENo C. Fracoso, Jurisprudéncia
Criminal, n° 88. Sobre o conceito de
segurancga nacional, c¢f. RDP, 2/146.

Seducdo, Falta de pericia ma ofendf:
da. Nulidade

E indispensdvel o exame de corpo
delito na ofendida no crime de seducéo,
sob pena de nulidade. Trata-se de crime
que deixa vestigio (art. 158 CP) e no
qual a declaracio da ofendida exige
sempre outros elementos (RJ, 8/333).
" Esse principio foi assentado pelo
STF, por sua 1.2 Turma, no julgamento.
do HC n.© 48.889, relator o eminente
Min. Luz GALLOTTI, por unanimidade.
A Procuradoria Geral opinava no sen-
tido do indeferimento do pedido, ale-
gando que o art. 167 CPP poderia
suprir, com a prova testemunhal, o
exame direto. Convém, no entanto, lem-
brar que “s6 na Iimpossibilidade de
realizacio do exame de corpo de delito,
por haverem desaparecido os vestigios,,
a prova testemunhal poderad suprir-lhe
a falta”. (RDP, 3/72). Como bem
observou o eminente Min. AMARAL
SANTOS, no caso em julgamento, “em
matéria de corpo de delito, este s6 &
relegado, quando impossivel. (RTJ, 58
860).

Sentenca. Nova definicio juridica
sem aplicacio do art. 384 CPFP.
Nulidade

A 28 Turma do STF, no julgamento
do RHC n.© 47.802, relator o eminente
Min. THoMPSON FLORES, declarou a
nulidade de sentenca que condenou ¢
paciente com incurso nas penas do ar-
tigo 834, § 1.9, b, CP, imputando-lhe
a dentncia o crime previsto no mesmo
dispositivo, letra d, porque nio foi apli-
cado o art. 384 CPP.

O paciente foi denunciado por ter tra-
zido a Salvador procedente da Zonz
Franca de Manaus, mercadorias de pro-
cedéncia estrangeira, sem o pagamento
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dos tributos devidos. Foi erroneamente
denunciado como incurso no art. 334,
§ 1.9, d, CP, que pune com as penas
do descaminho a receptagio de merca-
dorias que ilegalmente entraram no
pais (cf. a propdsito HrerLENo C.
FRAGOR0, O novo direito penal tributdrio
e econdémico, Rev. Bras. Crim. Dir. Pen.,
n° 12, jan.-mar. 1966, p. 73). E foi
condenado com base na letra b do
mesmo dispositivo que pune a pratica
de fato assimilado em lei especial a
econtrabando ou descaminho, aludindo a
sentenca ao art. 17 do Decreto nime-
x0 61.244/67 (e nfo ao art. do DL
288/67, que equipara ao descaminho a
salda de merecadorias estrangeiras. da
Zona Franca, sem o pagamento dos tri-
butos devidos).

O impetrante arguia a nulidade da
sentenc¢a alegando surpresa, pois deixou

: 0 juiz de aplicar o art. 384 CPP, que
" dispde: “Se o juiz reconhecer a possi-

bilidade de nova defini¢cdo juridica do
fato, em conseqliéncia de prova exis-
tente nos autos de circunstincia ele-
mentar, ndo contida, explicita ou impli-
citamente, na dentdncia ou na queixa,
baixard o processo, a fim de que a
defesa, no prazo de oito dias, fale e,
se quiser, produza prova, podendo ser
ouvidas até trés testemunhas. Para-
grafo Gnico. Se houver possibilidade de
nova definicdo juridica que importe
aplicacio de pena mais grave, o juiz
baixar4d o processo, a fim de que o
Ministério Publico possa aditar a de-
nancia ou a queixa, se em virtude desta
houver sido instaurado o processo em
erime de acfo publica, abrindo-se, em
seguida, o prazo de trés dias & defesa,
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que poderi oferecer prova, arrolando.
até trés testemunhas”.

O TFR (12 Turma) denegou a
ordem afirmando: “O principio de con-

_gruéncia da condenagfo com a acusacéo,

principio esse que constitui garantia da
defesa porque impede a surpresa de
uma condenacdo. Diz respeito com o
fato deserito na dendncia, e ndo com
o fato classificado pela denincia. Em
outras palavras: o que vale na matéria
é o fato descrito, e ndo o fato clas-
sificado”.

Apesar do equivoco da sentenga con-
denatéria no preenchimento do branco
da norma do art. 834, § 1.°, b, CP,
parece-nos, data venia, que a razio es-
tava com a decisdo recorrida, O fato
estava descrito na dentincia e a errdnea
capitulacio é, no sistema de nossa lei,
irrelevante.

B verdade que o principio consagrado
no art, 383 CPP conduz a situactes em
que a defesa é, realmente, surpreendida.
Freqiientemente limita-se o defensor a
confutar a acusacio como a dentincia
a capitula na lei penal, sem dizer uma
palavra sobre o ilicito penal a que mais
propriamente se ajustam os fatos mar-
rados na dentincia. Todavia, isso pode
constituir expediente de defesa, evi-
tando o réu chamar a atencfio para o
fato tipico em que mais dificilmente
poderia safar-se. B o caso de certas
condenacdes por corrupgio de menores
em dentncia por seducdo.

No caso de que damos noticia a de-
ninecia descrevia claramente o fato que
a lei especial equipara ao descaminho,
embora o classificasse erroneamente.
(RTJ 57/25).
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