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da Lei Penal. Em nossos próximos númerOs publica1"emos a continuação 
da série. 

H.C.li'. 



DOUTRINA 

CAUSAS DE JUSTIFICAÇÃO DA CONDUTA 

SEBASTIAN SOLER 

Estabelecido que o delito é essencialmente ação, vamos hoje tra­
tar de examinar a primeira característica adicional ou adjetiva que a 
ação 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 importância de ilegalidade, de 
injustiça mais grave dentro de todo o sistema jurídico, posto que é a 
que alcança a sanção mais grave, expressiva da máxima vontade de 
evitação possível dentro de um sistema punitivo. Não nos surpreen­
derá pois que o primeiro adjetivo que deve recair sobre a ação para 
que seja ela um delito é o de que seja contrário ao direito, antijurídica, 
ilegal. Todas essas expressões são equivalentes aos fins que nos inte­
ressam. É preciso, pois, determinar em que consistirá essa ilegalidade, 
que é o que imprime a uma ação o conteúdo realmente antijurídico; 
e aqui se apresenta uma dificuldade. A tentação vulgar pareceria res­
ponder inclinando-se a crer que é ilegal a ação, quando está prevista 
pelo Código Penal; de modo que bastaria recorrer ao Código Penal ou 
às leis penais, em geral às leis que têm sanções retributivas, e cada 
vez que encontrássemos uma sanção dessa cI::f3se diríamos: isto é um 
delito. A antijuridicidade seria assim uma oposição entre o ato e a lei 
penal. A antijuridicidade seria uma violação da lei penal. 

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

Tradução de Marilza F. Corrêa e Maria José P. Braga. Conferência pronun­
ciada no dia 9 de novembro de 1971, na Faculdade de Direito da Universidade 
Federal de Pelotas, segunda de um ciclo de quatro sob o título "Teoria Geral do 
Delito". 
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o que diz a lei penal. Se nos fixarmos no artigo que define o furto~ 
vilremos que estipula ele que quem se apodera de uma coisa móvel 
alheia terá talou qual pena, um ano de prisão, digamos; logo para. 
merecer um ano de prisão, o que o réu deve fazer é efetivamente, cum­
prir religiosamente, ponto por ponto, essa descrição; porque se repa­
rarmos bem na frase "apoderar~se de uma coisa móvel alheia total ou 
parcialmente", veremos que é uma descrição. E não falemos de uma. 
descrição como esta, mas de outras mais graves, como a que diz "matar 
alguém". É certo que quem realiza a ação de matar alguém, comete 
necessariamente um delito. Aqui se percebe nosso assunto com mais 
clareza que no caso do furto, por diferentes razões não essenciais. 

Imagine-se agora a hipótese em que o sujeito matou alguém em 
estado de legítima defesa. Claramente matou alguém, e fez o que a lei 
penal descreve, e certamente não deve ser castigado. Se aplicarmos 
essa mesma análise a todas as figuras de delito, vai resultar, com 
certa surpresa para nós, que em definitivo não bastará dizer que é 
delito a ação de realizar uma dessas descrições no mundo externo, ma~ 
que há delito somente quando essa ação se executa injustamente, ilici­
tamente, vale dizer, que a ilicitude é uma coisa e a adequação de um 
ato a uma figura do Código Penal é outra. 

Logo, para que comecemos a falar em delito é sempre necessário 
que a ação executada seja precisa e justamente a ação definida pela. 
lei penal. E o conteúdo e substância disto não são dados pela lei penal 
exclusivamente. A lei penal se limita a descrever tipos de ação; a. 
substância do ilícito, dos fatos efetivamente adequados a uma dessas 
descrições, não provem do Direito Penal. A função específica do Di­
reito Penal consiste em tipificar, em traçar figuras, em criar fisiono­
mias de ações, descrevê-las cuidadosamente, porque é nesta discrimi­
nação que está o segredo do cumprimento efetivo do princípio: nullum 
crimen, nulla poena, sine lege. A lei tem que descrever completamente 
uma ação determinada. As leis indefinidas são sempre muito perigosas, 
e são o instrumento empregado pelos tiranos para limitar as facul­
dades de ação dos súditós. A um direito republicano corresponde um 
Direito Penal tipificado, especificado. Mas o tipo é uma garantia prés­
estabelecida de liberdade que não prejudica sobre a concreta forma, 
injusta ou não, em que o ato tenha sido, no caso concreto, executado. 
Em uma palavra, devemos descartar que o ato seja típico: mas ao afir­
mar que tenha ocorrido um fato típico, não vamos afirmar que haja um 
fato antijurídico, uma ação antijurídica. Sobre a antijuridicidade não 
nos responde a lei penal. 

A este problema está vinculado um debate tradicional, que é o do 
caráter constitutivo ou sancionatório do Direito Penal, expressões um 
pouco equívocas, que na realidade estão vinculadas com este tema que 
neste momento estamos considerando. Em definitivo a . distinção pro­
vém de ROUSSEAU: para ROUSSEAU o Direito Penal é um direito não 

8 

constitutivo, mas sancionatório; é o direito que protege a todo o resto 
do direito. Quando o direito necessita do auxílio supremo, apela para o 
Direito Penal. O conteúdo de ilicitude não está dado, está dado apenas 
o reforço sancionatório. O conteúdo de ilicitude do delito está dado 
por todo o direito. E efetivamente a idéia é importante: porque se hou~ 
vesse uma antijuridicidade especificamente penal, que aconteceria. 
com respeito à sistemática total do direito? Isso é o que nós pergun­
tamos, já com uma intenção que se pode adivinhar. Não é, entretanto, 
uma verdade demasIadamente evidente para muitos civilistas que pen-· 
sam ser viável que o Direito Civil tenha seu próp:rio sistema de ilici­
tudes, e que o Direito Penal as apreenda e arrange com as suas .. 
Como se fôsse possível, e com efeito o vêm sem maior escândalo, que 
um ato seja contrário ao Direito Penal e indiferente ao Direito Civil!. 
- que não tenha nenhum conteúdo de ilicitude para o Direito Civil. 
Pode ocorrer, sim, que algo seja contrário ao Direito Civil e tenha. 
uma sanção, reparatória ou de reposição, e não chegou a ter uma. 
sanção penal, não esteja tipificado. Mas quanto às sanções extremas, 
é absolutamente certo que esse fato é contrário ao ordenamento jurí.· 
dico. Não há uma ação ilíCita para o Direito Penal que seja indife­
l'ente para o resto do direito. A unidade sistemática do direito '.lão é 
uma mera questão arquitetônica, mas sim substancial. O direito é uno' 
porque não pode haver um conceito relativo e fragmentário que faça'. 
com que o que é contra o direito em um setor, não seja contra o direito; 
em outro. Por isso, pôde BELING dizer que a função específica do 
Direito Penal consiste em recortar dentro do mundo do ilícito deter­
minadas figuras, tomá-las e com elas constituir o Direito Penal. A 
substância pré-existia; o que lhe agregou o direito é tipicidade, fisio­
nomia e sanções específicas. 

Coloquemos pois, novamente, a questão de quando podemos dizer 
que um ato é antijurídico. Com o que dissemos, já está preparado,. 
desde logo, o caminho da resposta. Assim como ao Direito Penal deve­
mos perguntar quando um fato cai dentro das figuras que nele estão 
contidas, para perguntar pela substância de injustiça, de ilicitude, de! 
antijuridicidade que há ali, já não podemos dirigir-nos apenas ao 
Direito Penal: teremos que projetar uma pergunta à totalidade uni-o 
tária da ordem jurídica. 

A substância de ilicitude está dada ao fato pela consideração de 
sua oposição à totalidade unitária das valorações jurídicas vigentes, 
contidas em todo o sistema de um dado direito. Isto é quase uma res­
posta tautológica, e é um pouco duro confessá-lo. Porque é como se 
respondessemos à pergunta: "quando um fato é antij urídico?" da 
seguinte forma: "é antijurídico quando realmente é antijurídico, é 
contrário ao direito". Traduziríamos do latim ao português, e tudo 
estaria acertado, como se houvéssemos enunciado algo realmente 
valioso. 
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Claro que a tautologia está um pouquinho dissimulada, porque Ja 
mostramos que não é questão de existência de uma antijuridicidade 
.especificamente penal, mas que tem que haver uma oposição ao di­
reito todo como unidade. Essa tautologia está contida nos códigos 
penais bem feitos de maneira muito clara, porque nos dizem que o ato 
não é antijurídico (ou que não é punível por faltar-lhe ilicitude) 
,quando é uma ação que importa no cumprimento da lei, no legítimo 
.exercício de um direito, e no legítimo exercício de autoridade; ou seja, 
a primeira fonte de justificação, diversificada em duas causas -de 
justificação, é efetivamente o direito, a conformidade do ato com o 
direito. Dessa conformidade do ato com o direito, em geral, provêm 
,efetivamente duas causas de justificação: o cumprimento da lei e o 
.exercício legítimo de um direito. Essas duas causas de justificação, 
.como vemos, têm uma fonte quase tautológica na afirmação da vali­
,dade dos valores jurídicos. Nestas causas insere-se grande quantidade 
de ações. 

Suponhamos a ação do carrasco ao matar alguém. É um cumpri­
mento do dever para êle, um dever que não nos agrada, a nós que 
somos abolicionistas, mas é forçoso recon~lecer que é assim; foi-llie 
imposta pela lei a função terrível que ele aceitou. A ação que ele exe­
cuta sem dúvida alguma é "matar alguém", vale dizer, realizar o que 
o artigo correspondente do Código Penal - diz que ordinariamente é 
homicídio, quando é executado antijuridicamente. Mas neste caso não 
é homicídio, não é punível, é simplesmente a morte legalmente exe­
.cutada, conforme à lei: é cumprimento de dever derivado diretamente 
,da função, função instituida expressamente pela lei. 

A coisa se complica um pouco mais em algumas outras situações. 
.Já sabemos que a ordem jurídica é essencialmente uma ordem coativa, 
isto é, evidentemente o que têm que fazer os ógãos do Estado é, 
:segundo vimos, intervir ante o ato injusto a tempo de desmantelá-lo, 
,e esse desmantelamento se opera mediante o emprego da força pública. 
'Característico da força é que faça estragos, por mais que seja pública. 
'Quer dizer, quando temos que recorrer aos sabres, aos cassetetes e a 
todas essas coisas que se empregam no exercício da força, é necessário 
que haj a alguns braços quebrados e desgraçadamente algumas vezes, 
cabeças quebradas. Isso tem uma regulamentação" deve tê-la, nos regu­
lamentos policiais inclusive, às vezes equivocadas porque as inclinam 
não raro, fundadas num critério humanitário razoável, a afirmar que 
o uso da força por parte do agente da força pública só é legítimo na 
medida em que seja em legítima defesa. É um erro. Um erro prudente, 
'que não se deve denunciar, e contra o qual não devemos nos lançar 
demasiadamente, mas não há dúvida de que é um erro. Quando armar­
mos o cárcere com muros externos e no canto de cada um desses muros 
colocarmos um guardião e lhe damos uma carabina, essa carabina não é 
para que assista à fuga dos presos: é para que ele a empregue para 
'que os presos não fujam, sem necessidade, por certo, de encontrar-se 
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em situação de legítima defesa, à qual logo nos referiremos. O uso de­
força pública, o uso legítimo de força públic3:, cai dentro deste pri­
meiro setor de causas de justificações: cumprimento do dever. 

É prudente que não se abuse desse meio, e seria prudentíssimo 
que se tivesse sempre um limite estreito, vinculado à necessidade ex­
trema de empregá-lo, mas uma coisa, segundo veremos, é a causa de 
justificação do cumprimento do dever, e outra muito diferente é a 
legítima defesa. 

Um pouco mais complexa é a justificação do legítimo exercício 
do direito, porque as constituições republicanas estabelecem como 
princípio que a liberdade é o que prevalece. Entre nós há um artigo 
expresso na Constituição segundo o qual: "ninguém está obrigado a 
fazer o que a lei não manda, nem privado do que ela nrso proibe". Em 
conseqüência, quando falamos em legítimo exercício de um direito, já 
não falamos daqueles casos em que a lei expressamente estabeleceu 
um dever, ou expressamente outorgou uma faculdade, mas nos encon­
tramos na vastíssima zona em que a lei cala; e onde a lei cala a liber­
dade vive. A liberdade recobra impulso; ou seja, em princípio, a res­
tante lei (a lei não penal) é a que tem limitações expressas para que efe­
tivamente se constate que algo que assim foi feito, era injusto. O 
conteúdo injusto não resultava somente, pois, da descrição típica do 
Código Penal, mas sim derivava de outra disposição de direito comum 
na qual essa forma de proceder está expressamente proibida. 

Estas duas construções para o legítimo exercício de um direito e 
() cumprimento da lei, naturalmente funcionam bem em códigos como 
os nossos. Mas não ocorre assim em todas. as legislações. 

Em um dos códigos nos quais este capítulo da justificação esteve 
mais deficientemente organizado foi o código alemão de 1870. Comen­
távamos recentemente o que fêz a dogmática alemã sobre código tão 
deficiente! E o equívoco que com isso se alastrou em grande parte da 
América Latina, porque se confundiu a extraordinária genialidade e 
excelência da dogmática alemã, que sobre um documento bastante de­
plorável construiu um monumento de sabedoria jurídica precisamente 
para suprir essas deficiências, e esta dogmatica germanizada que nóS 
usamos tanto. Eu mesmo contribuí para ela, e parece que adotamos 
uma atitude de adoração que se projeta até o Código Penal alemão, 
quando os nossos códigos, em realidade, estão melhor elaborados e nos 
dão melhores bases. E neste tema da justificação, as deficiências do 
direito positivo alemão deram nascimento a muitas teorias extra ou 
supra-legais. 

Dissemos que a fonte de justificação neste aspecto é a lei. Claro 
está, porque tínhamos bastante bem estruturadas estas duas causas de 
justificacão derivadas da lei: o cumprimento da lei e o estado de 
necessidâde. Se não as tivéssemos tão bem armadas, na própria lei, 
teríamos que ter feito também algumas manobras para ressalvar 
situações nas quais se produza um desequilíbrio muito grande entre a 

11 



le~islação e a opi~i~o pública, como ocorreu na Alemanha. Desequilí~ 
br;o~ qu~ ~or::m tlpICOS para os casos de lesões esportivas, atividades 
medIco-cIrurglCas, e algumas outras que têm menos importância e 
que têm um tratamento à parte, especialmente nos casos de conse~ti­
mento do ofendido. 

Quando a dogmatica alemã se deu conta de que dentro do Códio-o 
Penal não funcionavam bem as causas que a opinião pública fazia 
(que as lesões esportivas fôssem definitivamente consideradas como 
uma expressão absolutamente irreprochável), teve necessidade de co­
b~ir . o desequilíbrio sempre mal entre o direito positivo e a opinião 
publIca. A construção alemã foi muito engenhosa, nas diversas inicia­
tivas para cobrir este hiato, este vazio da legislação. Ê típica por seu 
engenho a que construiu MAX ERNST MAYER. 

E~te MAYE~, face a diversos casos nos quais pela lei parecia que: 
se ~avIa de aph~ar uma pena que à opinião pública repudiava, cons-. 
trun~ uma d?U~rI?a de .ca~sas !up,ra-Iegais de justificação com o. 
segull1te raClOCll1lO. O dIreIto nao e um produto da natureza e sim 
um produto da cultura. O que o Direito faz é na realidade servir a esta. 
~ul~u:a. Não pode h~:,er. entre as ,:alorações culturais e as valorações. 
Jur~d~cas um deseqmhbrlO porque e a cultura que infunde valorações. 
po.sItlVa~. ou ~egatIvas às ações. Em conseqüência, para que um fato, 
seJa antIJurídICO, não basta que seja contrário à lei: tem que ser em 
realidade, contrário às normas de cultura. Ê uma concreção do ~en­
sarnento de BINDING ao qual me referi antes, porque, segundo BIN-. 
DING, o delinqüente não viola a lei penal, o que faz com a lei penal é 
descumpri -la: o delinqüente viola é a norma. No caso do homicídio, o' 
que mata a outrem cumpre com a lei penal ("matar alguém") con­
trariando a norma, que neste caso corresponde ao "não matará~". 

Esse mundo de normas no sistema de BINDING é um mundo flu­
tuante,. dis.cutível em sua validade. KELSEN lhe fez uma refutação em 
sua prImeIra grande obra (HauptpTobleme) , muito polêmica e inci­
s~va, como manifestação de direito natural. Mas essa construção, no, 
SIstema de MAYER se traduz na idéia de norma de cultura: a trazemos 
por assim dizer, ao mundo e a temos mais circulante e aceitável. o. 
objetivo dessa construção foi evitar um desequilíbrio deplorável entre 
a lei penal alemã e a opinião pública alemã, porque o fenômeno novo 
d~s l~sões desportivas apresentou um problema que, no ano de 1870' 
nao tll1ha certamente o relevo que alcançou neste século. 

Era necessário, pois, justificar de alguma maneira as lesões es­
portivas, e este é um trabalho que pretende cumprir a teoria daS' 
causas supra-legais de justificação. 

A construção de VON LISZT é na realidade mais fina mais satis-, 
fatór:ia para mim e em certo sentido menos violadora do ~rincípio de 
l~gahdade. Observa VON LISZT que o direito recorre aos valores da-. 
'YIda, os transforma em bens jurídicos, ,e na medida em que são bens: 
JurídicoF' são efetivamente protegidos pelo Estado. Em conseqüência .. 
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um fato será antijurídico quando tende .a um fim que não é um fim 
reconhecido pelo Estado. Esse reconhecimento que legitimará o fat? 
pode provir não 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 VON LISZT não se recorre a normas _de 
<cultura, extra-jurídicas e supra-legais. Se no orçamento da naçao, 
jnvertemos somas grandiosas para proteger o desenvolvimento do 
jogo de futebol, por exemplo, e ainda glorificamos autênticos gênios 
nacionais, e lhes damos prêmios públicos, certamente não podemos 
;afirmar que as contusões e as coisas que têm necessariam~nte que 
.acontecer num campo de futebol quando efetivamente a luta é renhida 
(algumas pernas quebradas necessariamente têm que sair daí) sejam 

fatos ilegítimos. De onde se deduz? Da lei do orçamento. Porque se 
-da lei do orçamento se merece um prêmio, do Código Penal n~o se 
pode em conseqüência receber uma pena. A construção de VON LISZT, 
-dentro das deficiências do Código Alemão, é perfeita. 

Mas estamos sempre dentro da tautologia. Um fato é antiju­
rídico q~ando é contrário ao direito, quer dizer, antijurídico. Assim 
sendo não há outras causas de justificação que o cumprimento da lei 
e o e~ercício legítimo de um direito: e de fato, para muitos não há 
outras causas de justificação. 

Tradicionalmente, durante muitos anos para o Direito Penal essas 
eram as causas de justificações. Se nos di pusermos a buscar por 
exemplo na literatura clássica causas de justificação tão notórias como 
a legítima defesa, em autores como PUFENDORF, por exemplo, encon­
traremos que sua justificação não é uma justificação, e sim um piedoso 
manto' o que acontece é que o agredidO tinha uma perturbação, um 
raptus' emocional que causa uma espécie de alteração ment.al, durante 
a qual comete o fato. A legítima defesa é impune em realIdade co~o 
se fôra a propter perturbationem, animi, como se fôra um caso de alIe­
nação mental. A coaçã~, a pert~:bação do es~íri~o est.a::á seguramente 
dentro do capítulo da ImputabIlIdade, mas nao IdentIfIcada com uma 
causa de justificação perfeita. ... _ _ . . 

Ao lado deste grupo de causas de JustlfIcaçao est~o aquelas sItu~­
ções que correspondem a uI?-a idéia diferente, às quaIs podemos defI­
nir como estados de neceSSIdade. 

Estado de necessidade é uma situação de perigo para um bem 
jurídico da qual não há saída senão mediante a viol.ação de out:o bem 
jurídico. A legítima defesa é um estado de neceSSIdade. Se nao ser:­
timos bem que a legítima defesa é basic~mente uI? estado de neceSSI-
dade, nunca se saberá ao certo o que seJa na realIdade. . 

A diferença entre a legítima defesa e o esta?-o de ne~essI~ade co­
mum é que na legítima defesa o estado de, necess:.da~e ;sta ~rIado I?0r 
uma agressão ilegítima. Mas o que lhe ~a su~stancIa e, a CIrcunstan­
cia de ser uma situação na qual o agredIdo nao tem Salda senão me­
diante a violação de outro bem jurídico que geralmente é a vida do 
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agressor. Não deixa de ser um bem jurídico a vida do agressor; é 
deplorável ter que matar um homem mesmo nesta situação. O que 
acontece é que não há mais remédio. 

Com respeito ao estado de necessidade, a meu juízo, para explicar 
os diferentes critérios nada tão ilustrativo como o pensamento kan­
tiano. É KANT quen;t nos ensinará bem a compreender este problema,. 
mesmo q~ando consldera:nos. ,que a tese que ele sustenta está equivo­
cada. CreIO haver-lhes dIto Ja que quando disputo com KANT tremo 
porém. n~o. tenho remédio. Sou mais amigo da verdade que de KANT~ 
O raClOcmlO de KANT é este: para KANT a diferença entre a Moral 
e o Direito deriva do pensamento de THlOMASIUS. O Direito é caracte-. 
rizado sobretudo por regul'~r relações externas. Partindo dessa base, 
parece-me que KANT poderIa ter chegado a conclusões muito diferen­
tes d~s que alcançou. PorSlue ele continuou raciocinando da seguinte 
~anelr~: no fun?o: o prmcípio central da ética kantiana, que é o 
In;tpe.rabvo categonco, vale também para o direito. As normas de 
DIreIto correspor:de~ tam?ém ao imperativo categórico; a diferença 
entre Moral e DIreIto esta somente em que o Direito rege relações 
externas, repito. 

Em conseqüência, disse KANT, quando ocorre a transgressão, não 
há nenhuma consideração de oportunidade que possa travar o cum­
primento do imperativo categórico contido na norma jurídica ou mo­
ral. Porque isto é um mandamento supremo da justiça (recorde-se que 
KANT é partidário da sanção talionária: o que mata deve morrer, e 
nenhuma considpt'ação de conveniência pode suprir a esta ordem na­
tural e :r;IOral,. porque se neste mundo ajustiça não é a regra que nos 
manda, e preCISO reconhecer que não vale a pena de viver nele). Como 
c?nseqüência, o princípio de justiça tem que ser sempre aplicado. Po­
rem o que acontece com o estado de necessidade? KANT, pensador pro­
fundo, . sabe e !econhece. que no estado de necessidade não há lei, que a 
necessIdade nao tem leI, e que se a lei pretendesse reger o estado de 
necessidade seria sempre desobedecida. 

. Citemos o exemplo da famosa tábua de CARNEADES, a tabula:. 
unmus capax, o salva-vidas. Se a lei mandasse que não se arrebatasse 
a tábua, castigando a desobediência com a pena de morte, iria conti­
nuar mandando e sendo desobedecida, porque quem está por afogar-se 
sempre vai optar, entre morrer assim afogado ou morrer eventual­
mente pela sentença de um juiz depois de um processo que pode durar 
muitos anos, pela segunda alternativa. 

Em. uI?a palavra, es:tado., de necessidade se caracteriza porque 
nele o dIreIto e desobedecIdo, Ja que pretendeu o direito meter-se den­
tro da necessidade. Para KANT, entre necessidade e direito há uma 
incom~atibilidade substancial, e portanto daquele que em situação de 
necessIdade cometeu a transgressão, podemos dizer que seja impune~ 
e ~odemos sobre ele estender um piedoso manto; porém dizer que sua 
açao é uma ação justificada, não. A justificação somente pode provir 
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do imperativo categórico e do cumprimento da lei. Não há justificação 
proveniente da necessidade, porque entre necessidade e direito há in­
compatibilidade. É aqui que se situa minha discrepância. 

É verdade que entre direito e necessidade há uma incompatibili­
dade tão radical, que me parece que se KANT tivesse acentuado o pell­
sarnento referido à exterioridade da ordem jurídica teria posto reparos 
à sua conclusão. Porque uma coisa é a norma moral que, essa sim, é 
incondicionada; mas se nós pretendemos regulações externas, necessa­
riamente essas regulações têm que manej ar coisas externas, manej ar 
coisas do mundo externo. E no mundo externo, sem qualquer sombra 
de dúvida, no mundo externo rege por excelência a necessidade. 

Façamos uma prova. Examinaremos qualquer lei, e vejamos se 
em toda norma jurídica, sem uma só exceção, não se adverte a pre­
sença deste inimigo molesto para KANT. Suponhamos que queiramos 
regular a validade dos atos jurídicos. Isso importa numa relação 
muito estreita com a dignidade das pessoas. O ideal jurídico é que toda 
pessoa capaz, que sabe o que faze faça o que quer livremente, que o 
faça; e que quando celebre um ato nessas condições, que seu ato valha. 
O ideal de respeito à personalidade humana é um respeito incontro­
lado à sua capacidade de decisão e compreensão. 

De onde provém o fato de que nenhum Código Civil do, mundo 
adota esse sistema, estabelecendo pelo contrário, regras caprichosas 
segundo as quais os atos valem quando os que os praticarem tenham 
21 anos, 22 anos, 25 anos ou 30 anos? Bem, é arbitrário, antinatural 
e contrário à realidade, supor, e supor de maneira absolutamente 
firme, que no dia 30 de dezembro o sujeito que vai aniversariar no 
dia 31, é totalmente incapaz, e não compreende as coisas e nem sabe () 
que faz; e que no dia 1.0 de janeiro se transforma em um gênio que 
compreende perfeitamente bem. É uma verdadeira falta de respeito 
para o primeiro e é um otimismo exagerado com referência ao segundo. 
Porque se faz isso? Porque quando temos que fazer uma regulamenta­
ção para que os atos externos valham ou não valham, a consideração 
à dignidade e à capacidade pessoal é um dos valores que têm que 
entrar em jogo; mas para a segurança jurídica é outro valor que pre­
valece, e prevalece porque é absolutamente necessário que haja fir­
meza e algum grau de segurança na validade dos atos. Se fôsse sem­
pre possível que sem limitações de idade se praticassem atos, qual 
seria o resultado? Que todo ato jurídico seria impugnável por incapa­
cidade do outorgante. Vejam que não há vantagem pura numa norma 
jurídica nunca, e examinamos uma de direito civil para mostrar que 
toda norma jurídica destinada a regular o mundo externo é o resul­
tado de um complexo de interesses, alguns dos quais constituem uma 
vantagem, e outras das quais são inconvenientes. 

Desejamos montar uma grande empresa de ferro carris no Bra~ 
sil? Pois não há remédio senão suportar os assovios da máquina .. 
Teremos talvez agora outras máquinas, mas estou seguro de que subsis~ 

15 



tem outros inconvenientes, por exemplo, o mau cheiro do petróleo das 
máquinas a óleo diesel; mas na época dos ferrocarris a fogo, a lenha 
,e carvão, a possibilidade dos incêndios no campo era uma das conse­
qüências que se deviam levar em conta, além da possibilidade de cho­
,ques da composição na passagem de nível, e uma série de coisas mais. 
Não há obra humana que possa ser exclusivamente válida. 

É uma demonstração muito clara da criminologia, ainda que a 
criminologia não postule nada, revelar-nos com bastante exatidão que 

:as deficiências de iluminação e a falta de organização urbanística de 
certos bairros são propensos a criar situações criminógenas. Será sim­
plíssimo um sistema para prevenir o delito: fazemos perfeitas insta­
lações elétricas, saneamos totalmente as ruas e as asfaltamos, extir-

-pamos todas as duras misérias, e todas as favelas, construímos lindas 
.casas, e tudo irá às mil maravilhas, e a delinqüência termina. Nada 
-mais. Teríamos aqui pura vantagem? Não, não é pura vantagem, 
porque para fazer tudo isso se necessitam de milhões e milhões de 
cruzeiros. Milhões e milhões e outros acaso, que deverão sair de nossos 
bolsos, e asseguro que todos nos sentimos ou realmente estamos "até 
aqui" de impostos. Já não podemos mais; e se o governante nos dissesse: 

""paguem mais 20 % de impostos que se vai extirpar a criminalidade'" 
responderíamos: "Ah! senhor, não podemos!" , 

O governante tem que fazer a norma que pode fazer, tem que 
negociar com a necessidade; as normas jurídicas projetadas no mundo 
externo, são normas -que têm que lutar para impor-se em um mundo 
-hostil. Têm que estar compostas de opções, de preferências, de prete-
-rições - de um valor, de preferências por outro valor. Em certos 
,casos, um valor é preterido, não para sempre: por exemplo, nos casos 
da capacidade preterimos o valor do respeito à personalidade humana. 
Em outro grupo de normas, esse valor triunfa com respeito a outros 
que são preteridos, mas há sempre uma luta, um conflito, uma com­
paração estimativa de bens. Esta é expressão típica da dogmática 
alemã para definir o estado de necessidade. Pois bem, será tão alheio 
ao conteúdo do direito o conceito de necessidade? Não será que, ao 
,contrário da moral, o direito, filho da política, é sempre o resultado da 
arte de escolher entre os males, o menor? Há alguma norma jurídica 
que seja uma vantagem pura? Há uma passagem nos Irmãos Kara­
mazov que sempre me pareceu talvez a página suprema que se escre­
-veu no século XIX. É quando o grande inquisidor dirigiu a palavra 
ao Cristo que reapareceu em Sevilha, e fez alguns milagres, e foi 
levado naturalmente à prisão. Aí ele explica ao Cristo que deve desa­
parecer, que deve ir-se, que não se misture na obta prática que ele 
está realizando, ele, o inquisidor. E o emocionante, no diálogo, de uma 
profundidade realmente extraordinária, consiste em que ali só fala o 
inquisidor. 

As normas de Cristo são inefáveis, e sobretudo não podem enten­
der-se por este mundo prático, e do qual o inquisidor lhe diz: a fome 
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dessa gente nós a manejamos, a administramos nós. Nós lhes procura­
mos o pão, que tu certamente não lhe vais dar. A interpelação que lhe 
faz é simbólica deste conflito. Somente Cristo (falo em sentido meta­
fórico), somente um Cristo ou um Deus pode realizar ações incondi­
cionais. Toda ação humana que tenha de projetar-se no mundo externo 
é ação submetida, que tem que humilhar-se, servil ante as exigências 
da necessidade. BAOON que é o primeiro grande pensador que colocou 
dentro da filosofia o sentido pleno da ação humana, disse com toda 
clareza: natura non nisi parendo vinctur. A natureza somente é ven­
cida, obedecendo-a ou submetendo-se a ela. É certo que o homem, no 
aspecto científico, se submete e depois a atraiçoa, e faz com ela o que 
quer. Porém sob o aspecto jurídico, não podemos nunca fazer o que 
queremos: somente podemos fazer o que podemos. Era um corpo es­
tranho para o direito a necessidade? Não? Não, e nisto KANT está 
equivocado. Ao contrário o direito é por excelência, dentro da relacão 
humana com a natureza, a expressão máxima do domínio possívei e 
orientado normativamente. 

Quando pois será também legítima uma ação? Quando a ação em 
concreto importa o reconhecimento das hierarquias valorativas que a 
norma estabelece, essa ação, empreendida em estado de necessidade, é 
justificada por este direito que consagra e sanciona essa mesma or­
dem de valoração. Se o direito dá preferência à vida sobre a proprie­
dade, o homem que para salvar a vida alheia de um jovem que está 
em perigo de morrer afogado ou queimado, quebra uma vidraça, uma 
j anela ou um móvel ou uma cadeira, esse homem atua dentro do mesmo 
sistema de valorações que o direito reconhece, às quais- o direito se 
rende. Se ele a reconheceu e executou essa mesma ordem valorativa, 
sua ação é totalmente conforme o direito. Será contrária 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 dá uma preferência nossa, valora­
tiva, não respeitável por certo, por muito subjetiva que seja, e certa­
mente não é uma preferência que se possa deduzir do exame objetivo 
do ordenamento jurídico. 

Há, pois, duas fontes, e não apenas uma, de justificação: a lei e 
a necessidade. Da primeira surgem o cumprimento da lei e o exercício 
regular de um direito; da necessidade surgem a legítima dfesa e o 
estado de necessidade propriamente dito. O que determina o conteúdo 
justificativo desses últimos casos é a comparação estimativa de bens. 
€ a prevalência da valoração juridicamente superior. 
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CULPABILIDADE E CRIMINOLOGIA (~) 

ENRIQUE CURY 

I 

A estrita distinção entre cIencias causais-explicativas e norma­
tivas determinou uma espécie de paralelismo irredutível entre o D~­
reito Penal e a Criminologia. Sem dúvida, todos reconhecemos a reCI­
proca influência de ambas as disciplinas, que se auxiliam em A m?tua 
colaboração por várias formas. Contudo, mantém-se a tendencIa a 
considerar que, como o objeto de uma pertence ao .mundo ?O, se:, e o 
da outra ao do dever-ser, haverão de permanecer mcomumcavelS: os 
resultados de uma não devem e não 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 'aquêle interessam a essa 
- e é até possível que todos sejam alcançados simultaneamen~e ~ 
mas o paralelismo subsiste, porque esses fins permanecem conceltual­
mente distintos. 

Esta situação pode ser 'atribuída, em parte, à enorme infl.u~ncia 
do pensamento kantiano sôbre o jurídico. AI~UIr:a responsab!hdade 
cabe também à Criminologia porque suas prImeIras pretensoes fo­
ram 'extrema~ente ambiciosas: e quando postulou uma substituição do 
recurso penal pelo criminológico, atemorizou os juristas. A nós, porém, 
não nos interessa a pesquisa das causas, mas tão somente a constata­
ção de que modificou-se a situação. Há A um?, brecha pela qu~l o,s .re­
sultados da criminologia penetram no amblto do resultado JurIdlCo­
penal e vice-versa. Ê preciso pôr em relevo sua existência e enfatizar 
seu significado. 

II 

Se VON LISZT afirma - pelo menos esquematicamente - um para­
lelismo absoluto entre criminologia e ciência jurídico-penal, é devido 

* Tradução de Nilo Batista. 
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à sua concepção psicológica da culpabilidade. De fato, como a culpa­
bilidade não é mais do que um "vínculo psicológico" entre o autor e 
sua ação, a posição do objeto da ciência jurídico-penal fica radicalmente 
diferenciada da posição dêsse mesmo objeto para a ciência criminoló-­
gica. São quase antagônicas. Principalmente, porque o vínculo psico­
lógico se caracteriza mais por seus conteúdos de vontade do que de 
conhecimento, de modo que nem sequer implica - ou, de qualquer 
forma, implica apenas superficialmente - uma referencia à própria 
consciência das modalidades do Eu como circunstâncias concomitantes: 
à produção do fato. Assim, o ponto em que o delito, como ato, se vin­
cula a seu autor, está esquematizado ao extremo; porque o autor apa­
rece considerado como produtor espontâ,neo do ato (e poder-se-ia dizer, 
ainda, imediato, absoluto, abstrato) e não como o produtor do ato em 
suas circunstâncias concretas. 

Concepção paradoxal num determinista tão próximo do positi­
vismo como VON LISZT! Acontece que, ao final, êste positivismo e de­
terminismo de jurista germânico está todo entranhado de kantismo. 
A despeito de suas convicções, LISZT situa o delito, enquanto objeto da 
ciência jurídico-penal, na órbita do dever-ser, e atribui seu conheci-­
mento à "razão prática"; dêste modo, conclui colocando, sob a respon~ 
sabilidade penal, um livre-arbitrismo kantiano, mais absoluto que 0<' 

dos tomistas. 
Essa contradi cão é inconsciente, está claro; mas é enfim contra­

dição. E contradição afortunada, porque, como vantagem, asseguroU'. 
a possibilidade de um desenvolvimento posterior para a ciência alemã .. 
do delito. Se LISZT tivesse sido tão desgraçadamente conseqüente como: 
os positivistas e deterministas italianos, as derivações de sua atitude; 
teriam sido imprevisíveis. 

O que nos interessa destacar agora é que, ao colocar dessa ma­
neira o objeto do conhecimento jurídico-penal, LISZT pôde desvincular 
inteiramente a Criminologia e o Direito Penal. O delito da Crimbo­
logia está posto no âmbito dos fenômenos e, como tal, é o efeito de. 
causas suscetíveis de serem suprimidas ou modificadas; o delito do) 
Direito Penal está posto num âmbito puramente normativo, sendo ob­
servado enquanto "ente jurídico" e emergindo, portanto, subtraído à. 
causalidade. A Criminologia é a ciência social - causal-explicativa. 
- do delito; o Direito Penal a ciência moral dêsse mesmo objeto. À 
Criminologia interessa impedir a reiteração do acontecimento danoso" 
atuando sôbre o delinqüente e suas circunstâncias exógenas ou endó-­
genas. Ao Direito Penal interessa, unicamente, castigar a transgressão, 
ao ordenamento jurídico estabelecido. 

Alguém intentou advertir aos seguidores dessa tendên~ia que,­
assim, o ordenamento jurídico surge como um fim em si mesmo, abrin­
do as portas a uma concepção kelseniana do Direito; e ainda que a exi-­
gência de imputabilidade fica flutuando no vazio, e que a pena só; 
pode explicar-se à base se uma concepção absolutamenteexpiatóría .. 
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Entretanto tais objeções estavam de antemão contemporizadas pela 
afirmação 'de uma vaga relação entre Criminologia e Direito Penal: 
mna re-lação formal é periférica, porém suficiente para amortecer es­
crúpulos. 

III 

Quando FRANK inaugura a teoria normativa da culpabilidade, o 
panorama muda por completo. E essa mudança tende a acentuar~se 
na proporção em que a doutrina passa a unificar:se em torno de um.a 
concepção livre-arbitrista limitada - ou, se assIm. se quer, determI­
nista relativa - fundada em pressupostos proporcIOnados pelos pro-
grEssos da psicologia e da psiquiatria. ~. . A' 

a) De um lado, FRANK enfatiza 'a influ~ncla das c~rcunstan;:~as 
concomitantes na formação da vontade, e com Isto, o papel dos fatores 
intelectivos nesse processo. 1 , • 

Para que as circunstâncias concomitantes -afetem ao agente, e m­
dispensável, com efeito, que êle as ?Aon~eça;' ou seta, ~ue as ap:een?a 
intelectualme:nte. FRANK teve eonSClenCla dISSO e nao e raro, pOI tanto, 
que se filie a si mesmo entre os parti~ár~os da. teoria ~a resp!es~nta~ 
lCão. É uma pena, sem dúvida, que haJa mcorrldo na Imprudencla~­
:'pOT êle lamentada mais tarde 2 - de .empr~~ar. esse r?t~llo e ~e opo-~o 
.:30 da teoria, da vontade, porque essa ImpaCIencla preCIpItou uma pole­
mica estéril que escamoteou os ângulos mais inte:r:essant:s d.o assunto. 
De qualquer forma, FRANK destacou o~ papel das c~rc.unstan?~as em 9-ue 
'atua o sujeíto e, com isso, a transcend~ncla d? fator mt~lec~lvo. ~~Sl~, 
foi relacionado o agente com sua reahdade v~tal. O delmquente Ja nao 
,;é par.a o Direito Penal um mero motor do ato que: ~onseqüentemente, 
; se cüntempla a partir do ato. O delinqüen~e. condIclona ago:--3: a qua­
l1ifkação jurídica do ato ao nível da culpabú~dade. E? COn?IClOna e"n­
'(manto pessoa; suj eito real que é, para usar a conhecIda formula, ele 
e' suas circunstâncias; suj eito real que vive num mundo que conhece, 
e que o afeta. . ., _ . . 

. Tão extraordinária me parece essa slgmfIcaçao do normahvlSmo 
que, na minha opinião, FRANK não deveri~ atender. às. críticas" daquele.s 
que o induziram a alterar sua formulaçao, substItu~ndo_ a normal~ 
ilade das circ'unstâncias" pela "normalidade da mot~vaçao". Em,?ora 
ambas as idéias envolvam a conotação destacada, aquela a mamfes-
tava com maior claridade do que esta. . 

b) Por outro lado, psicologia e 'psiquia~ri~ mostraram a medId~ 
,em que o mundo circundante - as CIrcunstancIas - podem determl-

1 FRANK Estruttura d(3t concepto de culpabilidad, tradução espanhola 
de SEBASTIÁN' SOLER, Publicações do Seminário de Direito Penal, Universidade 
do Chile, 1966, §. 3.°, pág. 25. 

2 Ibid., § 6.0, págs. 54 e 55. 
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nar O indivíduo. A investigação 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 será objeto de se·' 
leção se não fôr proposto pelo plano profundo dos instintos. 3 Em se­
guida, porque o processo supõe descartar certos estímulos que orientam; 
em determinado sentido, em proveito de outros que tendem a direçào' 
inversa. 4 A energia desses impulsos é considerável, e o conflito, con­
seqüentemente, agudo. Aqui o homem exercita sua liberdade mediante 
eleicão; mas o âmbito no qual se move é relativamente extreito. PorN 

tanfo, para uma compreensão qualitativa e quantitativa da decisão ado­
tada pela inteligência e cumprida pela vontade, é indispensável fazer 
uma investigação acêrca de tais impulsos o suas determinantes. En­
contramo~nos agora em pleno campo ocup-ado pela Criminologia ... 

Em outras palavras: o exame das circunstâncias concomitantes e 
de sua influência na formação da vontade, pertence ao criminólogo e 
condiciona o penalista. De imediato as duas ciências se encontram, já 
não apenas vizinhas e relacionadas, senão reciprocamente determi­
nadas. 

Pode afirmar-se, numa primeira aproximação, que esta vincula­
cão estreita apenas se estabelece entre Direito Penal e Macro-crimino­
fogia. A coisa, entretanto, está longe de ser evidente. 

Por certo, este nexo é o mais aparente. O meio familiar, educa­
cional ou laboral, com sua cadeia de conseqüências sociais, culturais ou 
econômicas, é um conjunto de circunstâncias imediatamente perceptí­
veis para o sujeito ao qual afetam e para o magistrado que o julga. A 
norma de detenninação se refere, sem dúvida, a êle. Os resultados da. 
Sociologia Criminal são, pois, condicio'nantes para esta norma. 

Contudo, junto a êsse conglomerado de circunstâncias exógenas,. 
existe o das endógenas. Dêste, por sua própria natureza, é mais difí .. 
cil advertir-se, e muito freqüente incorrer-se em confusões. Sua rea·· 
lidade é inegável, não obstante. Convém apenas delinear um pouco 
seus limites, a fim de evitar erros. 

KANT compreendeu perfeitamente que o homem se apercebia e 
percebia seu mundo interior como um objeto de conhecimento. Ocorre 
que, por causa de seu extremado racionalismo, não lhe foi permitido 
ir mais longe. A apercepção, no sistema kantiano, fica reduzida a uma 
síntese apriorística atr-avés da qual o entendimento liga o conheci­
mento de tôda "diversidade" à unidade superior da consciência que 
se afirma como um "eu penso".5 Isto ainda nos serve pouco. 

3 WELZEL, El nuevo Siste1na deI Derecho Pe'Y/./1,l, Edições Ariel, Barcelona~ 
1964, págs. 88 e 89. 

4 Ibid., pág. 89. 
5 KANT, Critique de la raisan pure, Presses Universitaires de France, tra" 

dução francesa com notas por A. TREMESAYQUES e B. PACAUDc 1967. No texto, 
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SCHELER, pelo contrário, destacou enfaticamente a capacidade do 
homem para conhecer-se como personalidade, vale dizer, comototali­
dade a cuja estrutura se propõe muito mais do que o "eu penso", ao 
qual inclusive atribui conseqüências infelizes. Dessa capacidade par­
ticipa unicamente o homem; trata-se de sua característica peculiar e 
privativa. É, deste modo, o instrumento que lhe permite conhecer o 
mundo circundante como sucessão e simultaneidade, como realidade 
complexa e em transformação; ou seja, como permanênciamultifacé­
tica e variável, que se mantém a mesma ainda quando sua fisionomia 
exterior se modifique, quer em razão do ângulo onde se poste o ob­
servador, quer em razão de movime.ntos internos que lhe alterem as 
condições (subjetiva e objetivamente). 

A concpção de SCHELER esclarece, em primeiro lugar, como são 
para o homem, e de que forma são possíveis para o homem, as circuns­
tâncias exógenas. Mas revela, ainda assim, todo o mundo das circuns­
tâncias endógenas: este complexo conjunto de situações existenciais 
que estruturam a personalidade, e que é dado conhecer à razão do pró­
prio sujeito, e sôbre as quais sua vontade pode atuar. O homem in­
terno ou, se se prefere, os componentes históricos da personalidade do 
homem, se transformam, assim, em circunstâncias. São 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 sôbre êle, limitando-lhe a autonomia da 
vontade. 

Esta constatação introduz outra: o conjunto dos instintos primá­
rios, 6 a faculdade de conhecer e a faculdade de obrar -- a razão e a 
vontade -- instalam-se como núcleo central na estrutura do ser hu­
mano. São as condições necessárias de sua entidade. Todos os demais 
componentes da personalidade são contingentes: podem manifestar-se 
ou não, e manifestar-se deste ou daquele modo. O que, por certo, não 
importa em faltar-lhes importância enquanto elementos integrantes 
da personalidade, porque aqui não se trata de efetuar uma valoração, 
mas tão somente de constatar um fato. 

O fato, não obstante, ocasiona uma conseqüência esclarecedora. 
A ação humana ---.-; e, portanto, também --a 'ação em que consiste o de­
lito -- é um produto deste núcleo central da personalidade. A ação é 
proposta pelo instinto, dinamizada pela vontade e dirigida pela inteli-

·-da primeira edição (metade superior da página), III, págs. 115 e segs.; no da 
'segunda (metade inferior), 18, págs. 117 e 118. 

6 Ao falar de instintos, no texto, faz-se uma abstração. O próprio FREUD 
reconhecia que os instintos acabam afetados em sua natureza pelo acontecimento 
'histórico através do qual Se desenvolveram. Completos desenvolvimentos dessa 
idéia se encontram em MARCUSE, Eros and CiviIization, págs. 1 e segs. Também 
para o instinto existe, pois, uma circunstância, e seguramente uma das mais 
'complicada.s historicamente. Aqüi se tratam os. instintos unicamente enquanto 
força primigênia. 
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gência. Ao mesmo tempo, esses elementos se condicionam reciproca­
mente, de tal sorte que a ação, em sua forma concreta, é o resultado 
do estado e da situação em que, no momento de realizá-la, se encontram 
.a vontade, a inteligência e os instintos. E precisamente a forma pela 
qual 'as circunstâncias -- suas circunstâncias afetam o instinto, a von­
tade e a inteligência, são as que determinam o estado concreto e a 
.concreta situação. 

Resulta daí que quando os penalistas falam de circunstâncias con­
comitantes, referem-se ao que é circunstância para o contexto nuclear 
instinto-vontade-inteligência, e não, como poderia parecer à primeira 
vista, às circunstâncias da personalidade. Quer dizer: os elementos 
históricos integrantes da personalidade devem ser tratados, a partir 
deste ponto de vista, como circunstâncias do ato, enquanto o sejam 
para o instinto que os propõe, para a vontade que os dinamiza e para 
.a inteligência que os rege. 7 

Sucede, assim, que os resultados da micro-criminologia, da Psico­
logia Criminal, são igualmente condicionantes para o resultado do Di­
reito Penal, já que ela se aplica exatamente no exame daqueles fatores 
da personalidade que com' sua presença, estado ou situação, podem 
afetar o estado e situação dos instintos, da vontade e da inteligência 
produtores do ato. 

v 

Certamente, as considerações anteriores só estão apontando cons­
tatacões. Precisá-las e o que é mais importante, aproveitá-las, requer 
uma~ investigação e uma análise progressiva. Todavia, obtemos algu­
mas conclusões que, no mínimo, resultam sugestivas e orientadoras: 

a) No atual estado de coisas, pode afirmar-se que entre Crimi­
nologia e Direito Penal existe não 'apenas uma relação, senão um con­
dicionamento recíproco. E vale a pena acentuar com nitidez a distin­
ção, porque, como se observou recentemente, a relação pressupõe uma 
variedade cuja comparação pode ser esclarecedora, mas que exclui a 
determinação. 8 

b) O Direito Penal é condicionado pelos resultados da Crimino­
logia, desde que a culpabilidade depende, em qualidade e quantidade, 
das "circunstâncias concomitantes", e o exame dessas é taref'a e res­
ponsabilidade da Criminologia. 

7 Por isso, é também incorreta a divisão entre circunstâncias exógenas e 
·endógenas, que por comodidade empregamos ao iniciar este tópico. Para o con­
junto instinto-von ta de-inteligência, todas as circunstâncias são exógenas. O que 
afinal, está de acordo com o significado do conceito. Uma circunstância endó­
gena é rigorosamente um contrassenso. 

8 Cf. MACHEREY PIERRE, EI análisis literario, tumba de las estructuras, em 
Problemas deI EstructuraIismo, ed. Siglo XXI, México, 1967, tradução de Ju­
LIETA CAMPOS, GUSTAVO ESTEVA e ALBERTO EZAIRDIA, pág. 25. 
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c) Mas também a Criminologia é condicionada pelo Direito Pe~ 
nal, enquanto o conjunto de. normas vigentes em um determinado mo­
mento são, dessa maneira, para o núcleo instinto-vontade-inteligência. 
uma circunstância. Não necessito discutir aqui a exatidão dessa afir­
mativa. Qualquer um pode advertir~se de que, para o indivíduo, a nor­
ma é não apenas um mandamento, senão, e além disso, um fato de seu 
mundo que afeta suas convicções e posições vitais. Aquele que se for~ 
mou sob o império de normas éticas tradicionais, foi por elas afetado 
vitalmente, e quando se defronte com uma discussão acerca de sua 
correção e vigência, concluirá talvez por reconhecer que não pode 
prová-las; persistirá contudo em tê-las por boas e convenientes, sim­
plesmente porque 'as sente assim; porque, como os braços e as pernas? 
elas lhe são necessárias para percorrer seu caminho, para viver; por~ 
que, em suma, se incorporaram à sua personalidade, e renunciá-las 
significaria para si mutilação angustiosa de sua entidade. Isto, que é 
muito aparente quando se trata de normas éticas não o será tanto 
para as jurídicas; mas em ambos os casos é verdadeiro. 

d) Como último resultado, coloca-se que o inter-relacionamento 
do saber jurídico com o criminológico conduz à necessidade de tam­
bém postular~se um inter-relacionamento da atividade jurídica e da 
criminológica. E é preciso enfatizar que quando me refiro a inter­
relacionamento, pretendo considerar algo mais intenso que a mera. 
comunicação recíproca de dados auxiliares. Talvez se trate, em última 
instância, de uma integração. 

Ê muito possível - e me atreveria a dizer seguro - que as con­
siderações precedentes estejam longe de ser originais. Todas perten­
cem, em maior ou menor medida, ao caudal de conhecimentos já con­
quistados. Mas apenas porque são agrupadas para contemplar o pro­
blema a partir de uma posição distinta, contribuirão, suponho, para 
iluminar 'aspectos escondidos que até agora permaneciam na penum­
bra. A serem exatas, a teoria da culpabilidade deverá transformar-se, 
e compreender uma completíssima criminologia das causas; e quando 
assim fôsse, não se veriam muito claras as razões pelas quais perma­
nece dividido o estudo dos recursos destinados ao co.mbate do delito. 

CRIMES CONTRA A PESSOA. CRIMES CONTRA A VIDA 
HOMICíDIO 

HELENO C. FRAGOSO 

Introdução 

O Título I 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 título, os bens relativos à pessoa humana 
em sua complexa realidade física e moral. O sistema da lei vigente 
provém do Código italiano de 1930, sendo desconhecido de nossa legis-­
lacão anterior. 

~ N osso Código de 1890 previa em títulos distintos os "crimes con-
. tra a segurança da pessoa e da vida" e os "crimes contra a honra e 

boa: fama", incluindo as infrações penais contra a liberdade pessoal no 
título referente aos crimes "contra o livre gozo e exercício dos direitos' 
individuais", critério defeituoso que remontava ao :nosso códigÜ' 
de 1830. 

A honra e a liberdade são bens morais que constituem atributoS' 
da personalidade humana. Justifica-se, em conseqüência, a inclusão, 
dos crimes contra a honra e. a liberdade no título unitário relativo a 
todos os fatos puníveis através dos quais se realiza a tutela jurídico­
penal da pessoa. Esse critério vai prevalecendo nas codificações mo­
dernas e nos estudos sistemáticos da Parte Especial, inclusive os que­
se referem aos códigos que o desconhecem. (1) 

O novo Código Penal incluiu o genocídio. entre os crimes contra a 
pessoa, destacando-o no capítulo II do Título 1. Ê orientação defei­
tuosa, oriunda do anteprojeto HUNGRIA. Desde que a expressão geno­
cídio foi inventada, com grande sucesso, por LEMK.IM, serviu para 
designar vários atos dirigidos intencionalmente à destruição de um 
grupo humano. Isso está dito no próprio art. 2.~ da Convenção de 9 de' 
dezembro de 1948. 

(1) Vejam-se, por exemplo, os tratados de QUINTANO RlPOLLÉS e MAURAClí,. 
referentes aos velhos Códigos Penais da Espanha e da Alemanha. 
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o que caracteriza o genocídio é exatamente sua projeção no 
campo internacional e sua transcendência ao simples quadro do homi­
.cídio, como crime contra a pessoa. Nesse sentido é unânime a opinião 
dos autores (2). Dentro de um Código Penal, a única possível classi­
ficação desses crimes seria num título especial, à semelhança do que 

faz o Código iugoslavo, que os inclui sob a rubrica ações puníveis con­
tra a humanidade e o direito das gentes (art. 124). O projeto alemão 
de 1962 seguiu também esse critério, classificando o genocídio num 
título especial: fatos puníveis cOlfl,tra a comunidade dos povos. Essa 
seria a única possível solução técnica. (3) 

Em sentido jurídico, pessoa é todo sujeito de direitos. Ao definir 
<os crimes contra a pessoa, no entanto, o Código Penal considera pessoa 
todo ser humano, protegendo os direitos da personalidade, séjam os 
que se referem à personalidade física, sej am os que dizem com a per­
.sonalidade moral. Isso não significa que alguns crimes previstos neste 
título não possam ser praticados contra pessoas jurídicas. É o caso 
·da invasão de domicílio (art. 150), da violação de correspondência 
(art. 151), do desvio, sonegação ou supressão de correspondência 

.comercial (art. 152). 
Os crimes contra a pessoa podem ser classificados em três gran­

des categorias: crimes contra a vida e a integridade corporal; crimes 
·contra a honra; crimes contra a liberdade. 

Entre os crimes contra a vida, previstos no Capítulo I, inclui-se 
também o aborto, antecipando-se assim a tutela da vida humana ao 
momento da concepção. Impedir a formação e o surgimento do ser 
numano é atentar contra a sua vida. A integridade corporal é tute­
lada através da incriminação das lesões corporais, designação que 
abrange as ofensas à saúde. A vida e a integridade corporal são pro­
tegidas também contra a exposição a perigo através da incriminação 
de várias ações previstas no capítulo III (Da periclitação da vida e 
,da saúde). A vida e a incolumidade pessoal são aqui penalmente tute­
ladas com referência a pessoa determinada. A exposição a perigo de 
um número indeterminado de pessoas configura os crimes contra a 
incolumidade pública. 

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

(2) Cf., como simples. exemplo, FRANCISOO P. LAPLAZA, El delito de geno­
cídio o genticídio, 1953, pág. 71; EDUARDO L. GREGORINI CLUSELLAS, Genocídio, 
su prevención y represión, 1961, pág. 46, bem como a publicação da ONU, The 
crime of genocide: a U.N. Convention aimed at preventing destruction of groups 
and punishing those responsible, 1956, pág. 32. 

(3) No Código Penal alemão em vigor foi introduzido em 1954 o § 220a, 
inserindo o genocídio entre os crimes contra a vida. Tal critério é censurado 
sem di.s.crepância por todos os autores, que afirmam tratar-se' basicamente de 
um delito contra a humanidad!'J. Cf. Exposição de Motivos do projeto alemão 
de 1962 (Entwurf eines Strafgesetzbuches E 1962, pág. 671), onde se diz que 
o genocídio constitui corpo estranho entre os crimes contra a vida. 
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:aqui a calúnia, a difamação e a injúria, que se dirigem contra a repu­
tação, a dignidade e o decoro da pessoahuml:J;na. 

Os crimes contra a liberdade estão distribuídos em quatro seções, 
.atentando-se aos distintos aspectos em que pode aquele bem jurídico 
ser considerado. Aqui estão previstos os crimes contra a liberdade 
individual, a violação de domicílio, a violação de correspondência e 
dos segredos. 

Crimes contra a vida 

Protege a lei penal a vida humana desde a concepção, incrlml­
'nando não só sua destruição na pessoa, como também o aborto, que 
vem a ser a destruição da vida antes do nascimento. 

São quatro as figuras de delito contra a vida: homicídio (ar­
tigo 121), infanticídio (art. 123), auxílio, instigação ou induzimento 
ao suicídio (art. 122) e aborto (arts. 124 a 126). O infanticídio é 
:apenas forma privilegiada de homicídio. 

HOMICíDIO 

Antecedentes históricos 

É antiquíssima a incriminação do homicídio. A punição, desde as 
.mais remotas legislações, era, invariavelmente, a morte. Desde os 
tempos de Numa Pompílio, rei que sucedeu a Rómulo, fundador de 
.Roma (no ano 753 ou 754 A.C.), o homicídio era considerado crime 
'público, com o nome de parricidülm. Não significava, originalmente, 
esta palavra a morte do pai ou de ascendente (patris occidium), mas, 
sim, a morte de um cidadão sui juris (paris coedes ou paris excidium). 
Somente ao fim da República é esta palavra empregada apenas para 
designar a morte dada a parente próximo (MüMMSEN, II, 325). 

Sobre o homicídio dispunha a Lei das XII Tábuas (ano 450/ 
·451 A.C.) : "si quis hominem liberum dolo sciens morti duit parricida 
esto". Desde esse tempo, e mesmo anteriormente, já havia juízes para 
,) processo do homicídio, os quais se chamavam qUfEstores parricidii. 
{) escravo não podia ser sujeito passivo do crime de homicídio, porque 
não era pessoa, e sim coisa (res) e como tal objeto do crime de dano. 

A fonte por excelência da incriminação do homicídio em Roma, 
€ra a Lei Cornélia (lex Cornelia de sicariis et veneficiis) , promulgada 
ao tempo de Sila (81 A.C.). A pena, dependendo da condição do réu 
oe das circunstâncias do fato, era a deportatio (exílio), a confiscatio 
(confisco) ou a decapitatio (decapitação), para os honestiores, e a 
condenação aos animais ferozes (ad bestias) ou a vivicrematio, para 
os humiliores. Já se previa, como formas mais graves do homicídio, o 
:parricídio, o envenenamento e o latrocínio. Com a legislação de Jus-
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TINIANlO (535 D.C.) a pena de morte é aplicada indistintamente a 
todos os homicidas. 

No direito germânico, o homicídio era crime privado, que sujei­
tava o agente à vingança da família do morto ou à composição. Mais 
tarde, com o ressurgimento do direito romano e a influência do direito 
canónico, o homicídio voltou a ser considerado' crime público. 

Foi em torno ao crime de homicídio que os praxistas desenvol­
veram a doutrina de inúmeros institutos da parte geral (tentativa, par-­
ticipação, concurso, etc.). Consideravam os práticos, em geral, qua­
lificado, o homicídio nos casos de parricídio (morte dada a parente),. 
emboscada, latrocínio, assassínio (morte mediante paga) e envenena­
mento. A morte continuou sendo a pena usual. 

Com o movimento humanista do sec. XVIII algumas legislações, 
substituiram a pena de morte pela de prisão celular e pelo trabalho­
forçado, reservando-a apenas para os casos de homicídio qualificado. 

Nossas Ordenações Filipinas cuidavam do homicídio voluntário 
simples, do venefício, do assassínio e do homicídio culposo, no Livro V, 
Tít. 35. Afora este último, punido com pena extraordinária, os demais 
eram punidos com a morte, sendo, em algumas formas, cortadas as 
mãos do criminoso e confiscados os seus bens. O parricídio está pre-­
visto no Livro V, tít. 41 § 1.0. 

O código de 1830 ocupou-se do homicídio na parte III, título II, 
cap. l, considerando-o qualificado SE.'. ocorriam o emprego de veneno 
ou fraude, emboscada, ou se fôsse cometido mediante pagamento ou 
por mais de uma pessoa. As penas variavam desde a morte e galés 
perpétuas até prisão com trabalho. O código imperial não cuidava ao 
homicídio culposo, sendo esta uma de suas grandes falhas, corrigida, 
aliás, pela Lei n.o 2.033, de 20 de setembro de 1871. 

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

Ao lado das duas espécies. tradicionais de homicídio (simples e· 
qualificado), que em muitas legislações aparecem com designação 
distinta (meutre e assassinat; Totschlag e Mord; manslaugbt~r e­
murder) , nosso código vigente previu, igualmente, o homicídio privi­
legiado (art. 121 § 1.0), que é o praticado em circunstâncias razoavel­
mente justificadas. 

Objetividade jurídica 

Homicídio é a destruição da vida humana alheia. É famosa a­
definição de CARMIGNANI (hominis ctedes ab homine injuste patrata),_ 

(4) Sobre a história do crime de homicídio, cf. JOÃo MESTIERI, Curso de 
Direito Criminal, 1970, pág. 36 ss. 
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que inclui indevidamente o elemento da antijuridicidade, que é implí­
cito em toda definicão de crime. O obj eto da tutela penal é o interesse 
na preservação da 'vida humana, sendo esta evidentemente o bem jurí­
,dico tutelado. É manifesta a altíssima relevância de tal bem, que é 
-indisponível, sendo, assim, de nenhum efeito, o consentimento da 
vítima. 

'sujeito ativo e sujeito passivo 

Não se exige qualquer específica qualificação do sujeito ativo do 
~rime. O sujeito passivo, por igual, pode ser qualquer pessoa, ou seja, 
.qualquer ser vivo, nascido de mulher. Antes do nascimento não há 
:homicídio, mas, sim, aborto. Todavia, a morte do feto a termo ou 
viável durante o parto, configura o crime de homicídio, a menos que 
:seja praticada pela própria mãe, sob a influência do estado puerpe­
ral, caso em que o crime a identificar-se será o de infanticídio (ar­
tigo 123 CP). 

A definição legal do crime de infanticídio, que é forma privile­
giada de homicídio, faz certo que a morte durante o parto é homicídio. 
e não aborto. Há, portanto, homicídio, desde que se inicie o parto. 
Este vem a ser o conjunto de processos tendentes a expulsar o feto do 
útero materno, terminado o ciclo fisiológico da gravidez (salvo a hipó­
tese de parto prematuro). O parto se inicia com o feto no útero ma­
terno como é óbvio, não sendo necessário, portanto, para que haja , . 
homicídio, que ocorra expulsão, parcial ou total, e mUlto menos que 
haja vida autónoma. As dores que antecedem o parto não podem, por 
si sós indicar com precisão o seu início, pois há dores também antes 
do iní~io do parto. Começa o parto com o rompimento do saco aniótico. 
Alguns autores exigem que o feto tenha sido expulso, pelo menos em 
parte, do útero materno (BINDING, l, 38), mas a maioria se. contenta 
com o início do parto, referindo-o às dores que, a curtos mtervalos 
conduzem ao desprendimento do feto (SCHÔNKE-SCHRÔDER, 919). 

Ê 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 sobrevivênci.a. (mesm? disfor~e ou monst:~o~o), 
como o moribundo, podem ser sUJeIto passlVO do crIme de homlcldlO. 

A vida manifesta-se com a respiração. Pode haver vida sem res­
piração, no caso de recém-nascido apnéico .. Pode ,el!1 também re::,e­
lar-se por outros sinais, como o movimento ClrculatorlO e as pulsaç~es 
do coração. A vida biológica, entretanto, tamb~m é ?b} e.to de _proteçao 
penal, já que a morte do feto durante o parto e homlcldlO. e nao aborto 
ou feticídio. 

Se já cessou a vida, não é possível haver homicídio. Será impos­
sível o crime por impropriedade absoluta do objeto (art. 14 CP). 
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Conduta punível 

A definição legal do crime de homicídio é extremamente simples:: 
"matar alguém". A ação incriminada é, pois, a de matar, podendo o' 
crime ser cometido por ação ou por omissão e por qualquer meio (di­
reto ou indireto, físico ou moral), desde que idôneo, isto é, capaz de 
causar a morte. A idoneidade do meio deve ser avaliada ex post, pois 
mesmo o meio objetivamente inidôneo pode revelar-se idôneo no caso> 
concreto (ex.: açúcar propinado a um diabético). 

Ê este crime material, que se consuma com o evento morte. E 
porque se trata de fato que deixa vestígio, será sempre indispensável 
o exame de corpo de delito, direto ou indireto, não podendo supri-lo a 
confissão do acusado (art. 158 CPP). 

É o homicídio praticado por ação, quando há conduta positiva do 
agente (disparo de um tiro, propinação de veneno); e por omissão .. 
quando há abstenção de atividade devida (ex. a mãe que deixa de 
ali:nentar o filho, que morre de inanição). O homicídio por omissão 
eXIge que tenha o agente dever jurídico de impedir o evento. Tal dever 
pode surgir de uma norma jurídica (ex.: dever de mútua assistêncIa 
entr~ os cônjuges e de sustento e guarda dos filhos - art. 231 CC). 
ou amda, do fato de assumir a responsabilidade de impedir o resul­
tado (particularmente através de contrato ou de negócio jurídico). 
Não basta, porém, qualquer dever jurídico. O dever jurídico que de­
corre dos crimes omissos puros (ex.: art. 135 CP), não basta para 
equiparar a omissão à conduta típica comissiva (SCHONKE-SCHRODER, 
46; MAURACH, AT, 474). Impõe-se aqui um dever jurídico de impedir 
o resultado, sem o qual a omissão não é antijurídica. Tal dever pode 
surgir também de uma anterior atividade própria do agente, como no 
caso de um incêndio culposamente causado. Quem, tttravés da própria 
atividade voluntária, cria o perigo da superveniência de dano punível, 
tem o dever jurídico de impedi-lo. Veja-se o art. 13 § 2.0 CP 
de 1969. (5) 

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

O erro quanto à pessoa atingida é acidental, e, portanto, irrele­
vante. Consideram-se, nesse caso, as condições e qualidades da uessoa 
contra a qual o agente queria praticar o crime (art. 17 § 3.° CP). O 
erro na execução (abe1'ratio ictus) é, igualmente, irrelevante (art. 

(5) Cf. sobre ° assunto, extensamente, HELENO FRAOOOO, Conduta Punível, 
1961, pág-. 55 e seguintes. Veja-se também a decisão do TA da Guanabara na 
AC n.o 2.085 apreciada em largo comentário 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 vítima, pratica outra ação 
que vem a produzir a morte, responde por um só delito consumado. 
(Ex.: Tício, supondo erroneamente que matou seu inimigo Caio com 
o golpe que desferiu, lança-o de um precipício, causando-lhe então a 
morte). Ê a hipótese do chamado dolus generalis, que conduziu no 
passado a infrutífero debate. 

Ê perfeitamente admissível a tentativa, que se verifica quando, 
iniciada a execução do homicídio, não sobrevém a morte por circuns­
tâncias alheias à vontade do agente. Há início de execução quando o 
agente começa a matar alguém, ou seja, quando surge o ataque ao 
bem jurídico que a lei penal tutela ou quando se inicia a violação da 
norma, com a realização da conduta típica. Como bem exemplifica 
NELSON HUNGRIA, V, 67, são atos meramente preparat'Órios: a aqui­
si cão da arma ou do veneno, a procura do local propício, o ajuste de 
mixiliares, o encalço do adversário, a emboscada, o fazer pontaria 
com arma de fogo, o sacar o punhal. São atos executivos: o disparo. do 
tiro, o deitar o veneno no alimento destinado à vítima iludida, o bran­
dir o punhal para atingir o adversário, etc. 

Afastando-se de nosso direito anterior, nenhuma relevância atri­
bui o código vigente às concausas, salvo se supervenientes e relativa­
mente independentes (art. 11 parágrafo único CP). Nosso código im­
perial atenuava consideravelmente a pena do crime de homicídio, 
quando a morte se verificasse, "não porque o mal causado fôsse mor­
tal, mas porque o ofendido não aplicasse toda a necessária diligência 
para removê-lo" (art. 194). E o código de 1890, igualmente, concedia 
privilégio ao homicídio no caso em que a morte resultasse, "não da 
natureza e sede da lesão, e sim das condições personalíssimas do 
ofendido", e, ainda mais, no caso em que resultasse, não por ter sido 
mortal a lesão, e, sim, "por ter o ofendido deixado de observar o 
regime médico-higiênico reclamado pelo seu estado" (art. 295 §§ 1.° e 
2.°). Nossos códigos 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 criminosidade de sua ação, que tenha con­
seguido seu obj etivo pela superveniência ou preexistência de circuns­
tância estranha e não prevista, que não afeta o nexo causal. De confor­
midade com o princípio adotado pelo nosso código, somente se rompe 
a cadeia causal na hipótese de concausa superveniente (não concomi. 
tante ou preexistente), que por si só tenha dado causa do resultado, 
como no seguinte exemplo: Mévio fere mortalmente Tício. Este, po­
rém, é socorrido prontamente e vem a morrer de grave desastre 
ocorrido com a ambulância que o transportava . Tal desastre é con­
causa relativamente independente, pois não teria ocorrido sem a agres­
são praticada, mas interrompe o nexo causal, em face do art. 11 pa-
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:rágrafo único CP. Responde Mévio apenas por homicídio tentado. 
Exemplo de concausa preexistente irrelevante: Mévio dispara um tiro 
visando seu inimigo Caio para matá-lo, não o atingindo, porém. Sendo 

.a vítima portadora de grave lesão cardíaca, vem, todavia, a morrer, 
em conseqüência do choque emocional. Responde Mévio por homicídio 
consumado. Exemplo de concausa superveniente irrelevante: Mévio 
atinge necandi animo seu inimigo Semprônio, causando-lhe grave le" 
.são, não letal. Ocorre, todavia, a morte da vítima,em virtude da su­
perveniência de gangrena, em face da insuficiência ou ausência de 
tratamento. Responde o agente por homicídio consumado, pois em tal 
caso não houve interrupção da cadeia causal: o condicionamento do 
evento morte (gangrena), situava-se na linha de desdobramento cau-
~sal da ação praticada e, como diz NELSON HUNGRIA, sem ultrapassar 
a órbita do perigo criado por esta. (6) 

.olllpabilidade 

O crime é imputável a título de dolo, que consiste na vontade livre 
e consciente de causar a morte de uma pessoa. É o chamado animus 
necandi. O propósito homicida será, em regra, revelado pelas cir­
.cunstâncias em que a ação é praticada, podendo ser indícios valiosos, 
.a índole do acusado, suas precedentes manifestações de ânimo, a causa 
,de seu comportamento delituoso, a natureza dos meios empregados, o 
local e a quantidade dos golpes desferidos, quando sua direção foi 
dependente da vontade (CARRARA, §1.104). (7) 

O dolo pode ser direto ou eventual. É direto quando o agente 
quer a morte da vítima, e eventual, quando assume o risco de produ­

:zi-Ia (art. 15 CP). 
O dolo eventual muito se aproxima da culpa consciente. Nesta, 

como naquele, há previsão do resultado. Na culpa, porém, o agente con­
fia honestamente em que ele não ocorrerá, 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 ação que lhe dá causa, no caso de culpa 
-consciente. No caso de dolo eventual, nem assim deixaria de agir. A 
,distinção entre o dolo eventual e a culpa consciente é perfeitamente 
clara na doutrina, mas, praticamente é, por vezes, muito difícil. A 
dúvida será sempre resolvida em favor do réu, com a afirmação da 
culpa consciente. 

A tentativa de homicídio com dano corporal corresponde obj etiva­
mente ao crime de lesão corporal consumado. A tentativa do crime 

(6) Sobre este difícil problema, cI. HELENO FRAGOSO, Conduta Punível, 
'pág. 106 e seguintes. 

(7) Cf. sobre o assunto, M. FINZI, L'intenzione di uccidere conRiderata 
in relazione al mezzo lesivo adoperato, in Scritti Giuridici in Onore di Vincenzo 
Manzini, Pádua, CEDAM, 1954, pág. 179 . 
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mais grave depende, como' é óbvio, da certeza quanto ao propósito ho­
micida, ou seja, o dolo correspondente ao homicídio. A dúvida conduz 
necessariamente ao reconhecimento do crime menos grave de lesão 
corporal. 

Se o homicídio foi praticado por inconformismo ou faccionismo 
político-social, o crime será o do art. 32 DL 898/69, desde que a vÍ­
tima seja; pessoa que exerça autoridade ou estrangeiro que se encontre 
no Brasil a convite do governo brasileiro, a serviço de seu país ou. em 

missão de estudo. A pena, em tal caso, é a morte, equiparando-se à 
de reclusão por 30 anos, para efeito de tentativa (art. 50). Não há 

homicídio por inconformismo ou faccionismo político-social no caso em 
que o agente acusado ou condenado por atividades subversivas atingiu 
a autoridade policial ao tentar impedir sua prisão. (RTJ, 58/3). 

O eVClnto morte como comdição de maior punibilidade 

O evento morte constitui condição de maior punibilidade de uma 
série de crimes, que são qualificados pelo resultado (art. 127 in fine; 
1~9 § 3.0! ~33 § 2.°; 134 § 2.°; 135 parágrafo único, in fine; 137 pa­
rag::afo un:c~; 159 § 3.°;_ 223 parágrafo ú~icp; 232, 256; 263; 2.64 
paragrafo UlllCO e 285). Sao os chamados cnmes preterintencionais ou 
preterdolosos. Nestes casos não há dolo (direto ou eventual) em rela­
ção à morte da vítima, que é causada culposamente, já que não há res­
ponsablidade objetiva em tais casos. 

Pena 

A pena cominada ao homicídio simples é de 6 a 20 anos de 
reclusão. 

HOMICíDIO PRIVILEGIADO 

. Nossos códigos anteriores não cogitavam de homicídio privile­
gIado (salvo a hipótese de infanticídio). Na legislação estrangeira en­
contram-se vá~ios códigos que prevêem essa espécie de homicídio, que 
em geral confIguram nos casos de ira ou emoção violenta e provoca­
ção da vítima. Nosso código vigente estabeleceu com precisão os con­
tornos do homicídio privilegiado, dispondo no§ 1.° do art. 121 que a 
pena pode ser reduzida de um sexto a um terço, "se o agente comete o 
crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob 
o domínio de violenta emoção, logo em seguida a injusta provocação 
da vítima". 

A redação da lei parece não deixar dúvida de que a redução de 
pena é facultativa, não constituindo obrigação para o juiz. Essa inter­
pretação, que se encontra na Exposição de Motivos (n.o 20), não é 
pacífica, pois há os que entendem ser imperativa a redução da pena. 
Assim se pronunciou a Conferência dos Desembargadores, reunida em 

33 



1943, no Rio de Janeiro, sendo esta também a opinião de E. CuSTomo 
DA SILVEIRA (Direito Penal, 1959, p. 68). Afirma-se que, sendo este 
crime da competência do Tribunal do Júri, haveria violação da sobe­
rania dos veredictos se o juiz deixasse de atenuar a pena, reconhe­
cendo o tribunal popular ter sido o crime praticado na hipótese do 
art. 121 § 1.0 do CP. O argumento não impressiona, pois a função 
jurisdicional do júri deve exercer-se obrigatoriamente nos limites da 
lei que na hipótese lhe confere poderes para afirmar ou negar a exis­
tê~cia da circunstância atenuante especial, dando, porém, ao juiz a 
faculdade de considerá-la, ou não, na fixação da pena. Esta é a lição 
de NELSON HUNGRIA V, 139. Nesse sentido orienta-se também a juris­
prudência. (8) 

Destacam-se aqui circunstâncias já previstas no código como ate­
nuamentes genéricas (art. 48, IV, letras a e c in fine) e que, em relação 
ao homicídio, são especialmente contempladas para configurar uma 
forma privilegiada do crime. 

Duas são as hipóteses de homicídio privilegiado: 

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

2. sob o domínio de violenta emoção, logo em seguida a injusta 
provocação da vítima. 

Os motivos que determinam o agente a delinqüir são de especial 
importância na apreciação da fealdade moral de sua atividade crimi­
nosa, e também de seu maior ou menor desajuste e de sua pe!iculosi­
dade. Porisso, os motivos devem ser cuidadosamente consIderados 
pelo juiz na aplicação da pena (art. 42 CP), pois constituem o melhor 
índice da perversidade da ação. 

O motivo de valor ,social é aquele que atende aos interesses ou 
fins da vida coletiva. O valor moral do motivo se afere segundo os 
princípios éticos dominantes. São aqueles motivos aprovados pela 
moralidade média, considerados nobres e altruístas. Como ensina 
MANZINI II 212, "o valor moral do motivo extrai-se dos princípios 
éticos pr6prios da sociedade presente. Aquilo que a moral média 
reputa nobre e merecedor de indulgência é o que deve ser acolhido 
pelo juiz, ainda que a moral superior possa ensinar diversamente". 
Prevalecem aqui os critérios da chamada moral prática. 

O valor social ou moral do motivo - que deve ser sempre consi­
derado objetivamente, segundo a média existente na sociedade, e não 
segundo a opinião do agente - deve ser relevante, isto é, conside­
rável, importante. A morte dada a um traidor da pátria, a um ban­
dido; o homicídio piedoso (eutanásia) ou praticado em certos' casos 
de honra, são exemplos de relevante valor social ou moral. 

(8) HC n.o 48.618, 2.a Turma, reI. Min. ADALÍCIO NOGUEIRA (DJ, 14-5-71, 
pág. 2118); AC n.o 48.946, TJ da Guanabara, 2.a CC, reI. Des. RoBERTO ME­
DEIROS (RJ, 18/369); RDP, 1/160; 2/123. 

A circunstância de ter ágido por motivo de especial valor social 
ou moral, tem caráter subjetivo, e, assim, não se-comunica ao co-autor" 
que não age impelido pelas mesmas razões. Subsiste o homicídio pri­
vilegiado mesmo quando o motivo é erroneamente suposto pelo agente. 

A segunda hipótese de homicídio privilegiado prevista pelo có­
digo é tradicionalmente conhecida como ímpeto de ira ou justa dor e 
historicamente considerada nos casos de provocação da vítima, fla­
grante adultério e morte dada a ladrão. No direito romano, era a pena 
atenuada para o homicídio em flagrante adultério, pela existência de 
dolor iustus (Cod. 9, 9, 4), ou pela ação praticada impetu t'ractus do­
loris (difticilimum iustum dolorem temperare) (D. 48, 5, 38 § 8). 
Era, aliás, atenuante genérica do dolo, na graduação romana, o ímpeto 
de ira (regula enim juris est quod delictum ira commissum mitius p~t­
rnitur) . 

Entre os praxistas foi regra geral a atenuação e mesmo a exclu­
são da pena nos casos de provocação injusta e ira violenta (máxima 
iracundia) por motimo legítimo. A injustiça da provocação era consi­
derada elemento essencial (simplex iracundim calor non excusat, nisi 
iusta causa prmcedcit). Como excusante especial nos crimes de sangue" 
acolheu o código penal francês, de 1810 (art. 321), a provocação, 
sendo este exemplo seguido por vários outros estatutos do século pas­
sado. A razão de ser da atenuante fundava-se na diminuição da inten­
sidade do dolo ou da responsabilidade do agente, em face da provoca­
ção injusta, e, ainda, no menor alarma social causado pelo crime pra­
ticado em tais circunstâncias. 

O código vigente não atendeu apenas à provocação injusta nesta 
segunda forma de homicídio privilegiado, sendo necessário que da pro­
vocação resulte violernta emoção e que a ação seja praticada logo em 
seguida, ou seja, imediatamente após o fato. São, pois, três as condições; 
aqui exigidas pela lei para conferir privilégio ao homicídio: 

1. Provocação injusta da vítima; 
2. emoção violernta do agente; 
3. reação deste logo em seguida. 

A provocação não se constitui apenas por golpes e violências gra­
ves, como estabelecia o código napoleônico, os quais podem, inclusive, 
dar lugar a situação de legítima defesa. Pode ela consistir em qual­
quer fato voluntário (ação ou omissão) que expresse um desafio ou 
uma ofensa à sensibilidade moral do agente. Não só vias de fato e 
ameaças, como ofensas à honra, zombarias, reticências,' insinuações, 
perseguições, expressões de desprezo, atos de emulacão, etc. Não é 
indispensável a intenção de provocar. A provocação ~ é sempre uma 
excusa pessoal, que deve atingir a pessoa que reage. Não se exclui, po­
rém, que haja provocação, no sentido do dispositivo 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 hipóteses exigem, todavia, do julgador, a maxIma 
cautela. 

A existência de provocação ou seja, a potencialidade causal do 
fato para constituir um provocação, deve ser considerada com crité­
rios relativos. O que para uns será provocação, para outros, não. Deve 
ter-se em conta a personalidade das pessoas, seu grau de cultura e 
educação, bem como a natureza do fato e suas circunstâncias. Deverão 
considerar-se, porém, os padrões do homem normal, e não os dos hi­
per-sensíveis. Como ensina SOLER, III, 70, a lei atenua o fato quando 
este constitui a reação explicável, compreensível excusável e externa­
mente motivada, de uma consciência normal. 

Deve, ademais, a provocação, ser injusta, isto é, antijurídica e 
:sem motivo razoável, de modo a causar justa indignação. A injustiça 
da provocação, deve ser sempre apreciada objetivamente, e não de 
;acôrdo com o entendimento do agente. Não haverá provocação injusta 
~sem sujeito consciente, excluindo-se, assim, a ação de crianças e 101;1-
'cos, desde que a condição destes sej a notória. Não se pode deixar de 
atribuir relevância à provocação erroneamente suposta, desde que o 
erro sejaexcusável (CARRARA, § 1.289). 

Não basta, porém, a provocação, por mais grave e veemente que 
seja. Ê de mister que dela haja resultado violenta emoção. O homicídio 
praticado friamente não será privilegiado, não obstante a ocorrência 
de provocação. A simples existência de emoção por parte do agente, 
por outro lado, igualmente não basta, pois não se trata de outorgar 
privilégio aos irascíveis ou às pessoas que facilmente se deixam domi­
nar pela cólera. Cabe indagar do estado emocional após a constatação 
<l.os fatos, isto é, da existência de provocação injusta da vítima, que o 
tenha causado. 

A emoção, que não exclui a responsabilidade penal (artigo 24, 
n. I CP), é aqui excepcionalmente relevante, desde que violenta. Evi­

dentemente, contemplam-se aqui as emoções fisiológicas, que inte­
gram a psicologia do homem normal; as emoções patológicas exclui­
riam a responsabilidade do agente. Emoção é um estado afetivo que 
produz momentânea e violenta perturbação da personalidade do indi­
víduo. Afeta o equilíbrio psíquico, ou seja, o processo ideativo, acar­
retando alterações somáticas, com fenômenos neuro-vegetativos (res­
piratórios, vasomotores, secretores, etc.) e motores (expressões e mí­
micas). A lei exige que a emoção sej a violenta, o que significa que deve 
tratar-se da séria perturbação da afetividade, de modo a destruir a 
capacidade de reflexão e os freios inibitórios. Por essa razão, a vio­
lenta emoção é incompatível com o emprego de certos meios que de­
monstram planejamento e fria premeditação, pois em geral consiste 
numa reação desordenada. 

A paixão por si só não pode dar lugar ao homicídio privilegiado, 
pois ela representa um· processo afetivo duradouro, ou, como diz 
DE ·SANCTIS, um estado emotivo que se protrái, representando na or:-
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dem afetiva o que a idéia fixa é na ordem intelectual. A paixão é a 
emoção-sentimento, ao passo que aqui somente se considera a emoção­
choque, ou s,eja, a subitânea reação afetiva, menos suscetível de auto­
controle. A emoção, porém, pode surgir de um estado de paixão, em 
face de um motivo que a faça eclodir, pois, como ensina SOLER, III, 66,. 
um certo estado de tensão psíquica anterior costuma ser circunstância. 
que precede quase sempre os estados emocionais. Não se considerará 
em tal caso, o sentido ético da paixão, mas, tão somente, a injustiça da 
provocação que fez surgir a emoção violenta. 

O terceiro requisito legal diz respeito ao intervalo de tempo, exÍ­
gindo-se que o crime seja praticado sine intervaUo, ou seja, logo em 
seguida à injusta provocação da vítima, enquanto durar o estado emo-· 
cional por ela provocado. A razão do privilégio outorgado ao homicídi(). 
cometido nessas circunstâncias reside no fato de verificação comum,.., 
do descontrole emocional sobre os freios inibitórios, em conseqüência. 
da provocação injusta e deve, portanto, excluir-se nos casos em que (). 
decurso do tempo possibilita a reflexão e o auto-controle. 

Não desaparece o homicídio privilegiado em face de erro na 
execução (aberratio ictus). 

Resta saber se as circunstâncias que tornam o homicídio privile­
giado aplicam-se somente ao homicídio simples ou também ao homicí­
dio qualificado. As disposições da nossa lei, situando o homicídio pri-­
vilegiado no § 1.° e o homicídio qualificado no § 2.° do art. 121 CP" 
fariam crer que somente ao homicídio simples poderiam aplicar-se as;. 
hipóteses de privilégio. Como se resolveriam, então, os casos de can-, 
curso de circunstâncias, como o do crime cometido por motivo de 
relevante valor social ou moral por meio de veneno ou asfixia? O fato! 
apresenta ao mesmo tempo circunstâncias que atenuam e circunstân­
cias que qualificam. 

No exemplo mencionado devem prevalecer as circunstâncias pre­
ponderantes (art. 49 CP), que são as que dizem respeito aos motivos. 
determinantes, devendo, assim, reconhecer-se o homiêídio privilegiado~ 
Não será possível considerar-se a hipótese de concurso em relação às 
circunstâncias subjetivas de qualificação do homicídio, ou seja, quando 
o crime é praticado mediante paga ou promessa de recompensa, ou 
por outro motivo torpe; por motivo fútil ou para assegurar a 
execução, a ocultação, a impunidade ou vantagem de outro crime. To­
davia, em relação às circunstâncias objetivas, que dizem como os meios: 
ou modos de execução (art. 121 § 2.° números III e IV), pode ha­
ver concurso com as circunstâncias que autorizam a diminui cão de 
nena (art. 121. § 1.0), as quais deverão prevalecer, pois são prenon--
derantes. (9) -

(9) Em sentido contrário pronunciou .. se a 1.a Conferência de De!:.embar:­
gadores (Anais, pág. 258). 



HOMICíDIO QUALIFICADO 

No parágrafo 2.° do artigo 121 estão previstos os casos de homi­
ccIdio qualificado. Aqui também várias agravantes genéricas (art. 44, 
11, letras a, b, c, d e e) passam a ser elementos constitutivos do homi­
cídio qualificado e não apenas circunstâncias (accide.ntalia delictí). 

N osso código, na configuração do homicídio qualificado, atendeu 
a certos motivos determinantes (paga ou promessa de recompensa; 
motivo torpe ou fútil) ; a certos modos ou meios de execução (emprego 
de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou qualquer outro meio insi­
dioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum; à traição, de 
emboscada, ou mediante dissimulação ou outro recurso que dificulte ou 
torne impossível a defesa da vítima) ; ou, ainda, a certos fi%s visados 
pelo agente (para assegurar a execução, a ocultação, a impunidade ou 
vantagem de outro crime). 

A premeditação era por CARMIGNANI (Elementa § 903) definida 
como occidendi propositum frigido pacatoque animo susceptum, et 
moram haberns. Exigia, assim, o ânimo frio e um intervalo de tempo 
entre a deliberação e a execução do delito. Ainda hoje é a premedita­
ção considerada causa de qualificação do homicídio em várias legisla­
ções (italiana, francesa, etc.). Em nosso código. porém, nem sequer 
foi prevista como agravante genérica. Entendeu-se que a premedita­
rç'ão nem sempre revela maior frieza ou perversidade, podendo,ao 
,contrário, indicar hesitação ou resistência em relação à empresa cri­
:minosa. Premeditadamente pode ser cometido um homicídio por motivo 
"de relevante valor social ou moral, e pode também o crime ser prati­
"cado ex improviso, por motivo fútil, revelando excepcional insensibi­
lidade moral por parte do agente. 

N a qualificação do homicídio não foi também considerado o par­
:ridtill.io, que era previsto por nossos códigos anteriores e que classica-
1m.ente é objeto de severa punição. No direito romano aplicava-se ao 
parricida a pena do culeum, que consistia em encerrar o criminoso 
num saco de couro cosido, juntamente com um cão, um galo, uma 
wíbora e um macaco, lançando-o ao mar ou ao rio, conforme a situação 
do lugar, "para que assim se misturasse no contubérnio das serpentes" 
(inter eas ferales angustias comprehens'us serpentium contuberniis 
misceat~~r) (Código 9,17). Nossas Ordenações Filipinas (Livro 5, 
título 41) dispunham: "E o filho ou filha, que ferir seu pai, ou mãe, 
'com tenção de os matar, posto que não morram das tais feridas, 
morra morte natural". O código vigente, dando mais valor aos moti­
vos determinantes, como outros códigos modernos, fez da circunstân­
da de ser o crime praticado contra ascendente ou descendente, apenas 
uma gravante genérica (art. 44, n. ° II, letra f). . 

O homicídio perante nossa lei é qualificado, primeiramente pelo 
'motivo torpe, com especial referência ao homicídio mercenário, isto é, 
cometido mediante paga ou promessa de recompensa. É a modalidade 
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que _classicamente se denominou assassínio. Implica sempre na partici­
paçao de duas pessoas, sendo o homicídio '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
tâncias) . 

A qualificação do homicídio mercenário justifica-se pela ausência 
de razões pessoais por parte do executor (indício de insensibilidade mo­
ral) e pelo motivo torpe que o leva ao delito. O mandante busca a 
impunidade e a segurança, servindo-se de um terceiro. Não é neces­
sário que o pagamento efetivamente se faça ou que a promessa se 
cumpr~ .. Basta que tenha sido este o motivo que determinou a execução 
do delIto. A recompensa dada ou prometida pode ser de qualquer na­
tureza. Como bem assinala OLAVlO OLIVEIRA (Delito de Matar, 1959, 
p. 56), "enquad;-a-se. no preço do sangue qualquer retribuição, mesmo 
:sem valor patrImomal, representativa da contraprestação a que cor­
responde a prestação da atividade criminosa". Não Se exclui assim 
l{) benefício puramente moral ou material, inclusive a satisf~ção d~ 
.desejos. 

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

O CP de 1969 qualifica também o homicídio quando o crime fôr 
-praticado por cupidez (cobiça), para excitar ou saciar desej os se­
xuais (art. 121 § 2.°, II). 

Prevê o código, em seguida, a qualificação do homicídio pelo 
motivo fútil. O motivo é fútil quando evidentemente não basta para 
levar à prática do crime. Deve ser apreciado sempre obj etivamente e 
não de acordo com a opinião do réu. 

Nos incisos III e IV do § 2.° do artigo 121 estão enunciados os 
-casos em que a qualificação do homicídio se dá pelos meios ou pelos 
modos de execução empregados pelo agente: com emprego de veneno 
fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou d: 
.que possa resultar perigo comum; à traição, de emboscada ou medi­
ante dissimulação ou outro recurso que dificulte ou torne 'impossível 
a defesa da vítima. 

O envenenamento é uma das formas clássicas do crime de homi­
~íd~o,. que foi particularmente temida no passado, tanto pela forma 
mSIdIOsa com que era e ainda é praticado, como pela dificuldade de 
-pr~va e punição do agente. Nossas Ordenações do Reino previam es­
peCIficamente a hipótese de envenamento: "E toda a pessoa, que &, 

'outra der peçonha para a matar, ou lha mandar dar, posto que de 
t?mar a peçonha se não siga morte, morra morte natural". (Liv. V, 
tIt. 35 § 2). Punia, assim, a tentativa como crime consumado. O 
código francês, de 1. 810 (art. 301), pune também com a morte o 
sin;pIes atentado à vida por meio de veneno (par l' effect de subtances 
qu.~ peuvent doner la mort plus ou moins promptement), qualquer que 
'sel a o resultado. 
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o conceito de verneno é relativo. Várias substâncias podem ser re­
médio ou veneno, dependendo da quantidade ou do modo porque são pro­
pinadas. Entende-se por veneno qualquer substância mineral, vegetal 
ou animal que, introduzida no organismo, seja capaz de atingir a vida 
ou a saúde, através de ação química ou bio-química. 

Só haverá homicídio qualificado pelo envenenamento, caso o 
veneno seja ministrado à vítima de maneira insidiosa ou subreptícia. 
"em O seu conhecimento. O envenenamento violento não constitui ho­
micídio qualificado, devendo ressalvar-se a possibilidade de que cons­
titua meió cruel. 

O homicídio cometido por meio de fogo ou explosivo, sobre reve­
lar maior crueldade, pode acarretar uma situação de perigo para 
maior número de pessoas. A asfixia resulta de obstáculo à passagem 
do ar através das vias respiratórias ou dos pulmões. A morte é oca­
sionada pela falta de oxigênio no sangue (anoxemia). É forma cruel 
de praticar o homicídio. A asfixia pode ser mecânica (enforcamento, 
imprensamento, estrangulamento, afogamento) ou tóxica (produzida 
por gases tóxicos). 

A tortura consiste na inflição de suplícios ou tormentos, como atos 
de pura crueldade. 

A enumeração legal é exemplificativa, e, assim, o homicídio 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, subreptício. Meio cruel é todo aquele que acarreta padeci­
mento desnecessário para a vítima, ou, como se diz na Exposição de 
Motivos, o meio que aumenta inutilmente o sofrimento, ou revela uma 
brutalidade fora do comum ou em contraste com o mais elementar 
sentimento de piedade. 

Perigo comum é aquele que atinge a indeterminado número de 
pessoas. O meio capaz de produzir perigo comum será, em regra, o 
fogo ou explosivo, isto é, elementos cuja capacidade destruidora não 
pode ser controlada pelo agente. Há vários crimes de perigo comum, 
definidos no capítulo I do título VII da parte especial (art. 258 a 
285 CP), crimes esses que podem ser qualificados pelo evento mo'rte. 
A morte, em tais casos, todavia, não é querida, nem mesmo even1 ual­
mente, pelo criminoso: é apenas condição de maior punibilidade, impu­
tada ao réu a título de culpa. No homicídio qualificado pelo meio de 
que possa resultar perigo comum, a morte da vítima é precisamente o 
fim visado pelo agente (salvo a hipótese de dolo eventual). 

Os modos de execução que qualificam o homicídio são os indicados 
no inciso IV do § 2.° do art. 121. A traição é o clássico homicidium 
proditorium, que é o praticado quando a vítima de nada suspeita. 
A emboscada ocorre quando o agente aguarda a vítima, oculto no lu~ 
gar em que a mesma deve passar. A dissimulação consiste na ocultação 
do verdadeiro propósito por parte do agente, que assim, surpreende a 
vítima, dificultando-lhe a defesa. A enumeração legal, aqui também, é 
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exemplificativa, não se excluindo, portanh), qualquer outro modo que 
dificulte ou torne impossível a defesa da vítim~. 

A última hipótese de qualificação do homicídio está prevista no 
inciso V: para assegurar a execução, a ocultação, a impunidade ou 
vantagem de outro crime. É irrelevante que o crime-fim seja consu­
mado ou tentado. Basta que o agente tenha praticado o homicídio com 
o fim de assegurar a execução ou o proveito de outro crime. Se o 
crime-fim for cometido, haverá concurso material de crimes, aplican­
do~se cumulativamente as penas art. 51 CP. É irrelegante igual­
mente que o homicídio seja praticado antes ou depois do outro crime, 
bem como a desistência do agent~ em relação a este. 

A pena prevista para o homicídio qualificado é de 12 a 30 anos 
de reclusão. 

HOMICíDIO CULPOSO 

Pela lei das XII Tábuas impunha-se ao homicídio involuntário tão 
somente uma expiação religiosa. i. Posteriormente, sob o império da 
lei Aquilia (287 AC), surgem reparações pecuniárias. Na época clás­
sica, porém, aplicava-se aos hornestiores a pena de lrelegação e outras 
penas mais graves aos humiliores. Eram tais penas extraordinárias, 
ou seja, aplicadas extra ordinem e em caso por caso, arbitrariamente .. 

Durante a Idade Média punia-se o homicídio culposo com a multa, 
o exílio local e outras penas igualmente leves. Nossas Ordenações Fili­
pinas dispunham: "Se a morte for por algum caso, sem malícia ou 
vontade de matar, será (o agente) punido ou relevado, segundo sua 
culpa ou inocência que no caso tiver" (Livro 5, tít. 35). Como é sa­
bido, nosso código imperial (,não tratava do homicídio culposo, sendo 
tal falha suprida pela Lei n.O 2.033, de 20 de setembro de 1871, que 
em seu art. 19 punia como homicídio involuntário, o praticado por 
imprudência, imperícia ou falta de observação de algum regulamento. 
Previa esta forma de homicídio, igualmente, nosso código anterior 
(art. /297), reconhecendo também a culpa na "inobservância de a}­
guma disposição regulamentar", fórmula que foi abandonada pelo co­
digo vigente e que, no dizer de OOSTA E SILVA, constitui a repugnante 
presunção. 

Diz-se o homicídio culposo quando o agente mata alguém invo­
luntariamente, por negligência, imprudência ou imperícia. A culpa,. 
consiste na omissão das cautelas e diligências impostas pela vida so-

~ .. J' cial, cuja observância se impõe para evitar dano ou lesão aos com- .,. 
ponentes do grupo. Segundo a precisa definição de GRAF Zu DOHNA 
(Aufbau der Verbrechenslehre, 1950, p. 53), age culposamente quem 
omite o cuidado que tinha o dever e a capacidade de observar em 
face das circunstâncias e de sua situação pessoal, não prevendo a pos­
sibilidade de causar um fato punível, ou, conquanto considerando pos-



sível causá-lo, confiando em que não aconteça (culpa. consciente). É, 
em síntese, a conduta negligente, em regra voluntária, que causa um 
resultado antijurídico não querido, mas previsível, e excepcionalmen­
te previsto, que poderia, com a devida atenção, ser evitado. A culpa 
está em função da reprovabilidade da falta de observância, por parte 
do agente, do cuidado exigível, ou seja da diligência ordinária ou 
-especial a que estava obrigado. Cf. Exposição de Motivos (CP 1969, 
n.o 10). 

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

N o homicídio culposo, o agente não quer a morte da vítima (e 
isto o distingue fundamentalmente do homicídio doloso). O que o 
agente quer é a conduta voluntária (ação ou omissão), não ° evento 
morte, que resulta de negligência, imprudência ou imperícia. 

O crime se consuma com a morte da vítima. A teln,fativa não é 
possível em crime culposo, no qual não há vontade dirigida ao fim 
antijurídico. 

A culpa do agente não se compensa com a da vítima. A compen­
'sação de culpas é própria do direito privado. Os problemas da con­
-corrência de culpas resolvem-se sempre com os critérios da causali­
dade material (art. 11 e seu § único). 

A pena cominada ao homicídio culposo é de detenção, de um a 
três anos. O CP de 1969 passou a cominar a pena de um a quatro 
anos de detenção. O novo CP previu expressamente a hipótese de 
pluralidade de vítimas no caso de homicídio culposo (art. 121 § 5.°) : 
"Se, em conseqüência de uma só ação ou omissão culposa, ocorre 
morte de mais de uma pessoa ou também lesões corporais em outras 
pessoas, a pena é aumentada de um sexto até metade". Tal regra é 
desnecessária em face do CP de 1940, em vigor, pois constitui apli­
cação da norma relativa ao concurso formal (art. 51 § 1.0), que o 
novo código regula diversamente, em dispositivo, aliás, defeituoso 
(art. 65). 

A umento de pena -'[ Estabelece o § 4.° do art. 121 casos especiais de aumento de pena "l do homicídio culposo: "No homicídio culposo, a pena é a aumentada 
de um terço, se o crime resulta de inobservância de regra técnica 
de profissão, arte ou ofício, ou se o agente deixa de prestar imediato 
socorro à vítima, não procura diminuir as conseqüências de seu ato, 
ou foge para evitar a prisão em flagrante". ., 

Quatro são as situações que aqui devem ser consideradas: 
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(a) - Morte devida a ação culposa resultante da inobservância de 
regra técnica de profissão, arte ou o_fício; 

,(b) - Omissão de socorro imediato à vítima; 
{c) - Ausência de iniciativa para diminuir as conseqüências do 

crime; 
,(d) - Fuga para evitar a prisão em flagrante. 

O CP de 1969 (art. 121 § 4.°) limitou as agravantes à inobser­
:vância de regra técnica e à omissão de socorro. 

Como se diz na Exposição de Motivos do' CP vigehte as agra­
vantes em causa relacionam-se com a circulação de veículos, alarman­
te fonte de acidentes graves, fixando deveres especiais para os mo­
toristas. Aplicam-se, não obstante, a toda espécie de homicídios cul­
posos. 

A agravação surge através de um plus de culpabilidade e jamais 
poderia ser reconhecida em elementos que integram a conduta típica 
.ou a definição do delito em sua hipótese fundamental: Como assinala 

~~:~~r~:t;::t~1:~ss:e~~~~~~~~~ ~e~~' t~~rf: ~a 3;;~~a~~ ~~s P~~~~~i /\ 
() da inadmissível dupla valoração de características do tipo, conside: 
Tados de novo pelo juiz na identificação de certas agravantes. • .. ,. 

N o crime de homicídio culposo e no de lesões corporais culposas, 
.a pena é agravada se o fato foi praticado "com inobservância de re­
gra técnica de profissão, arte ou ofício". 

Tal dispositivo só 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 atenção, diligência ou cautela exigíveis. 
Se não se trata dei um profissional, o componente da culpabilidade não 
€xcede o que regularmente se requer para a configuração do crime 
culposo em sua hipótese típica básica, de modo que o reconhecimento 
.da agravante significaria uma dupla valoração inadmissível. 

Se alguém constrói um muro divisório de seu terreno e se tal 
muro vem a ruir causando morte, por ter sido edificado com inobser­
vância de regras técnicas, parece evidente que uma culpa agravada 
só poderia ter um técnico na construção de muros. Quem, não sendo 
técnico, se lançasse à construção de um muro, seria apenas culpado 
da imprudência 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 inobservância dos deveres de seu ofício, a censurabilidade será 
bem maior, porque o profissional está adstrito a mais graves respon-
8abilidades. 

Como ensina o nosso excelente ANIBAL BRUNO, "não é a impe­
rícia do agente que se torna agravante na primeira hipótese, mas a in~ 
-consideração com que age, desprezando as regras do seu 'ofício, e por 
esse desinteresse, provocando o fato punível". 
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A omissão de socorro pode constituir crime autônomo (art. 135 
CP). Aqui, porém, é mera agravante do homicídio culposo que so­
mente se aplicará se não houver morte instantânea, 'ou seja, se for 
possível o socorro. A inexistência de anterior ação culposa exclui, evi­
dentemente, a aplicação da agravante, que a pressupõe. Pode, no en­
tanto, em tal caso configurar-se o crime de omissão de socorro. 

Não procurar diminuir as conseqüências de seu ato é, no caso~ 
o mesmo que omitir socorro. A referência que se faz na lei é clara­
mente redundante e foi bem inspirada a supressão que se fez no Cp' 
de 1969. Procura-se aqui levar o agente a mover-se no sentido de ate­
nuar os efeitos da ação culposa. Como se trata de homicídio, isso teria 
de ocorrer em relação à vítima, necessariamente. HUNGRIA, V, 186. 
explicando o alcance da agravante, aliás, formula exemplos de omissão 
de socorro. 

Finalmente, com a última agravante visa a lei manter o agente 
no local do crime, particularmente para assegurar a apuração da res­
ponsabilidade. A prisão em flagrante embora tornasse certa a auto­A ~ia, não teria conseqüências muito graves, pois o homicídio culposo é 

~fiançável. 

DELITOS DE CIRCULAÇÃO 

Os crimes culposos praticados com' a circulação de veículos cons­
tituem impressionante fenômeno em todos os grandes centros urba­
nos. É pesado o tributo que o homem moderno paga ao desenvolvi­
mento da técnica, com a criação de riscos socialmente aceitáveis, no 
uso do automóvel. O assunto tem merecido a atenção dos estudiosos e 
dos legisladores, na formulação de novas disposições legais, buscan­
do diminuir o índice alarmante de acidentes (10). 

Nossa vigente lei penal limita-se a prever agravante para os 
crimes de homicídio culposo e lesões corporais culposas, além de pu­
nir como contravenção penal, o fato de conduzir veículos sem habili­
tação (art. 32 LCP) e a direção perigosa (art. 34). A pena acessória, 
de incapacidade temporária para conduzir automóveis, é prevista para 
os que cometem crimes com abuso da profissão ou da atividade de, 

(10) Cf. HELENO C. FRAGOSO, Crimes do automóvel, Rev. Bras. Crim. Dir. 
Penal, n.O 1 (1963), pág. 83 e a literatura ali citada. Cf. também, JosÉ FRE­
DERIOO MARQUES, IV, pág. 239; QUINTANO RIPOLLÉS, IV, pág. 400; WELZEL, 
Culpa e Delitos de Circulação, RDP, .3/13; JOÃo MESTIERI, Curso de Direito 
Criminal, 1970, pág. 77. Na perspectiva criminológica, cf. J. PINATEL, La Cri­
minologie devant la criminalité routiére d'imprudence, Revue de Se. Crim. Droit 
Pénal Comparé, 1969, pág. 699; T. C. WILLETT, Criminal on the road: a study 
of serious motoring offenses and those who commit them, Londres" 1964; G. LEGGE­
RI, Aspetti antropologici dell'autómobilista, Quaderni di C1·im. Clínica, Abr./Jun., 
1964, pág. 183. 

motorista ou com infração de dever a ela inerente (art. 69, IV e seu 
§ único, IV, CP). (11). " . . _ 

A agravante da inobservância de !egra tec~Ic:;t de. profISsao, a::te 
-ou ofício somente se aplica aos motorlstas profISSIOnaIs, pelas razoes 
que já deixamos mencionadas (12). Em caso algum, pode :;t i:t;fração 
de regra técnica funcionar como agravante quando e por SI so o ele­
mento constitutivo da culpa (13). 

Se o motorista dá causa ao acidente sem culpa, e omite socorro 
à vítima que dele necessitava, pratica o crime' de omissão de socorro 
(14). Por outro lado, não haverá prisão em flagrante nem se exigi­
rá fiança se o condutor do veículo causado,r do aciden!e I?restar p,ron­
to e integral socorro à vítima (art. 123 Cod. Nac. TransIto, L. nume­
ro 5.108 21.9.66). Em tal caso, a autoridade policial que, na via pú­
blica ou' em estabelecimento hospitalar, primeiro tiver ciência do aci­
dente anotará a identidade do condutor e o convidará a comparecer 

a rep~rtição policial competente nas 24 horas i~ediatamente seguintes. 
Procura a lei, em tal caso, favorecer a prestaçao do socor~o .. E~ con­
trapartida, a fuga para evitar prisão em flagrante, constItUI CIrcuns-
tância que agravará a pena. I 

O CP de 1969 previu novas figuras de delito relacionadas com 8 

-circulação de veículos, seguindo a tendência geral d~ legislação nesta 
matéria: a embriaguez ao volante (art. 289), o perIgo resultante de 
violação de regra de trânsito (art. 290) e a fuga do local do acidente, 
com abandono da vítima (art. 291). 

O CNT fixa regras gerais para a circulação destinadas a regu­
lar o trânsito e que constituem o resultado de vasta previsão de pos­
síveis perigos, repousando sobre a experiência e a reflexão (art. 13) : 
a circulação far-se-á sempre pelo lado direito da via; a ultrapassagem 

(11) Os tribunais têm entendido que essa pena não é obrigatória (c~. 
FRAGOOO, Jur. Crim., n.o 29 e RDP, 2/115), nem incompatíyel com o surs~s 
(RTJ, 37/350). O CP de 1969 previu a interdição como medIda de segurança, 
em dispositivo bem formulado (art. 97). 

(12) Em contrário decidiu o STF no HC n.o 48.375 (RTJ, 56/695) .. ~o 
sentido em que nos pronunciamos decidiu o TA da Guanaba~a, na RevIsao 
'Criminal n.o 61. Veja-se sobre o assunto a extensa nota publIcada na RDP, 
:a/101. 

(13) O TA da Guanabara, por sua La Câmara Criminal, no julgamento 
da AC n.O 1. 448, relator o ilustre Juiz (hoje Desembargador) BANDEIRA S:AMPA, 
fixou bem o ponto a que acima aludimos. Tratava-se de ultrapassagem ~mp:u­
<dente, dando lugar. à colisão de veículos. Havia .no fato o elemento constItutIvo 
da culpa que não poderia ser novamente conSIderado para aumentar a pena. 
'Como -s~ diz no exatís.simo acórdão, "dar iní~io a ~ltr::,passagem, sem antes 
verificar a sua possibilidade revela culpa, por ImprudencIa. E sendo tal ultra­
passagem o elemento de fato que constitui, por si, a culpa, não_é ~e ser, 
também configurador da exasperante de inobservância de ;regra téCnIca de 
profissão"_ Deci.são unânime (Arquivos do Tribunal de Alçada, Ano II, n.o 4, 
pág. 248). 

(14) RJ, 13/411; RJ, 16/365; RDP, 2/133. 



de outro veículo e~ movimento deverá ser feita pela esquerda; para 
entrar numa esqmna à esquerda, o veículo deve primeiramente atin­
gir a zona central do cruzamento, salvo quando uma ou ambas as vias 
tiverem sentido único de trânsito; no cruzamento em local não sina­
liza~o, tem preferência o veículo que vier da direita; os veículos em 
movIment.o devem ocupar a faixa 'mais à direita da pista, quando não. 
houver faIxa especial a eles destinada (15); quando uma pista de ro-· 
lamento comportar várias faixas de trânsito no mesmo sentido ficam 
as da esquerda destinadas à ultrapassagem e ao deslocamento dos veí­
culos de maior velocidade; os veículos que transportarem passageiros 
terão prioridade de trânsito sobre os de carga, respeitadas as demais 
regras da circulação. 

Via preferencial é aquela pela qual os veículos devam ter priori­
dade de trânsito, desde que devidamente sinalizada (art. 16 § 2.0 
CNT). A regra fundamental da circulação de veículos, no que tange 
a?s cruzamentos, é a que estabelece a preferência de passagem ao que 
VIer da direita. É o que consigna o Código Nacional de Trânsito no, 
seu art. 13, inciso ·IV, ao firmar as regras gerais para a circulacão .. 
A via preferencial é posta claramente pelo Código como excecão- ao 
prinCÍpio da precedência da direita, pois tinexiste como uma das re­
gras gerais de circulação. A via preferencial tem de ser necessaria­
mente assinalada como tal através de sinalização adequada (RT, 190/ 
192, 338/285, 350/347). 

Há certa tendência injustificável dos tribunais em conferir va­
lor absoluto à prioridade devida ao trânsito pela via preferencial. Ora, 
tratando-se de colisão em cruzamento, não basta a circunstância de 
vir um dos motoristas na via preferencial para atribuir culpa ao outro 
. (RF, 135/249). O direito de preferência sofre limitações importantes. 
Impostas pelo dever de cuidado, particularmente a proibição de velo­
cidade excessiva ou imprópria (RT, 348/263 e RF, 166/67) e a re­
dução da velocidade nos cruzamentos (RF, 137/208 e 206/337). Há, 
por igual, limitações que surgem da' conveniência em assegurar o­
escoamento regular do trânsito, com a precedência de fato nos casos 
em que há uma distância razoável, que permite a precedência do veÍ­
culoque provem de via secundária, e quando este, tendo já penetrado· 
na via preferencial, já não disputa a preferência por estar já fin­
dando o cruzamento. 

A circulação de veículos pressupõe um certo princípio de solida­
riedade e confiança, segundo o qual o usuário da via deve ter presente 
também a conveniência dos demais, deles esperando, ao mesmo tem-

(15) Os condutores de motocicletas ou similares devem conduzir seus veí­
culos pela direita da pista, junto à guia da calçada ou acostamento, mantendo-,se 
em fila única (art. 87, b, CNT). 
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po, observância das regras do tráfego (16). O trânsito se paralizaria 
se o motorista que trafega por via secundária' tivesse que aguardar 
a passagem do veículo que se desloca por via preferencial a distânCia 
e velocidade que permitem o cruzamento com segurança. Há detêr­
minadas premissas de tempo e espaço que regulam o direito à prece­
dência e que só podem ser fixadas numa consideração complexiva 
do fato concreto, com uma reconstrução cinemática das fases antece­
dentes (17). 

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

A derrapagem geralmente decorre de culpa do motorista, pois não 
constitui em regra fato imprevisível, podendo ser evitada se o moto­
rista adotasse a cautela e atenção exigíveis. (19). Nisso se concentra 
o fulcro da culpa e porisso mesmo a velocidade excessiva, como indí­
cio de imprudência, não pode ser aferida apenas em lfunção dos má­
ximos regulamentares, mas sim das circunstâncias do tráfego num 
momento determinado, em' que passa a ser decisiva a velocidade im­
própria (20). 

A culpa reside na discrepância entre a ação e certos padrões de­
comportamento exigível nas circunstâncias, com a observância de cau­
tela e atenção. A circulação de, veículos cria larga margem de riscos 
permitidos e aceitáveis, mas estes não se confinam na simples obser­
vância das prescrições dos regulamentos. O sinal aberto não é licença. 
para matar (RDP, 2/109). 

(16) Cf. WELZEL, Culpa e delitos de circulação, cit., pág. 25; MAURACH" 
AT, 478. RDP, 1/117 . 

(17) Cf. o excelente trabalho de EUGENIO BONVICINI, L'iter dell'incidente 
stradale, 1957, pág. 174. "A preferência de passagem não é absoluta. Assim 
se o veículo que trafegava por via secundária atingir o cruzamento com l\ 

preferencial com tempo suficiente para transpô-lo normalmente, não será obrigado 
a aguardar a passagem do que se aproximar pela preferencial. A regra é, real­
mente, no sentido da preferência aos veículos que trafegam pela última, mas; 
as circunstâncias do momento é que ditarão ao motorista prudente a oportu-· 
nidade de ingressar no cruzamento". (RT, 362/307). 

(18) O TA da Guanabara, por sua 2.a Câmara Criminal decidiu na 
AC n.o 3.699, relator o excelente juiz FONSECA PASSOS, que não havia culpa 
do motorista que provinha de via secundária e que jª- havia transposto dois, 
terços da via principal no momento da colisão. Cf. RDP, 1/113 onde se faz' 
ampla análise da matéria. Veja-se também RF, 120/238. 

(19) Amplamente .sobre a matéria, ci. RDP, 1/118. Ci. também no sentido 
de que a derrapagem por si só não exclui a culpa, RF, 69/607, 96/165, 173/269; 
RJ, 14/292. FREDERlOO MARQUES, II, 210. 

(20) Caracterizando a ocorrência de culpa na "velocidade inadequada para. 
uma pista em que transitavam crianças" e em velocidade imprópria para uma. 
pista enlameada, em dia de chuva, vejam-se as decisões dos tribunais da Gua­
nabara em RDP, 2/124. Veja-se também a punição do tráfego perigoso, junto, 
ao meio-fio, em local onde havia criança aguardando a travess,ia, em decisão­
do TA da Guanabara (RDP, 2/110). 



A concorrência de culpas nos delitos 'de circulação é comum. Seja 
em relação aos pedestres, sej a em relação a outros veículos. :É ela, 
como sempre, irrelevante, devendo ser considerada tão somente na 
medida da pena (RDP, 2/109). 

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

CONSIDERAÇÕES EM TORNO DOS CRIMES 
DE INSURREIÇÃO E CONSPIR~ÇÃO NO 

DIREITO BRASILEIRO 

NIIJO BATISTA 

Sumário: 1. Introdução. 2. O crime de insurreição: 
retrospecto. 3. O crime de, conspiração: retrospecto. 
4- • Elementos da insurreição. 5. Elementos da co.ns­
piração. 

1. Introdução. Como é sabido, a partir do Dec.-lei n.o 314, de 
13 de março de 1967, a legislação brasileira referente aos crimes con­
tra 'a ordem política e social passou a ser informada por um enfoque 
que se assesta sob uma idéia fundamental de segurança nacional que, 
por via de construções relativamente recentes, abandona toda a tra­
dicional elaboração jurídica acerca de tais delitos. Os conceitos de 
segurança e4terna e segurança interna - notadamente este último 
- hipertrofiados, vieram a alcançar tamanho sentido de abrangência, 
que na prática judiciária uma série de incidentes se criou (1). Sem 
dúvida "o conceito de segurança naciornal não é indefinido e vago" 
(2), como não são e não devem ser indefinidos e vagos os conceitos 
de vida, de honra, de património, de fé pública, etc. (peduzir do con­
texto cultural sobre e no qual trabalha, com a possível I clareza e de­
marcação, o conceito dos bens jurídicos, que vêm a ser lo objeto do 
crime e da tutela jurídico-penal, talvez seja uma tarefa metadogmá­
tica - mas em todo caso é uma. tarefa, e não sem relevância, do ju­
rista. A despeito das reservas que se lhe possam fazer, no que respei-

(1) Para completa informação sobre os reflexos da assinalada hipertrofia 
na prática dos tribunais, cf. RDP n.o 2, p. 146-156. Na mesma passagem en­
contraremos excelente exame crítico do conceito legal de segurança nacional. 

(2) STF, Rec. Ext. 62.739, in RTJ, 44/54. 
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ta à importância de sua função (3), a idéia de bem jurídico, para além 
de sua utilização instrumental como critério classificador de espécies 
criminais (principium divisionis) , atua como meio de definição da 
orientação - e, em certo sentido, da própria substância - da lei 
penal (4). Já então, num segundo nível, trata-se de avançar pela "in­
tricata matassa delle controversie esegetiche", na expressiva lingua­
gem de RlOcoo (5); e é a indagação acerca da objetividade jurídica 
do delito que ilumina "a deter1pinação de seu conceito e de sua essên­
cia" (6). A idéia de bem jurídico, numa dada medida, vem a com­
plementar, assim, a função de garantia que o tipo penal precisamente 
determinado possui. Não é por acaso que vamos encontrar nos juris­
tas da Kieler Richtw'fIAg - laboriosos artesãQS de um direito penal au­
toritário e ditatorial - intensa campanha contra a concepção do cri­
me como ofensa a um bem jurídico, à qual opunham a malsinada "vio­
lação de um dever", eixo de seu sistema de um Willensstrafrecht (7). 

(3) Cf. AN'l1OLISEI, "Il Problema dei Bene Giuridico", in "Scritti di Diritto 
Penale", ed. A. Giuffré, Milano, 1955, págs. 97 e segs.; cf. H. FRAGOSO, "Objeto 
do Crime", in Apêndice ao 2.0 voI., "Lições de Direito Penal", ed. J. Bushatsky, 
São Paulo, 1962, págs. 565 e segs.; F. GRISOLIA, "El Objeto Juridico deZ Delito" F 

sep. da Revista de Ciencias Penales, t. XVII, n.o 3, Santiago, de 'Chile, 1959. 
(4) "Accertare quale e iZ bene e l'interesse leso o minacciato da un data 

reato, significa null'altro che accertare lo "scopo" che la lege penale si proponO' 
di raggiungere vietando sotto minaccia di pena una determinata azione () 
omissione" - A. Rocoo, in "L'Oggetto dei Reato", ed. Foro Italiano, Roma, 
1932, p. 577. , 

(5) Op. cit., p. 578. 
(6) Cf. FRAGOSO, op. cit., pág. 565. Mesmo ANTOLISEI, que com sua fas­

cinante construção da.s normas "conservadoras" e "propulsivas" desmerece a 
função da idéia de bem jurídico, reconhece que ela é "indubbiamente necessaria" 
(op. cit., p. 125), e que ela nos conduz "a considerar l'aspetto sostanziale del 

reato, el suo contenuto umano" (ibidem). Em nossa opinião, ° esvaziamento 
da noçã.o de bem jurídico é decorrência natural do deslocamento das preocupações 
com o resultado da ação para a própria ação. FRAGOSO percebe com clareza 
(op. cit., p. 603), que "a ofen,s,a a um bem jurídico não esgota o conteúdo dO' 
desvalor existente na conduta delituosa"; não é difícil a partir daí, constatar 
que a simples ênfase no desvalor do resultado (ofensa a um bem jurídico! 
significa uma limitação da função ético-social do Direito Penal, enquanto garante 
- para além da proteção atual dos bens jurídicos - a observância do.s, "valores 
fundamentais da consciência jurídica", conduzindo-o a um "inevitável utilitarismo", 
e finalmente concluir, com WELZEL, que "a missão do Direito Penal consiste 
na proteção dos valores elementares de consciência, de caráter ético-ilocial, e 
apenas por inclusão a proteção dos bens jurídicos particulares" (in .Derecho 
Penal Alemán, P. Ger., ll.a ed., Trad. Bus'l1OS - Yk&EZ PÉREZ, ed. Jur. de 
Chile, 1970, págs. 13, 14 e 15). Mesmo à doutrina tradicional nunca satisfez 
a limitação que se impõe ao Direito Penal reduzindo-o, com inegáveis concessões' 
a uma concepção sancionatória, à função de garantidor de bens jurídicos. Sig­
nificativa dessa insatisfação é a passagem de ANIBAL BRUNO, segundo a qual 
"através da proteção de bens jurídicos, o fim do direito penal transcende da 
defesa de condições puramente materiais à proteção dos valores" (Direito Penal, 
P. Ger." Rio, 1959, ed. Forense, 2.a ed., v. I, t. 1.0, p. 17). Apesar do consig­
nado esvaziamento, a subsistência da noção de bem jurídico, em suas funções, 
já anotadas, é a nosso ver indiscutível. 

(7) Para visão da polêmica então mantida entre o pensamento penal nazista 
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A partir do Dec.-Iei n.O 314, de 13 de março de 1967, a legisla­
ção brasileira referente aos crimes contra a ordem política e social 
passa, pois, a informar-se de uma noção de segurança nacional (8). 
que possúi segura ascendência francesa (8-A) , e que culminou por 
ver-se definida na própria lei (9), mediante fórmula extremamente 
complexa e inapropriada, que gravita em torno de idéias como "guer­
ra revolucionária", "guerra psicológica adversa", "antagonismos", "ob­
jetivos nacionais'" (10). Cuidou, 'assim, o legislador de precisar ex­
plicitamente o objeto da tutela jurídico-penal; mas, seja porque o pre­
cisou diversamente de sua realidade ontológica, pré-jurídica (as exi­
gências da defesa externa e interna do estado constituem um fato 
sócio-político objetivo), seja porque, frente à alarmante onda de cri­
minalidade política com emprêgo de violência (11), desceu a aspec­
tos setoriais de uma hipótese de diagnose e repressão de tais deli­
tos, o fato é que tanto na prática judiciária quanto no trabalho de re­
criação dogmática surgiram dificuldades inéditas e rigorosamente in­
transponíveis (12). 

Na precisa observação de EXNER (13), não é a lei que determina·· 
rá o que seja um bem, mas sim apreciações humanas do ponto de 
vista económico, moral, estético e social. Caberá ao direito, recõnhe­
cendo os objetos dessas apreciações, estabelecer sobre elas sua espe-· 
cial forma de proteção, criando então os bens jurídicos (14). Ora, se 
o legislador expressamente determina o que seja certo bem jurídico,. 
ainda que o faça de plena consonância com os julgamentos histórico'­
culturais vigentes, estará assinando a sentença de morte de sua lei, 
porque ela ficará impedida de renovar-se intrinsecamente pela inter­
venção fecunda da exegese, que pode dotar de novos conteúdos velhas, 

e o liberal, Cf. BETTIOL, "Bene Giuridico e Reato", in Rivista Italiana di Diritt(j' 
Penale, 1938, n.O 1. 

(8) Uma expressão desta noção se encontra em AURÉUO DE LYRA TAVARES, 
Segurança Nacional, ed. Ministério da Educação e Cultura, 1965, especialmente 
págs. 6, 7 e seguintes. 

(8-a) Não é por coincidência que ALAIN NOYER, considerando a modifi­
cação radical nos textos legislativos franceses a partir da Ordenação de 4 de 
junho de 1960 consigna que "la distinction entre súreté extérieure et súreté in-· 
térieure disparait de notre législation" (La Súreté de L'État, Paris, 1966, p. 149). 

(9) Atualmente, arts. 1.0 a 3.0 do Dec.-Iei n.o 898, de 29 de s~te111bro' 
de 1969. 

(10) Estabelecidos pelo Dec.-Iei n.o 348. 
(11) "Delitos conexos aos delitos políticos", na definição do Institut de­

Droit International. 
(12) "Raramente os tribunais aludem, nas decisões, ao conceito que a lei 

apresenta em seus artigos iniciais" (cf. RDP n.o 2, p. 149). A perplexidade 
da elaboração doutrinária que se intente pode bem ser medida lendo-se os co­
mentários de CASTELLO BRANOO a tais artigos. (Dos crimes contra a Segurançal 
Nacional, Rio, 1971, ed. José Konfino, págs. 14 a 19). 

(13) Die Theorie der Sicherungsmittel, Berlim, 1914, p. 1. 
(14) Cf. ANIBAL BRUNO, op. cit., p. 17, que assinala remontarem essas 

observações a VON LISZT e M. E. MAYER. 
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Íormas legais, exatamente para ajustá-las às mudanças daqueles jul­
gamentos (15). A situação é, todavia, pior, quando o legislador deter­
mina o que seja certo bem ,jurídico absolutamente ao largo de sua 
realidade cultural, em sentido amplo. Neste caso, todas as condutas 
típicas que lesionem, por dano ou por perigo, este bem jurídico esta­
riam afetadas em sua compreensão e reconstrução científica pelo' equí­
v~co original. Apenas um caminho conduziria à interpretação teleoló­
gI~a, .0 cami~ho pré-traçado pelo legislador. Diante de tal situação, se 
o Jt;rIsta aceIta sem discussão a ótica que lhe foi imposta, pouco po­
,dera esperar dele a ciência, e seu trabalho será um estéril jogo for­
malista. 

, Entendemos que ao buscar definir o bem jurídico segurança na­
elOnal, num momento particularmente atribulado da vida política do 
país, o legislador enfeixou uma série de considerações sobre uma hipó­
tese de, diagnose e repressão dos crimes contra a ordem política e 
social. Nem por ser a hipótese do legislador, pôde ela iluminar a subs­
tância dos dois crimes que já examinaremos, ou contribuir para escla­
recer o escôpo das incrim,inações. Essas razões explicam porque, no 
estudo que se segue, dela não nos pudemos valer (16). 

2. O crime de iJnsurreição. Retrospecto. - No Código Criminal 
de 1830 (17), encontramos a figura da insurreição na Parte II ("Dos 
crimes públicos"), Título I ("Dos crimes contra a existência polí­
tica do império"), Capítulo II ("Dos crimes contra a constituição do 
Império e forma de seu govêrno"), art. 85, assim redigido: 

"Art. 85 - Tentar, diretamente e por, fatos destruir a cons­
tituição política do !império ou a forma de govêrnoesta­
belecida .. 
Pena - prisão com trabalho de cinco a quinze anos". 

(15) Evidentemente, certos bens jurídicos cuja existência pré-jurídica é 
predommantemente natural, e não histórico-social, p.ex. a vida, não estão sujeitos 
na mesma medida às flutuações desses julgamentd's. Entretanto, cremos ser 
esquemática e equivocada uma distinção dessa ordem (veja-se por exemplo, o 
julgamento ético e social acerca do abortamento, crime contra a vida a cada 
passo menos! reprimido penalmente). Não pretende o jurista usurpar funções 
do legislador: e,s,clerosado por antecipação o conceito de certo bem jurídico, é o 
legislador que está empeçando ,aquilo que MEZGER, em notável passagem, ~hama 
de "principal tarefa da interpretação", e que "consiste em pôr de acordo a lei 
do passado com as necessidades e concepções do presente, estabelecendo de,s,te 
modo a conexão do ontem com o hoje" (ct Tratado de Derecho Penal, trad. 
Rodriguez Munoz, Madrid, 1955, v. I; p. 147). 

(16) "Segurança nacional, a meus olhos, não é o que o Presidente e o Con­
gresso dizem que é, mas· apenas o que s,e concilia com o que está expresso 
e implícito nos arts. 89-91 da Constituição, sob a epígrafe "Da Segurança 
Nacional" - voto vencedor do Min. ALIOMAR BALEEIRO, STF Pleno, in RTJ, 44/54. 

(17) Não nos servimos das Ordenações Filipinas, que regeram até ° advento 
-do Código do Império, não só devido às proporções, modestas deste estudo como 
-pela circunstância de que, nas legislações anteriores ao séc. XVIII, os crimes 
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Vemos, desde logo por' sua classificação, que o delito de insurrei­
ção, a usar-se a anterior distinção entre crime político e crime social 
(18), era essencialmente um crime político, dirigido contra a cons­
tituição do império, no sentido de sua carta constitucional e no sen­
tido de sua organicidade legal - afinal, aspectos diversos da mesma 
tutela (19). Não se pode seriamente reduzir os termos "destruir a, 
constituição" à sua expressão material, sinônima de rasgar ou quei­
mar um exemplar impresso da constituição do império, nem esse ul­
traje seria apenado assim gravemente. Essa interpretação se escla­
recerá ainda mais na confrontação com a incriminação contida no 
Código de 1890. Neste e na Consolidação das Leis Penais (1932), a 
insurreição se encontrava no Livro II ("Dos crimes em espécie"). 
Título I ("Dos crimes contra a existência política da república"), Ca­
pítulo II ("Dos crimes contra a constituição da república, forma de 
seu governo e contra a atual organização social") (20), no art. 107: 

"Art. 107 - Tentar diretamente e por fatos mudar por 
meios violentos e constituição política da república, ou a 
forma de govêrno estabelecida. 
'Pena - reclusão de dez a vinte anos aos cabeças, e aos.. 
co-autores por cinco a dez anos". (21) 

contra a segurança do Estado eram essencialmente reduzidas à figura de Iesff­
majes,tade, como consigna ALAIN NOYER, in La Súreté de L'État, Paris, 1966" 
pág. 26. 

(18) Contra essa distinção entre crime político e crime social, consoante, 
a ofensa se dirigisse à ordem política ou à ordem social, já se insurgia HUNGRIA" 
in Compêndio de Direito Penal, P. Esp., p. 97, admitindo, contudo, que "há~ 
traços distintivos entre um e outro: crime político é o dirigido contra a,s ins­
tituições propriamente estatais, contra um regime político, uma forma de go­
verno ou a atividade política 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 "burguêsa", notadamente sob o ponto de vista econômico, 
isto é concernente ao atual regime do, capital e do trabalho" (loc. cit.). O pe­
cado ~apital da distinção" reside, a nosso ver, em tratar-se de distinção entre 
conteúdo (organização social) e forma (organização política)" de uma só reali-· 
dade à qual se há de reportar, portanto, um só valor. Tratar conteúdo e, 
form'a de um mesmo bem jurídico como se fossem dois bens diversos pode~ 
conduzir á equívocos. A distinção, entretanto, é aceitável instrumentalmente" 
para fins estritamente técnicos. 

(19) "É a Constituição que dá forma determinada ao governo de mo di), 
que o atentado contra esta é atentado contra aquela" - HUNGRIA, op. cit., p. 83:' 

(20) O Capítulo II, no Código de 1890, se denominava apenas ."Dos crimes: 
contra a constituição da República e forma de s,eu governo", deIxando clare> 
o caráter de ofensa à organização política (crime político) da insurrelçao. 
O apêndice "e contra a atual organização social", que se inscreveu na epígrafe 
desse capítulo, é texto consolidado, tendo em vista alterações que o .art .. 108 sofrera:, 
ali se acrescendo parte do disposto na Lei n.o 4.296, de 17 de JaneIro de 1921.. 

(21) Essa pena não é a do Código de 1890, mas foi instituída pelo De­
creto n.o 1.062, de 29 de setembro de 1903. A pena do Código era "de banimento) 
aos cabeças; e aos co-réus, reclusão por 5 a 10 anos". 
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Na le! !l'o 38, ~e.~ de 3;bril de 1935 C/define os crimes contra a 
~rd~m polItIca e socIal ), a lllsurreição foi contemplada no Capítulo I 
"CrImes contra a ordem política), precisamente no art. 1.°: . 

"A:t. 1:° - Tentar, di.re~a:nente e por fato, mudar, por 
meIOS VIOlentos, a ConstItUlçao da república, no todo ou ém 
parte, ou a forma de govêrno por ela estabelecida. 
~ena - reclusão de seis a dez anos aos cabeças e cinco a 
DItO anos aos co-réus". 

o Dec.-lei n.O 431, de 18 de maio de 1938, que alterou a lei n.o 38, 
~antev~ em s~u art. 3.°, ítem 1, a mesma fórmula incriminatória da 
lllsurrelção: '·~en.t::r, diretamente e por fato, mudar por meios vio­
len;os a constItu~ça?; no todo ou 'em parte, ou a forma de govêrno 
P?I ela estabelecIda , apenando-a com quinze a vinte anos de reclu­
sao para os cabeças. e oito ~ doze anos para os demais. Introduz, en­
t:~tanto, um novo. tIpo derIvado, que se distingue, como forma qua­
hfIcadada v~lha lllsurreição, por uma ;especial finalidade do agente: 
estabelecer d~a~ura de classe social. Assim se redigiu esta nova es­
pécie (art. 2. , Item 5) : 

"Art. 2.° - ... 
,. 5 - ~entar subverter por meios violentos a ordem po­

lItIca e s.ocIal, com o. fim de apoderar-se do Estado para o 
estabelecImento da dItadura de uma classe social. . 
Pena - aos cabeças, morte; aos demais, trinta anos de 
xeclusão." 

A aç"âo incriminada é substancialmente a mesma do tipo objetivo 
b~sico da insurreição (tentar .mudar, por atos, a forma de governo) ; 
ha, 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 ameaça da "di­
tadura do proletariado", que seria uma fase inicial 'de consolidação 
110 estado socialista obtido revolucionariamente, necessária para evi­
tar reações e criar condições de segurança, caracterizada por irrestri­
to poder exercido pela classe operária, através de seu partido. No 
"Brasil, onde se vivia momento ~político marcado por grande atuação 
.do partido comunista, essa nova incriminação é decorrência prática 
·da maior concretude de perigo oferecida pela 'insurreição informada 
por idéias comunistas, em comparação à insurreição "convencional" 
"- se assim podemos nos expressar -, tipo básico. Essa nova figura 
:;se proj etará nas futuras legislações de segurança pelo óbvio motivo 
do implemento - real ou publicitário - da "guerra fria", como se 
,denominaram as relações entre o mundo socialista e o mundo capita­
lista, a partir de certa Jase. 

.54 

Na lei n.o 1.082, de 5 de ja,neiro de 1953 (define os crimescon­
tra a ordem política e social) pode-se vê-la, no item IV do art. 2.°; 

<e no art. 3.°, a figura básica: 

"Art. 2.° - '" 
IV - Tentar subVíerter, por meios violentos, a ordem 

política e social, com o fim de' estabelecer ditadura de clas­
se social, de grupo e de indivíduo. 
Pena'- reclusão, de 5 a 12 anos aos cabeças, e de 3 a 6 
anos aos demais agentes". 
"Art. 3.0 

- Promover insurreição armada contra os po­
deres do Estado: 
Pena - reclusão, de 3 a 9 anos aos cabeças, e de 3 a 6 
anos aos demais agentes". 

É curioso observar que a finalidade do agente já não S<'l limita 
ao estabelecimento de ditadura de classe social, mas também ao esta­
belecimento de ditadura de grupo e de indivíduo. Na lei anterior -
<elaborada num regime de evidente ditadura individual - o endere­
ço certo da norma era a insurreição de natureza comunista. Através 
da lei n. ° 1.802, o estado se defendia igualmente dos comunistas e 
dos caudilhos. 

O decreto-lei n.o 314, ide 13 de março de ~967, também admitiu 
as duas figuras de insurreição, em seus arts. 21 e 22. No primeiro 
<está a insurreição na qual a finalidade do agente transcende sua 
ação, no sentido de estabelecer uma ditadura: 

"Art. 21 - Tentar subverter a ordem ou a estrutura polí­
tico-social vigente no Brasil, com o fim de estabelecer di­
tadura de classe, de partido político, de grupo ou de indi­
víduo. 
Pena - reclusão de 4 a 12 anos". 

No art. 22 está o tipo básico da insurreição: 

"Art. 22 - Promover insurreição armada, ou tentar mudar, 
por meio violento, a constituição, no todo ou em parte, ou 
a forma de govêrno por ela adotada: 
Pena - reclusão de A a 12 anos". (22) 

(22) Apesar desse elemento normativo que se inscreveu no tipo - "pro­
mover insurreição armada" -, não chega a ocorrer, neste caso, a indetermi­
nação de seu conteúdo, porque a descrição que se lhe sucede constitui precisa­
mente o seu conteúdo. Vale dizer: "promover insurreição armada" é "tentar 
mudar, por meio violento, a constituição, no todo ou em parte,. ou a forma 
de governo por ela adotada". O legislador foi, aqui, apenas supérfluo. Sobre 
a introdução no tipo de elementos normativos, cf. HELENO FRAGOSO,. C?nduta 
Punível, São Paulo, 1961, José Bushatsky ed., p. 148, e os autores alI CItados. 
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o Dec.-lei n.O 510 de 20 d 
dispositivos do Dec -le{ n o en:na~ço de ~969, que alterou varIOS 
nos arts. 21 e 22.' . 314, ao IntroduzIU qualquer modificação 

Com o advento do Dec lei 1 n ° 898 d 
("Define os crimes contra ~ se ~ran ' e .29 de setembro de 1969 
social, estabelece seu processo e

g 
J' I ça nactlOnal, !l' ordem política e 

, ") u gamen o e da outras 'd~ Clas ,que revogou o Dec.-Iei n ° 314 _ , prOVI en-
pelo Dec -lei nO 510 h " com as alteraçoes Introduzidas 
, . . ,ouve uma agravação das pe . d 
Insurreição, e o surgimento de uma forma l'f' dnas comma as à 
morte. qua I Ica a pelo resultado 

As duas figuras - o tipo derivado e o ti b" 
tram respectivamente nos arts. 23 e 24 po aslCO --: ~e _ encon-

, com a mesma defImçao. 

"Art 23 T c " I --:-entar subv~rter a ordem ou estrutura poIíti-
O-Socla vIgente no, BrasIl, com o fim' de estabelecer dita­

dura de classe, partIdo político, de grupo ou indivíduo' 
~ena - reclusão, de 8 a 20 anos". . 
Art. 24 -, Pr?mover insurreição armada ou tentar 

dar, por melO VIOlento, a Constituição no todo mu-
te, ou a forma de govêrno por ela adotada: ou em par-
Pena - reclusão, de 12 a 30' anos. 
§ único - Se, da prática do ato, resultar morte: 
Pena '-:- prisão perpétua, em grau mínimo e morte 
grau maxlmo". " em 

3. O crime d~ art. 36 - ~onspiração. No Código do 1m ério 
e:r:contraremos o CrIme de conspIração na Parte II ("Dos. ' P " 
bhcos") T't I IV ("D . CrImes pu-
,. " 1. U o .. os CrImes contra a segurança interna do im-

perIO e publIca tranqUIlIdade"), Capítulo I ("Conspiração"), art, 107: 

"Ar~. 107 - Concertarem-se vinte pessoas ou mais para 
pratIcar qualquer dos crimes mencionadas nos arts. 68 69 
85, 87, 88,' 89, 91, 92, não se tendo começado a redu;ir • 
~~ ai 

Pena - destêrro fora do império, de 4 a 12 anos". 

CIA Es~a velha fig~ra (FRAGOSO (23) se refere a um texto de MAR-
_ NO, mserto ,no Dlgesto"L. 47, t. 22, 1, onde se inscreve a' "proibi­

ç~o de c0.n~r~rlas ou sodalícios e, de modo geral, de congregações ilí­
cItas - .'tll'tC.du.m c::llegium - ") é a forma original de onde deflui­
~fm ~~ ;ncrlmmaçoes ge~eral~zadas a associações que se proponham 

ns IlIcItos, como, V.g., o CrIme de quadrilha (art. 288 C.P.). De 

(23) Lições cit., 3.0 V., p. 754. 
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fato, parece que a finalidade política, lato senso, teria prevalecido no 
surgimento da espécie criminal (24). , 

O crime de conspiração distinguia-se, no Código do Império, do­
crime de rebelião, que exigia i que se reunissem "uma ou mais povoa­
ções que compreendam todas mais de vinte mil pessoas" (art. 110) ~ 
A exigência de um número elevado de associados (vinte,na conspi­
ração) atendia a conferir idoneidade lesiva ao perigo por ela repre-· 
sentado (25). É interessante notar que as novas tecnologias, que fo­
ram capazes de dotar poucos agentes do mesmo poder de agressão 
que outrora, só um número Jrazoável conseguiria, determinaram que 
as legislações mais modernas não demarcassem um limite a partir do 
qual a associação se considerasse formalmente punível. O antigo CÓ· 
digo Penal Militar, V.g., definia o motim como "reunirem-se milita­
res ou assemelhados em número de I, quatro ou mais ( ... )"; o mesmo 
crime, no art. 149 do atual C.P.M., não possui mais esse requisito 
aritmético. 

Sobre a conspiração do art. 107 do Código do Império, é de no­
tar-se que os artigos nele ,mencionados, como prática criminosa dese-

(24) Como nota HUNGRIA, o crime de quadrilha ou bando (art.288 C.P.) 
não tem antecedentes em nossos código,S, antigos, in Comentários, Rio, 1959, 
ed. Forense, 2.a ed., v. IX, p. 174. 

(25) Não se deve confundir a conspiração, nesse estágio de sua evolução, 
com o "ajuntamento ilícito", que embora de natureza política, dizia respeito 
ao que hoje chamamos ordem pública. No "ajuntamento ilícito", não há o prévio 
acerto dos participantes. em torno de alguns fins; seu caráter é eminentemente 
contravencional. Nos tempos que se sucederam à revolução 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 Código, 
Penal Alemão (StGB) de 15 de maio de 1871 contemplava a figura' em seu 
§ 116 (Auflauf) , na 6.a seção tcrimes contra a autoridade do Estado). ComO' 
nota RICCARDO BAJNtO, é o temor da multidão em si (in timore della folla in 
quanto tale) que conduz o legislador a essa incriminação (in La Riforma dei 
Delitti di Massa nella Republica Federale Tedesca, L'Indice penale, Pádua, 
ed. Cedam, ano V, n.o 2, maio-agosto 1971, p. 222), que não poucos problemas 
suscita em apreciação conjunta com a garantia constitucional da livre reunião. 
No Código de 1890, encontraríamo.s, a espécie no art. 119: "Ajuntarem-se mais 
de três pessoas, em lugar público, com o desígnio 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 exercício de um direito ou dever; 3. exercer 
algum ato de ódio ou desprezo contra qualquer cidadão; 4. perturbar uma 
reunião pública ou a celebração de alguma festa cívica ou religiosa. Pena de 
prisão celular por um a três meses". No Código de 1830, ver art. 285 e 
seguintes, inserto num título significativamente chamado "Dos crimes policiais", 
cap. III. Recentemente, na Alemanha e na França, tendo em vista os chamados 
movimentos de contes,tação que eclodiram a partir de 1968, várias iniciativas 
legislativas se fizeram objetivando revitalizar este delito (cf. BAJNO, loco cit.) , 
não previsto entre nós pelo Dec.-Iei n.o 898, de 29 de setembro de 1969, e que 
está longe de ser norma subsidiária em relação ao crime do art. 43, o qual 
não pode ser residualmente aplicado, como por vezes ocorre na prática judi­
ciária. Também no Canadá buscou-se reinventar o velho "attroupement illegal" 
do art. 64 do Code Criminel, sendo a última formulação a do Réglement n.o 3926, 
de novembro de 1969. Para completa informação, D>ENIS SZABO et. alt., "Terroris-
me et Justice", Montreal, 1970, págs. 111 é segs. . 
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Jacta pelos agentes, constituem crimes contra a existência política' e 
crimes contra a constituição do império ,e a forma de seu governo. 
Assim, a conspiração surge como o concerto de vinte ou mais pessoas 
para a prática' de crimes contra a existência política, a constituição e 
.a forma de governo do império (26) (27). 

No Código de 1890 ena C.L.P., encontraremos a conspiração no 
Livro II ("Dos crimes em espécie"), Título II ("Dos crimes contra 

(26) Aqui excluímos os crimes dos arts. 12 e 14, do Dec.-lei n.O 898, de 
29 de setembro de 1969, do âmbito da conspiração. Essas duas figuras possuem 
'afinidades com o crime de insurreição apenas na medida em que são igual­
mente crimes plurissubjetivos de convergência. As íntimas vinculações dos ele­
mentos des.s,es tipos, objetivos e subjetivos, com a violação da segurança externa 
patenteiam sua dissemelhança com a conspiração, dirigida essencialmente contra 
a segurança interna. O crime do art. 12: tem disciplina análoga à do art. 288 
·e. P., constituindo-se pois numa congregação "estável e permanente" (HUNGRIA, 
in Comentários, cit., v. IX, p. 177) de um mínimo de três pessoas, para fins 
de cometerem os crimes previstos nos tipos dos arts. 8.°, 9.°, 10 e 11 (e seus 
-derivados) do citado decreto-lei,e apenas esse,s (todos, crimes contra a segu­
rança externa). O momento da consumação 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 incriminação com 
a garantia constitucional da liberdade de associação (§§ 27 e 28 do art. 153 
da Emenda Ii.O 1). Para cobertura do tipo, exige-se neste caso que a "associação 
·de qualquer título", "sob orientação ou com auxílio de governo estrangeiro ou 
associação internacional, exerça atividades prejudiciais ou perigosas à segurança 
~acional". Estamos, como é claro, diante de crime de perigo concreto. Por "ati­
vidades prejudiciais ou perigosas à segurança nacional" pode abranger-se mais 
ou menos atos concretos, conforme as circunstâncias, mas é inafastável a exi­

.. gência de que se hajam realizados atos concretos. Neste cas.), a cogitação, 
c() mero propósito criminoso comum é insuficiente. A eventual coincidência de 
idéias ou métodos entre os agentes e algum país estrangeiro ou organização 
estrangeira não significa, por sua vez, "orientação", que implica em s,ubser­
'viência de conduta e atitudes, e há de ser direta, inequívoca; e muito menos 
'significa auxílio, que há de ser material. 

(27) Como ti 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.o 898, de 29 de se­
'tembro de 1969), "o abandono ou desistência por parte de qualquer membro 
não exclui a punibilidade nem o crime, que já está cons,umado com o simples 
fato material da associacão" (FRAGOSO, in Lições, cit., v. 3, p. 758). O art. 109 
·do Código do Império admitia uma causa especial de extinção da punibilidade 
impedindo que fosse apenado o conspirador que se retirasse, "ainda que esta 
(a conspiração) continue entre os outros". Trata-.s,e de uma cláusula extrema-
mente política, e nada técnica, à qual FRAGOSO chamou de "espécie de arrependi­
mento eficaz após o momento consumativo", analisando disposição semelhante 
'contida no § 1.° do art. 11 da Lei n.O 4.357, de 16 de julho de 1964 (in 
-O Novo Direito Penal Tributário e Económico, Revista Brasileira de Criminologia 
e Direito Penal, n,o 12, 1966, p. 78). Ainda recentemente tivemos outro exemplo 
,dessa causa e,s,pecial de extinção da punibilidade, comprovando seu caráter mar­
,cantemente político, na nova figura de esbulho possessório criada pelo art. 9.0 
da Lei n.o 5.741 de 1.0 de dezembro de 1971, cujo § 2.° estipula ser "isento da 
'pena do esbulho o agente que, espontâneamente, desocupa o imóyel antes de 
'qualquer medida coativa" (D. O. U., 2/12/71). A chamada lei de segurança na­
.cional não contém qualquer dis,posição que beneficie o conspirador que abandona 
a conspiração. Não tem qualquer fundamento a informação de EURICO CASTELLO 
BRANCO, segundo a qual "persiste na doutrina" a solução de que "se o cons-
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a segurança interna da república"), Capítulo I ~"Conspiração"), ar­

tigo 115: 
"Art. 115 _ É crime de conspiração concertarem-se vinte 

§u l~ais t~~~:~~~i~::a%ente e por fatos, destruir a integrida­

de nacional; d . olenta-
§ 2 o _ tentar diretamente e I por fatos, mu ar VI 

. t't' . - da república federal, ou dos estados, mente a cons I Ulçao . 
ou a forma por ela estabelecIda; 
§ 3.0 

§ 4.0 
, 

§ 5.° - .,. " (28) 
Pena _ reclusão de um a seis anos. 

'N l' o 38 de 4 de abril de 1935, encontramos a descrição me-a eI n. , 
nos rígida do art. 20: 

. d' igir sociedade de "Art 20 - Promover, orgamzar ou Ir 'd d 
ual'uer espécie, cuja atividade se .exerça n? sentI o . e 

iubv~rter ou modificar a ordem polítIca ou socIal por meIOS 
não consentidos em lei. . - 1" 
Pena _ de 6 meses a 2 anos de prlsao celu ar . 

t concerto ( ... ) fica isento de culpa e 
'pirador desiste antes de desc,Ober o o N . 1 Rio t971 J. Konfino ed., 
pena" (Dos crimes contra. a Seguranç~ 1 ~~~~~~ihvo (polític~ por excelência), 
n 40) A viabilidade técmca de um

lh 
a 'a-~o para um debate, vale dizer, 

Y' '. • político a me or ocaSI d t § 2 ° encontrarIa num crIme I t aber uma regra como a es e . , 
'Se em algum lugar pudesse razoave men ~ c crime político. Um exame na 
-art. 9.0, Lei n.o 5. 741, certam~nte ser~~n~u~s questões relativas aos. crimes 
'Substância dessa regra envolverIa :;s _P" ClADBRUCH) e à natureza e funda­
políticos, aos "criIJ:l!n_osos po;. con~}cça~os objetivos d~s;te trabalh~. (para uma 
mento de sua pumçao, materla a em S SANTOS Crimes Pohtwos e Pena 

- t . to-es cf B-OA VENTURA.' l f da 'introduçao a aIS ques " . ) Registre-se apenas, de ege eren , 
de Morte, in RDP !l'o 1: p. 45 .e segs~ ~ma desistência es,pontânea de. a~usados 
.a perplexidade de trIbunaIS que, dIa~te d organizacões clandestinas, dlspo~m ~u 
,que mal integraram, e. por br~ve. empo~ra absolver, ou da simples aph~aça~ 
-de verdadeiros malabar~smos tec~Ig~s doP Código Italiano estabelece que "!l et cast 
-das severas. penas da leI. O art. "(f rmas de conspiração e favorectmento a. 
preveduti dagli art. 304, 305 e 307. o. que sia commesso il delito per cm 
ela) "non sono punibili coloro i quah, p~tma t't 'ta e anteriormente all'arresto, 
l'accordo e intervenuto o l'associazione ecos t tn~tqu~ determinano lo scioglimento 

d · t· 1 o disciolgono o comu , d d ll' 'ovvero al proce tmen o. . t'· capi recedono dall'accor o o a 
dell'associazione; 2.° non es~endo . prom?b ?[.t ;oloro i quali impediscono comunque 
<tssociazione. Non sono partmentt rr:t 

t t ui l'accordo é intervenuto o l'asso­
che sia compiuta l' esecuzione del de t °f' per cter esta norma caráter de eximente, 
.. , t tituita" MANZINI a Irma . ." O teor ctazwne e sta a cos . ". 'a dello Stato aUa protestà dt pumre . . 

caracterizando-a como uma. rtnunm . - d unibilidade transparece enfatlCa­
político dessa cau.s,a espeCIal de e~tmçao "ra~i~ne di pubblica utilità" (Trattato 
mente quando MAN'ZIN~ a fundamen a em 631) 
di Diritto Penale, TurIm, 19?0! v. JV, 1~90 co~tinha disposição idêntica à qual 

(28) O art. 116 ~o COdlgO e 
se refere a nota anterIOr. 

59 



Esse tipo, indubitavelmente m' I' t· 
ser um elogio, face às suas fun õe aIS p as ICO,. o que está distante de. 
no Código do Império e no Cód ~ s de garantIa, do que os inseridos. 
mitação e clareza, foi mantido I~~ ~~e~9~~0 q~e Iguarda:am certa H:­
n. o 431, de 18 de maio de 1938, agravando-~e-lh~ :r~'en3~ (g~) ?ec.-Iel 

"Art. '3.° - .. , 

8 -, ~romoyer, ~r?"anizar ou dirigir sociedade de ual­iuer especIe, cUJa atIvIdade se exerça no sentido de qt 

~~~ ~~~~e~t~d~:g~~a~~i~ ~oo:~!:o~O~~i:,o~~fi~:iafor ~e~~; 
ena - 5 a 8 anos de prisão." . 

lado CdOamf~g~~:e~t~ ~~n~e~r~0~~.802, de 5 de jane~ro de 1953, surgiu ao 
exigências práticas do ~o~ento umpO~}ormAa d~rlVada, que atendia a 
o art. 9.0. 1 ICO. sSIm, temos o art. 7.° e 

\ 

"Art. 7.° - Concertarem-se ou associarem-se maI's d t ~ 
pessoas para 't' deres 
nos artigos an~er~~;e~~a e qualquer dos crimes definidos. 
Pena: reclusão de 1 a 4 anos 
"Art 9 ° R . . 
d :: - eorgamzar ou tentar reorganizar de fato ou 

e . dIreIto, pondo logo em funcionamento efetivo ainda e 
:f:çi~lS~s~~~fd ou forrr;a simulada:, par.ti~o pOlítico ou as;~­
f' a por orça de dIsposrçao legal ou fazê-lo 
p~nclOnar na IS n:esmas condições quando legalmente suspenso 

na - rec usao de 2 a 5 anos, reduzida da metade . 
do se tratar da segunda parte do I artigo." I quan-

-----
(29) ~o i~v~s das ofensas à seguran a dE. 

mente, , na mcrImmação de ações determi~ad o stad~ colocarem-se de8cr~tiva_ 
vulto formulas como "por em . as e precIsa.s" começam a ganhar 
a segurança nacional" as qu:~~co aI sefurança .na~ional", ou "por em perigo 
normativo (segurança 'nacional) , vba

t 
en o-se pr~ncIpalmente de um elemento 

A 't - , su raem ao trpo a dese" I d t . . SI uaçao atual, na qual ° legislador" t t . Jave e ermmação. 
tIVO, em nada contribuiu para I m en ou preCIsar este elemento norma-
aumentando, pelo contrário a {es~~ve: ° prob~ema. (cf. Introdução, supra) 
funções daquilo que chama~os de~~h~n~~a e~ c~~r trpos constituídos até co~ 
lações à ordem política e social É p~ ese e Iagnose e repressão" das vi 0-

ar!. ?!~ do Dec.-Iei n.o 898', d~ 297~~~~ qUe encontra;n?s, p. ex., ° crime dO' 
prmcIpIo da reserva legal (cf. FRACO O Ob' que _ sem dUVIda .of:n?e ° próp.rio 
Legal, in R. D. P. nO 1 p 87) ÉS' . servaçoes sobre o Prmc~P1O da Reserva 
que se a~inam pel; c1~ve' da ~egui~~:I.m"I~ue pas:amo\ a

d 
encontr~r dêcisões 

os denunCIados se enredaram em fat:s :t'd .eSO fOS o, en en e ° TrIbunal que 
define os crimes contra a o llld1 amen e atentatórios à legislação que 
n o 37 <11 segurança o Estado ( ) " S T M 

. " 1, D.O. U. de 12 de. janeiro de 1972 É .. : - . . ., Ap. 
ge.ndrar-se uma doutrina que irá definir" " . . assII~ q~e começa a en· 
leI, como "opiniões públicas contrári s ' oSd' a~t~goms.mos , nao tolerados pela 
CASTELLO BRANCO, op. cit., p. 16). a as Ire rIzes governamentais" (EURICO 

60 

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

No Dec.-Iei n.o 314, de 13 de março (de 1967, com a definida au-
tonomia dos crimes do art. 9.° (contra a segurança externa) e art. 12 
(associação sob orientação estrangeira) (30), teremos na figura da 
conspiração mediante associação (31) do art. 36 o seu tipo básico, e 

provavelmente, por peculiares condições históricas, aquêle que mais 
tratado foi pelos tribunais: 

"Art. 36 -Fundar ou manter, sem permissão legal, orga­
nização de tipo militar, seja qual for o motivo ou pretexto, 
assim como tentar )reorganizar partido político cujo regis­
tro tenha sido cassado ou fazer funcionar partido político 
sem o respectivo registro ou ainda associação dissolvida 
legalmente, ou cujo funcionamento tenha sido suspenso. 
Pena - detenção de 1 a 2 anos". 

Observe-se que a redação do art. 36 buscou equiparar à reorgani­
zação do partido comunista - visível endereço nuclear do art. 9.° da 
Lei n.O 1.802, de onde provém - a fundação ou man.utenção de orga­
nização de tipo militar. Já se vivia, nessa ocasião, o conturbado clima 
.de "dissidências" nas esquerdas, e o velho partido comunista viria pos­
teriormente a significar ,em termos de ofensa à segurança nacional, 
lllenos do que algumas siglas que se notabilizaram pela violência de 
suas ações. 

Com o advento do Dec.-lei n.O 510, de 20 de março de 1969, o tipo 
básico da conspiração inscreveu-se no art. 37, dando origem a um tipo 
derivado, para autónoma punição da conspiração mediante organiza­
ção de tipo militar, visível no novo art. 36. Curiosamente, a pena pre­
vista para o tipo derivado, que, em princípio, representava um maior 
perigo para o bem jurídico tutelado, era menos grave que a pena do 
tipo básico: 

"Art. 36 - Constituir, filiar-se ou manter organização do 
tipo militar, de qualquer forma ou n.atureza, armada ou 
não, com ou sem fardamento, com finalidade comba­
tiva: (32) 

(30) Atuais arts. 12 e 14, com leve - e importantíssima - alteração 
na redação do segundo. Cf. nota 26, supra. A alteração consistiu na incri­
minação daação de filiar-se. A este respeito, cf. nota 32, infra. 

(31) Que se distingue estruturalmente da conspiração mediante concerto, 
v. g., art. 115 do Código de 1890. O Código Italiano admite as duas figuras: 
~'cospirazione politica mediante accordo" (art. 304) e "cospirazione politica me­
diante associazione (art. 305). 

(32) Em relação à ação de "filiar-se" a associação ilícita, era ela prevista, 
.ao lado de "ajudar com serviços", pelo art. 10 da Lei n.O 1.802, de 5/1/53, 
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.t'ena - reclusão de 1 a 3 
de metade para ~s demais" anos, para os cabeças, reduzida 
"art. 37 - Reorganiza . t t 
de direito, ainda que s~b o~al en ar reorganizar de 'fato ou 
P t· d l' . so nome ou forma simulad 

ar. 1_ o po ItICO ou J associação dissolvida or . a" 
pos~çao legal, ou que exerçam atividade: f?rç;;t .d? dIS-­
perIgosas à segurança nacional ou faz A I ' p;eJU~lCIaIS ou: 
mesmas condiç~es, quando legaim~nte s~- os un~lOnar, nas. 
Pena - reclusao, de 2 a 5 anos". ,spensos. 

Finalmente, com o Decreto-lei n o 898 
1969, vigente, encontramos no a . , d.e 2~ ?e setembro de 
crito art. 36 (conspiração medi~~t!2a:s:~sn:a mcrn:llnaç~~ do trans­
a pena elevada para reclusão de 3 8 Iaç~ de tIpo mIlItar), com 
o tipo básico da conspiraeão medi~ t anos .. o _art. 43, encontramos, 
ração: ' n e assocIaçao, com ligeira alte-

"Art. 43 - Reorganiz t t 
de direito, ainda que :~b o~al:n ar reoganizar, de fato ou~ 
partido político ou associacãZ ~~~eI ~~ forma simulada", 
disposição legal ou de decisã~' '. SO VI a por força de 
dades -prejudiciais ou perig s JUd,IClal, ou que exerç.a.ativi­
fazê-lo funcionar nas meso as a s~~urança nacional, OUi. 
mente suspenso: ' mas con lções, quando legal-o 

Pena - reclusão de 2 a 5 anos". 

4 . Elementos da insurreicão' , . 
Tentar subver'ter ~ ordem 
vigente no Brasil com f?U ~strutura político-social' 
de classe, de partido pol~' 'tm

d 
e estabelec.or· .ditadura; 

1, 'lCO, e grupo ou 'tndwíduo. 
• A A conduta típica consiste a ui 
'tdoneos, informados de . IA '. q , em executar ,um ou mais atos: 

t · VIO enCIa (que está im l' 't . no sen Ido de substituir a d p lCI a no tipo) (33) 
-___ or em ou a estrutura político-social _ vi~ 
como forma autônoma em ' I 
palrada dos sucessivos' d:iPlo::: ~eg:avorecirr:ento. Como deflui da leitura com 
pe a lei de 1953 - f' IS, a açao de "filiar se" f -
13/3/67 volt d' nao o~ co?templada pelo art 36 d - D' qlu~ ora punida. 

, an o a ser IncrIminada . o ec.- eI n.o 314, de. 
20/3/69. Em relação pois' I com o advento do Dec -lei nO 510 d 
de 1 <) /'3/ 67 " aque es que se filiar .", e 

i) , - quando, no regime da L' o am a aSSOCIações ilícitas antes 
~'i-erou-se a: nova tio legis (abolitio e~ n .. ~.~02, era a conduta incriminada 

~::~~r n~o a5s;gci~~õ~so/~)~~a)s de 13%~~~m:.s i~/;/:r: (~~:;;ã~aàqp~~~ka q_ue dse; 
Os T'b . ' , ocorreu conseqüent t çao o· 
L - rI unaIS assim decidiram inúm emen e ausência de tipicidade 
U~Z GALLOTTI; STM, Ap. 36 204 ;~asM,:ezeL (STF, R.O. 1.114, ReI Min' 

P: 15). A ação de organizar' ou' . In. IMA TORRES. Cf. R.D P 'n o 4" 
dIplomas legais, sendo evidentemen~a~t.er permaneceu incriminada e~ todo~ o;: 

~33) . Ac.erca de violência impl~cit Iver;a Ha situação, em ~ais casos. ' 
Teor~a do T~po, R.D.P. n.o 2, p. 74.a , c. ELENO C. FRAGOSO, Aspectos dar. 
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gente no Brasil por outra na qual prevaleça ditadura de classe, de 
partido político, de grupo ou de indivíduo. A '-'ordem" referida é a. 
ordem político-social, não se devendo confundir com a ordem pública 
(paz pública). HUNGRIA (34) ensina que é necessário "um fato direto 
(idóneo e inequívoco) com execução por meio de violência", acrescen­
tando, contudo, que essa violência "pode ser física (vis absoluta ou 
corporalis) ou moral (vis compulsiva)" (35). Trata-se de antiga e 
correta orientação do pensamento penal brasileiro, que encontraremos, 
dos comentadores do Código de 1890 aos comentadores do Decreto­
lei 898 (36). MANZINI também se pronuncia no sentido de exigir uma 
idoneidade .na ação empreendida: un attività idonea (37). Da mesma 
forma, LOGoz: "l'autewr doit avoir usé ou voulu user de violence'" 
(38). Ato idóneo é aquele que possui aptidão objetiva para a con­
secução da finalidade que o anima. 

A "ordem ou estrutura político-social vigente no Brasil" são as· 
estabelecidas na Constituição, bem como no "complexo de leis e de: 
costumes constitucionais que estabelecem como é exercida a soberania. 
por meio dos vários órgãos do Estado" (39). Convém observar, toda­
via, que não são todas as disposições constitucionais que colocam as 
regras fundamentais da organização do Estado, do que decorre que, 
nem toda ofensa por meios violentos a situações reguladas por dispo­
sitivos da Lei Maior virá a constituir insurreição, lição aprendida' de: 
HAFTER (40) e SCHW ANDER (41), que leva LOGOZ a recomendar que 
na prática se examinem, neste aspecto, cada caso de per se (42). O, 
elemento material deste crime é, pois, uma ação de vulto razoável, 
quando se considera a necessidade do emprego de um meio idóneo' 
para subversão da ordem ou estrutura político-social vigente no' 
Brasil. (43) 

(34) Compêndio, cit., p. 83. 
(35) Outro deve ser o entendimento na disciplina do Dec.-Iei n.O 898,. 

quando o legislador distingue "violência" de "ameaça de violência" (art. 26) ,. 
e qualifica várias espécies constituídas de violência com resultados que só a 
vis physica pode alcançar (lesões, morte: art. 37). _ 

(36) Comentando o art. 107 do Código de 1890, a.s,sim se expressava, 
MACEDO SOARES: "É elemento primordial do crime desse artigo o meio violento, 
revolucionário, sedicioso" (Código Penal, Rio, 7.a ed., p. 237). Observe-se a fide­
lidade de EURIOO CASTELLO BRANOO: "O elemento essencial ( ... ) é o meio> 
violento, revolucionário, sedicioso" (op; cit., p. 82). 

(37) Op. cit., p. 444. 
(38) PAUL LOGOZ, Commentaire du Code Pénal Suisse, P. Esp., NeuchateT,. 

1955, v. II, p. 589. Observe-se que no Código Suiço a insurreição leva O. 
nomen juris de "haute traison" ("Hochverrat") , nada tendo a ver, todavia, conll 
a descendência do perduellio. 

(39) Assim, MAN'ZINI, op. cit., p. 434. 
(40) Schweizerisches Strafrecht, P. Esp., 1943, p. 636. 
(41) Das Schweizerische Strafgesetzbuch, 1952, p. 351, n.o 719. 
(42) "Il appartient à la pratique d'examiner à cet égard chaque caso 

d'espece". Op. cit., p. 587. 
(43) Vale relembrar aqui alguns, casos de insurreição. para que se tenha 

presente a gravidade deste "crime político por excelência" (LoGoz). A intentona 



Qualquer pesSo.a po.de ser sU\"t t' ' 
:funcio.nário. público. estará s . ·ieI ? a IVO.. Tratando.-se de militar o.U 
Também aquele qU~ pro.mo.veu~~ o. a a?"ravante do. inc. I do. art. 49. 
,dirige a atividade do.s de . o.rganIza a co.o.peração. no. crime o.U 
.a pena agravada. Sujeito. ~~:iv:~ caso. de ~o.n~u~so. de agentes, tem 

O bem jurídico. tutelado. ' a pesso.a JUrIdICa do. Estado.. 
tado., refletida no. co.mplexo. :~~o.:~a de o.r~ani~ação. Po.lítica d fi Es­
MANZINI afirma que "s' t tIvo. co.nstItucIOnal que a o.rienta 
St t " (4 ~ pro egge l' elemern.to fo 1 . 
. a o 4); apesar da referênc' "t rma e costitutivo dello 
se vê co.I?o. po.ssa surgir da insu la.:: es rutura p~lítico.-social", não. 
tura so.clal, a não. ser naquele s~~~~~ao. u~~ ofensa a _ o.rdem o.U estru-

.:segurança" a que se referia CARRAR o. de p~rturbaçao. da o.pinião. de 
mes. (45) A, e que e co.mum a todos o.s cri-

Trata-se de crime de peri 
'o. resultado. de dano. o.co.rresse go. co.ncreto., o.bservando.' MANZINI que se 

. , a no.rma to.rnar '. . 
.'sanamente, po.rque as no.vas institui - _ -S~-I~ m~phcável neces-
a vo.ntade que ~s crio.u e que as regir~~~ (:~) se IrIam mvestir contra 

Estamo.s dIante de um ti o. in 
-mento. subjetivo. que co.nsiste ~ congruente, pela presença de ele-
'estrut?-ra po.lítico.-so.cial para fi~s v~~ta~e bd~ subv~rter a o.rdem o.ua 
d? .a?,Ir (que a doutrina tradic' 1 es a e ecer dItadura. Ê este fim 
-VIVIfIca o. tipo.; sem ele estar' IOna

d
. chama de. dolo. específico.) que 

, Iamo.s lante do. crIme do. art. 24. 

Pr~mo~er insurreição armada ou tentar 
mefw vWlento, a Constituição, .no todo mudar, por 
a orma de governo por ela adtada. ou em parte, ou 

A insurreição. armada na dI' . l' -b' . ,SClp ma da l' d' t· _ . as.lCo. da insurreição.: a) pela . ~. . eI, ,IS mgue-se do. tipo. 
-lImItação. do. bem jurídico. tute~~~~en:la ~e que seja ar~a~a; b) pela 
fo.rma de governo.' c) pela' . t~ a~ fo.rmulas constItucIOnais e à 
ano.tado.. ' meXlS enCla do. elemento subjetivo. acima 

comun~sta de 27 de novembro de 1935 co ' , . 
do TrIbunal de Segurança Nacion 1 R ~StItu;u Insurreição (Processo n.O 1/DF 

·do processo nO 770/DF' 1 a, e. JUIZ Raul Machado) No J'ul t' , , Igua mente per t T S N ' gamen o aos ·acusados a prática de . . - :;tn e o " " no qual se im 
'Costa Neto: "os acusadosm~~:relC;~o, aSSIm descreveu os fatos o ReI. Ju1;t~:f 
d~ 1938" formando um gr~po ~~m e uma hora da manhã do dia 11 de mai~ 
sItuada a rua 2 de Dezembro ( )do, ~oram assaltar a estação telefônica 95 

,com os elementos que atacaram ~ .. l' e. . .. ) o mesmo grupo agiu em li a ~ãd 
O as.salto a um palácio governaU;:n~~~o ?uanabar3l-.e outros pontos da cid~d~" 

,de .vI~lência, capaz de caracterizar . ~,sem duvI~a, me.io idôneo, revestid~ 
ma~s Importante insurreição da Vid~aterIal~ente a ll!SUrreIçã? A história da 
JrorIsmo em Campo Verde" R' 1 re~ubhcana esta em HELIO SILVA "T 
'qu t ' , 10, 971 CIV Br O 'lt' , er-

e emos notIcia foi o assim chamad' ,,' das. C u I.mo caso judiciário de 
(44) Op. cit., p. 432 o cas.O e aparao". 
(45) Programma, § 31 e § 104 
(46) Op. cit., p. 433. . 

Para co.nceituação. do. elemento. no.rmativo. "insurreição.", repo.rta­
mo.-no.s ao. que ficou dito. acima. O Decreto.-leiS-9S, ao. contrário. de 
outras legislações, não. cuidou de definir o. que seja "insurreição. ar­
mada", o.U fo.rnecer um parâmetro. satisfatório., co.mo., V.g., o. Código. 
1taliano. (47). Por o.utro. lado., a lei brasileira (C.P.) não. define, ao. co.n­
trário. de outras legislações, o. que sej a arma. Co.stuma-se dividir as 
armas em duas espécies: próprias, quando co.nstituem instrumento. 
,cuja destinação. natural é o. ataque o.U a defesa; e impróprias, quando. 
<constituem instrumento. de vária destinação. e finalidade, usado.s Co.D 
cretamente co.mo. instrumento. de ataque o.U defesa. São. armas pró­
prias o. revólver, o. punhal, a metralhado.ra; são. armas impróprias o. 
canivete, a barra de ferro., a pedra (4S). "Às armasse equiparam as 
substâncias explo.sivas e os gases tóxicos", como. ensina HUN­
'GRIA. (49). Para que se co.nsidere armada a insurreição., nem é su­
ficiente que um do.s insurretos po.rte arma, como quer HUNGRIA 
(50), nem é decisivo. que do.is ou mais se apresentem armado.s, co.mo 
querem MAGGIORE e AN'tOLISEI (51), e nem se exclui que a simples 
-posse de arma por parte de um ou do.is venha a ter essa significaçãlo.. 
Parece-no.s, com FRAGOSO (52), que o. Juiz deverá atender à po.ten­
cialidade de dano. das armas apreendidas, não. in abstrato, mas em re­
lação. ao. efetivo perigo. que seu emprego. po.deria trazer ao bem jurí­
dico. tutelado.. Nessa o.rdem de idéias, três revólveres não. chega­
riam a compo.r o. o.bjeto. material do. crime, enquanto. po.deria so.bejar, 
V.g., uma metralhado.ra. No.te-se que, nessa modalidade, as armas são. 
-corpus delicti, de pro.va indispensável. Tudo. dependeria, em síntese, 
de um confronto entre as armas o.U arma que po.ssuíssem o.S insurreto.s, 
'e o o.bjetivo. imediato. de sua ação finalmente dirigida à mo.dificação., 
pela vio.lência, da Co.nstituição., no. todo o.U em parte, o.U a fo.rma de 
governo. po.r ela ado.tada. 

Para a insurreição. armada, inexplicavelmente o. legislador redu­
:ziu a tutela jurídico.-penal ao. to.do. o.U parte da Co.nstituição. Assim, 
ela po.derá oco.rrer, v.g., em nível municipal, apenas na medida em 
que a alteração visada pelos agentes estej a direta e expressamente 
vinculada à Co.nstituição.. A o.fensa po.r vio.lência a parte de Co.nsti­
tuição. Estadual que não. mantenha a mesma relação. co.m a Constitui­
'ção. da República não. co.nfigurará o crime, po.dendo., no. entanto, se .... 

(47) "L'insurrezione si considera armata anche se 1e armi sono soltanto 
tenute in 1uogo di deposito", art. 284 C. P. I. 

(48) Para completa informação acerca do conceito de arma, Ci. HELENO 
FRAGOSO, Aspectos da Teoria do Tipo, R. D. P. n.o 2, p. 72. A lei canadense 
chama às armas próprias. "armes par nature", e às impróprias "armes par 
destination", nomenclatura que nos parece esclarecedora para a distinção (ci. 
.DENIS S'ZABO, op. cit., p. 118). 

(49) Comentários, cit., v. IX, p. 181. 
(50) Id. Ibidem. 
(51) Apud FRAGOSO, Lições, cit., v. 3, p. 759. 
{52) Id. Ibidem. 
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aplicado o art. 23, se presente o elemento b' . 
verno é a prevista na própria Const't . _ su JetIvo. A .fo~ma de go­
e parte essencia} _ d C t· - . _ .: U1Ç~O: sendo, pOIS, 'parte"_ 
fração inicial da incrfmi::;ã~~U1çao, Ja sufIcIentemente protegida pela 

É irrelevante o fim de' t ' . 
A . . - . agIr, ao con rarlO do que ocorre no art 23 

msurrelçao absorve os crime '. . . 
lência, se cometidos precisamente s aos q~~IS seja elementar a vio-
cutivo próprio, pela regra da cons por _ ocaSlao de. s~u processo exe­
na execução do ato ou atos insurre' ~nça? Se da vlOlencla empregada 
de prisão perpétua ou morte. Evide~~~~~~t re~ulta~ r;:orte, a pena será 
agente causador da t ' . e evera aver, da parte do 
Com maiores razões m~r e,. n,0 mmlmo culpa em relação a este resultado. 
mais elevada pena ~elaa o~%.~~~:i~ed concu~~o dde agentes, a aplicação da 

~~:t:s~:~e:on~tração /e que ess~ re~uf::~o :r: ;~~1:í~:r~~~=r! ~~~~= 
co~dutas a guma orma derIvou da Imprudência objetiva de suas 

dual, des~~~u~:~~ ~r;: ~~: :'~~~!~~:ea s~eja. fr:to de iniciativ~ ~ndivi~ 
mum, teremos, tão só para o a ente aJus ara como pr.oposIto. co­
em concurso material ou com : crimca~sador da morte, a Ir:surrelção 
primteira ~arte, ou .com o homicídio d~ in~. ~t. § 3: o d~rfe~2ie~,~:o( 898, 
soan e o fIm de agIr que informou d t' h .' .' 'con­
estruturalmente análoga afirmou o a Sc;;.~ u a dO~Clda). Em hipótese 
obra e deliberação apen~s de um a que es e que a morte "foi 

~:~i~'8 n;~4 d~er~~teswser respon!:~rfiz=~: ~~~~te:n~:~~,~r~ia; ~~~ 
. , e . m. ALDEMAR TORRES DA COSTA) 

Cumpre observar, finalmente que' . -: , 
nal em decadência. As condições' de a t m~ur~elçao e especie crimi­
neo fazem-na inviável; já não se mud pro eçao o ~s~ado contemporâ­
palácio ou pelo menos ., - ,a a ordem polItIca assaltando um 

, Ja nao se muda tanto O radicar lT 
envered0t; por outras trilhas; não há qualquer' afinidad IS~O po I ICO 
de terrorIsmo, a guerrilha urbana e a velh' . _ e en re os atos , a msurrelçao. 

5 . Elementos da conspiração: 

C~nstituir, filiar-se ou manter organizaçã.o de tipo mi­
htar, de qualquer forma ou natureza, armada ou não 
com ou sem fardamento, com finalidade combativa. r 

Essa figura, que se aproxima d '-armata d 't l' a consplraçao armada (banda 
os I a Ianos, art. 306 C PI) por um I d d " 

sovversive con programma di' ··Z·· (t a 0, e a assoc~azwne 
d . . vw enza ar. 270 C. P . L) por outro 
merá':t' co~o VImos, da primeira parte do art. 36 do Dec.-lei n o 314' a~ 
d!~icIU:â:~~:s e~~~é~~c~s~e~~~~~it~~ri~~s f~~~esen~a~, -contudo: al~u~as 
Cla objetiva da organização' manter' ar, e maugt;r~r a eXlsten­
subsistência, e filiar-se é par'ticipar da: :t~~~~~~:; dcondlçoe~ pa!'a sua 

a orgamzaçao, não 
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se devendo confundir filiação com simpatia ou D).esmo com comvencía;, 
(a cornivência ganha caráter de cU'inplicidade diante do dever jurí­
dico de impedir o resultado, v. g ., na situação de funcionários públi­
cos, segundo a disciplina geral da omissão imprópria) . Nos três casos". 
faz-se mister a presença de um obrar reconhecível objetivamente, ou. 
seja: "constituir", ou "fundar", não é "declarar constituir" ou "declarar 
fundar", senão articular condições reais de existência da organização; 
"manter" não é conhecer a existência da organização, ou esperar que 
ela prospere, senão desenvolver atividades para sua continuidade e im-­
plemento; "filiar-se" não é conhecer pessoas que a integrem, ou ser ali­
ciado para ingresso, senão participar ativamente das atividades da 
organização, ainda que seja na mais irrelevante tarefa. Anote-se, a 
propósito, que é sensível a presença de uma faixa de participação por 
aliciamento rigorosamente impunível,quando o aliciado apenas se 
aproximou - não se filiou. É decisivo, nos três casos, uma atuação fi­
sicamente positiva e idónea do agente. (53) 

As dificuldades surgem quando se trata de determinar o que' 
seja organização de tipo militar, face às cláusulas postas pela lei 
("de qualquer forma ou natureza, armada ou não, com ou sem far­
damento") . 

Organização de tipo militar será, em princípio, aquela na qual' 
predominem os princípios e finalidades que regem as organizações; 
militares. Sempre se considerou o armamento (posto que não care-­
ça de ser do assim chamado "armamento militar") como indispen-­
sável, pois é ele que confere à organizacão poder ofensivo caracte-· 
rístico de sua maneira de ser militar (54). O uso de farda ou ínsíg:.­
nias, pelo contrário, é dispensável ,e nisso obrou bem a lei. Face a 
que a lei considerou irrelevante a existência ou não de armamento, o 
distinguo entre a organização de tipo militar e qualquer outra deverá 
ser feito sob o critério do terceiro requisito, que diz respeito ao con­
curso de princípios formais que regem as organizações militares, com 
destaque para os princípios de disciplina e hierarquia. A disciplina e 
a hierarquia são princípios cuja observância, por si só, multiplicam (), 

(53) "O simples fato de se reunirem três estudantes, em uma sala de, 
aula de sua Faculdade, não constitui, por si só, o crime" - STM, Ap. 38.688. 
ReI. Min. WALDEMAR TORRES DA GOSTA. MANZINI se refere, definindo a ação· 
de "constituir", a "un'operosa iniziativa" (op. cit., v. IV, p. 337). O art. 8.0 do­
regulamento canadense citado estabelece uma absurda presunção, "ã, defaut de­
preuve contraire", de que aquele que assistiu a uma reunião de associação Hegal 
é reputado seu integrante. No Brasil, o art. 9.° do Dec.-lei n.o 474, de 8/6/38,_ 
dispunha que "considera-se provado, desde que não ilidido por prova em COil-­

trário, ° que ficou apurado no inquérito". Essa inversão do ónus da prova~_ 
característica do regime ditatorial que atravessávamos, já não prevalece, com­
petindo pois ao M. P. a cabal demonstração da filiação de alguém à conspiração. 

(54) A simples poss,e de armamento, desde que seja privativo das ForçaS' 
Armadas, poderá vir a constituir o crime do art. 46 - desde, evidentemente,.J 
que não seja elemento de outro crime. 
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;poder de ofensa da organiza ão . 
,'Ciplinadamente, ou individualine~t~Ols coordenam a~uações que, indis-
. Finalmente, a cláusula "de ' pouco alcançanam. 
:lnterpretada como "de qual q~alquer f?~ma ou natureza" deve ser 
,única interpretação viável. ~~~r) orma m~htar ou natureza militar". 
. Trata-se de crime plurissub: t' 
TIo-se pois um mínimo de dois ag~~t IVO, S d: ~tond~ta unilateral, exigin-
pessoa. es. UJel o atlVo pode ser qualquer 

Objeto da tutela jurídica é d . 
tica, ou seja, numa pers ectiv a ~r .eI?- socla~ referida à luta polí­
continuidade das soluçõe~ le a~ subJetIvlst~, o lI:ter~sse do estado na 
grave apenação da conspira g- para as dlSsençoes mternas., A mais 
que tal organização em suaçaeOstrCotm Pl~odgrama de violência at. ende a 
Pre t . ' u ura I ade e em se b' t· sen a uma maIor potencialidad d d . us o Je lVOS, re-
A conspiração é um crime d ~ e ano aos lllteresses protegidos 
de MANZI~I, p.ericolo di pe;ctt~~1~(5~fstrato, ou, na feliz expressão' 

POSSUI o tIpo um element b" 
~ombativa" _ e que é o d °d s~ JetIvo, que co.nsiste "na finalidade 
prática, só depararemos co:

r
: tro. argumento n.o sentido de que, na 

armada. O crime ocorrerá mes~ CrIme na m~d~hd,~de de conspiração 
dade alternativa ou eventual d o qua~do _a vlOlencla seja uma finali­
reição pode ser, e é freqüente~or1amzlaçao. O com~tÍ1;nento de insur­
conspiração. en e, e emento subJetlVo do tipo da 

A permissão legal exclui do ti 
<'ocorre, v. g ., em relacão a empresasp;r.a ~ondduta dos agentes (como 
walores). ~ Iva as e guarda e segurança a 

Reor . 
't gan,'tzar ou tentar reorganizar de fato ou de di 

re't o: a'tnd~ .que sob falso nome ou forma simulada­
~q,rt'td? !!Ol~two ou associação, dissolvidos por fo rca d~ 
;~p:;;I~ao ega.l o~ . d~ decisão judicial, ou que exerça 

a .'tm a es preJ,!:!dwza'ts ou perigosas à seg'urança na­
cwnal, ou faze-lo funciornar, nas mesmas condições 
quando legalmente suspenso. ' 

tern:;~~~~~\za-=-é u~~leo _das diversas ~ondutas de~te tipo misto al­
.00 funcionamento intríns:CÇ:~ ~~:'~~~~~' ~lllalmente~lrigida. 1!0 se;ntido 

vido por força de disposição legal ou d~' da:CiC;:oPj~~~~~af;o~~IC~ed~:~~= 
(55) Problema análogo se encontrava no rt 36 d . 

"Se referIa a "seja qual for o motivo ou "a., o Dec.-lel n.o 314, que 
. 'Considerando-se como "seja qual for o p~~texto. Isto so pod,e~ia ser interpretado 
tação data venia equivocada do art. ;0 ~:o ~u pr~tex~o POltt1CO':; uma i~terpre­
absurdo de serem julgados e condenados por ~c'-l e~~. 898 esta conduzmdo ao 

(56) Op. cit., v. I, n.o 229 II e e a rpes comuns. 

(57) MEZGER, apud FRAGOSO,' Co~duta Punível, São Paulo, 1961 p. 137. 

ciação dissolvida por força de disposição legal ou de decisão judicial;' 
c) de associação que exerça atividades prejudiciais ou perigosas à se':' 
gurança nacional. A· tentativa é equiparada,. à ação consumada, nãe> 
se beneficiando assim do tratamento penal mais benévolo. 

O funcionamento intrínseco do partido político ou da associação> 
há de ser obtido mediante atos idôneos, tais como, V.g., eleição de dire­
tórios ou comitês, reuniões (58), estabelecimento de programa polí­
tico, etc. O funcionamento extrínseco se fará igualmente mediante 
atos inequívocos, como propaganda, levantamento de fundos (59). 
divulgação de manifesto ou carta de princípios (60), aliciamento de 
adeptos, etc. É indispensável, pois, um conjunto de atos que esclare­
çam o sentido global do partido político ou da associação. Organizar é 
dispor como órgão: estabelecer relacionamentos e posturas de fatores 
que resultem num partido político ou ,numa associação em atividade. 
Daí, a preponderância do funcionamento intrínseco (como órgão 
em si) sobre o extrínseco, que é mera decorrência do primeiro, e pode 
não suceder. 

N a hipótese fundamental, é necessário que o partido tenha pos­
suído, anteriormente, existência legal (61). Não resta dúvida de que' 
a tentativa de reorganização, ou a reorganização dos partidos políticos; 
extintos por forçá do art. 18 do Ato InstituCional n.O 2, de 27 de ou­
tubro de 1965, cujos registros foram então cancelados, configuraria o 
crime, apesar da incriminação, como já notamos, dirigir-se claramente 
contra o partido comunista (62). Equipara-se à reorganização a ação 
de fazer funcionar partido político legalmente suspenso (art. 43" 
in fine). Fazer funcionar partido é conduta extremamente asseme-· 
lhada a reorganizá-lo, assinalando-se que a mera execução de atos. 
isolados (p. ex.:, o simples debate em torno de um programa político) 
não a cobrem. A verificação há de ser feita de modo objetivo, pro~ 
curando avaliar-se se o agente contribuiu para um razoável "fun-· 
cionamento"; não basta que o agente pense que esteja fazendo fun­
cionar - é indispensável que isso se verifique por atos em cujo con-· 
junto se possa razoavelmente reconhecer um partido político em fun­
cionamento. Do contrário, estaríamos na área do crime putativo. 

N a hipótese fundamental, também a associação deve ter possuído) 
existência legal, e nesse período, de algum modo, ter exercido ati vi-

(58) STM, Ap. 38.673. 
(59) "( ... ) por em funcionamento o partido comunista, quer seja também 

através de campanhas pela coleta de fundos para a confecção de cartazes e 
material de propaganda ( ... )" - STM, Ap. 37.411, in D. O. U. 12/1/72, P. III, 
pág. 20. 

(60) "Os acusados, conforme consta dos autos, redigiram até manife,s,to 
( ... )" - STM, H.C. n.O 29.368, in D.O.U. 14/1/70, P. III, p. 14 . 

(61) "Supõe a lei, nos dois referidos artigos, que o partido tenha sido 
organizado, registrado, e, depois, dissolvido ou suspenso" - STF, HC 43.734" 
ReI. Min. Lurz GALDOTTI, in RTJ n.o 40, p. 616. . 

(62) O art. 1.0 do Dec.-lei n.o 37, de 2/12/37, dissolvia todos os partidos 
políticos então existentes. 
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Idade política. Essa conotação política é uma constante na interpreta­
ção da lei de segurança do Estado, e sua inobservância pode conduzir 
.a equívocos. A associação só pode ser dissolvida por sentença judi­
cial, ex vi do § 28 do art. 153 da Emenda n.O 1, qu~ garante a liber­
dade da associação. Essa sentença funciona como condição objetiva 
,de punibilidade. 

Quando o partido ou associação tenham sido suspensos, é mister 
'que tal suspensão se haja realizado de plena conformidade com a lei 
{"legalmente") ; do contrário, o partido ou associação não estará sus- , 
:penso, e não se cometerá o crime. Associação que exerce atividades 
:prejudiciais (causadoras de dano) ou perigosas (causadoras de pe­
rigo) à segurança nacional é aquela cujos objetivos concretamente 
Desionem a segurança interna ou a externa. Nessa modalidade, o crime 
é de perigo concreto: o objeto da valoração não é a associação, em si, 
mas suas atividades. Aqui é necessário recorrer às elaborações jurf­
dicas tradicionais acerca da segurança do Estado, para verificar se 
das atividades por ela exercidas decorrem algum dano ou perigo à 
segurança interna ou à externa. 

A reorganização ou tentativa de reorganização pode produzir-se 
:sob falso nome, vale dizer, sob denominação 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. Ê irrelevante que 
.estatutos formalizem uma aparência de licitude, desde que substan­
cialmente o que se intente seja a reorganização vetada. Apesar da lei 
mencionar "de fato ou de direito" como modalidades da ação, a ver­
dade é que a tentativa de reorganizar "de direito" partido político ou 
.associação dissolvidos ingressaria no terreno do crime impossível, como 
é fácil imaginar. Prepondera, pois, e a prática judiciária o demonstra, 
a modalidade "de fato", que significa sem observância dos requisitos 
formais de existência jurídica. 

Afora a exceção já mencionada, estamos diante de um crime de 
perigo abstrato, incriminando a lei condutas suscetíveis 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. 

O erro acerca da dissolução ou suspensão do partido político ou 
:associação é essencial, excluindo o dolo e pois a culpabilidade. 

(63) "Il mero propo8ito di delinquere contro la per80nalità dello Stato, 
quando e in una 80la piw80na non c08titui8ce un pericolo politicamente e giuri­
dicamente con8iderabili" - MAN'ZINÍ, op. cit., v. IV, p. 624. 

to 

PARECERES 

DIREITO PENAL FINANCEIRO. ESTELIONATO. 
FALSIDADE IDEOLóGICA 

ROBERTO LYRA 

A Fábrica de Carrocerias Metropolitana Sociedade Anônima expõe 

e pergunta: 

1.a questão 

DEVEDOR 
CREDOR 

Transportes Uruguay Socied~de An~nima. 
Fábrica de Carrocerias MetropolItana SocIedade 
Anônima. . 
União de Bancos Brasileiros SocIedade Anô~ BANCO 
nima. 

URUGUAY - FABRICA - BANCO. Designação: 

ll) A FÁBRICA avalisou um título para a URUGUAY, que 

d· h' d BANCO sendo o vencimento para 03. 11. 1970. sacou o melro o, , . , 
2) Os acionistas da URUGUAY ,(pessoas fIsIcas), deram_ a 

FÁBRICA, em garantia do aval dado a URUGl!AY, em cauça~, 
os direitos aquisitivos de vários terrenos, e eu:- htpote~a as benfel~ 
to rias construídas sobre esses terrenos. A escntura fOI lavrada nas 
notas do Tabelião Edward Balbino. . . 

13) Impago o título no vencimento, a URUGUAY nOt1~lco.U 
a FÁBRICA, judicialmente, a fim de que não requeres~e a falenc~a 
da devedora, pois o aval da FÁBRICA estava garantIdo pela hl~ 
poteca. - d 1 ,. 

4) Promoveu ainda a URUGUAY uma açao ec arato~la, a 
fim de ser declarado por sentença ter havido .novação A da. dívIda e 

ue em conseqüência, não poderia ser requenda a falencm da de-
q , d"d . vedora com fundamento na IVI a lmpaga. . 

5) Dentro da ação declaratória, promoveu a FÁB~~CA a m-
. - d URUGUAY a fim de cientificá~la de que ma usar os tlmaçao a . '. . d -

poderes contidos na procuração mserta na escntura e cauçaoe 
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hipo.tec~, tendo, posteriormente, comunicado a FABRICA ao Juiz ! 
ter .1ll;ficado ? leiloeiro I?úblico HERNANI, para proceder ao leilão 
do lmovel, e Isto para e~1tar comentários desairosos quanto ao pre~ 
ço a ser alcançado em hcitação pública. 

6) NPromover~~ então os ACIONISTAS DA URUGUAY 
uma açao declaratona, com fulcro no art. 765 do C' d C'l 1 
gando ser nula a cláusula que autorizou o avalista o .. lVl, a e-

d d . , 1 a pIomover a 
ven a o lmove para pagar ao Banco. 

Desta forma, os ACIONISTAS DA URUGUAY ram r N outorga-
da JR~~~~~ p(ar~ vender o imóvel, n~ caso de inadimplemento 

, nao saldar o compromISso com o BANCO) 
com? a FABRICA cientificouN1hes de que iria usar os od~ree; 
co?t1d.o~ ~a proc~ração, ingressam em Juízo para alegar a :Ulidade 
e mefICaCla da clausula para o efeito de ser vendido o imóvel. 

Perg: Co?stitue a at~tude dos ACIONISTAS DA URUGUAI 
cnme de estehonato? 

2a. questão 

r 1) A FABRICA vende e entrega mercadorias, sacando du­
p Icatas contr~ a URU~UAY. Esta recebe as mercadorias e de .. 
volve as. duphcatas devIdamente aceitas, com o carimb d f 
e as assmaturas de DOIS DIRETORES o a lrma 

2) Req~erida a ~alência da URUGUAY, instruído o edido 
com as duphcatas aceItas declara a URUGUAY dP f 
que os n I N N l' ' . , em sua e esa 

• • .1 U os na.o sao lqUldos e certos, pois, seus Estatutos So~ 
ClalS, eXIgem assmatura de TR~S DIRETORES N 
Perg' C fi . , e nao DOIS. 

. ons 1 ue cnme de estelionato tal alegação, com o fito de 
furtar~se ao pagamento da questionada duplicata?" 

Passo a responder à consulta. Restituo os documentos que a instruíram. 

Fundamentação da resposta em tese 

O diagnóstico de tipicidade comum ' . 
exige, por ora, a separação dos uadro na espec:e ou, antes, nas especles. 
falimentares, donde a universidaJ . . sd:.t3;e ptd.erao ~oncorrer, sobretudo os 
nais. Implicações de toda a ord e Jun~ l~lOna, mcluslve .p~ra os ilícitos pe~ 
fronteiras e cruzamentos com reff~ opo erad~ rompe; os IUll1tes normais. Há 

É . f' . x s em lversas areas normativas 
precIso lxar as realtdades perf t . 

dico-penais d~s ~ontrovérsias específica;~en es para extrair os inteiros jurí-

laçõe~~~t~e ~~IeIt~rai:n~!. positi,:"o vem estab~Iec~n?o as distinções e as re­
e da lei tem r,g· ,1 especla1~ com ~s dlSCnm1l1ações da lei excepcional 
anti~crimina1f t~:~~~ J:s a;~i:~f~~;ll:nttos da P?Iíti

1
ca cri~in~I. (prefiro dizer 

n ra as cupu as socletanas. 

72 

Quando das Jornadas da Associação Henri Capitant (Rio, 1963), o pro­
fessor ALBERT CHAVANNE, de Lyon, expôs a ciência adquirida a respeito. 

Na verdade, o direito das sociedades não se tornou repressivo, como. 
pareceu a RIBERT (Traite de Droit C01nrmercial, 5.° éd., Paris, 1963, p. 476, 
n.o 984). É certo que a ameaça penal atua, cada vez mais, no chamado mundO' 
dos negócios para defendê-lo contra as crescentes mistificações e ocultações e 
não para cercear a iniciativa dos comerciantes. Do contrário, a norma jurí~ 
dica (trabalhista, civil, administrativa, fiscal etc.) seria reduzida a norma rno~· 
Tal clamorosa e inoperante. A norma jurídico-penal, autônoma, di reta, pre­
ponderante, está socorrendo o mínimo ético. .. Sua intervenção rápida e efi~ 
caz garante, inclusive, o "espírito de emprêsa" e •. o gôsto de risco" conside~ 
rados condições necessárias ao progresso capitalista no plano industrial e· 
comercial 

As sanções normais seriam suficientes quando os conflitos se produzem 
entre comerciantes que estão, profissionalmente, advertidos dos perigos e ar­
mados para a defesa. Isto ocorreria para a vida comercial ordinária na con­
corrência 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 acionários não estão em pé de igualdade em relação a fundadores, 
gerentes, administradores. Ao contrário, acham~se nas mãos destes. Os danos. 
e perigos recaem sobre a sociedade e não sobre o "partenaire" de um con~ 
trato comercial qualquer, pactuando a seu favor ou a seu cargo obrigações, 
preciosas. A preservação tornou-se premente com a concentração das socie­
dades. Poderes de controle criam labirintos para toda espécie de manobras. 
(CLAUDE CHAMPAUD, Le Fouvoir de Concentration de la Société par Actions, 
Paris, 1962). Assim, a defesa imediata poderá interessar à economia na~' 
cional. 

Na consulta aparecem situações que estariam compreendidas, de modo 
geral, no âmbito da ilicitude jurídica e, também, comercial, se caracterizados. 
o esvaziamento da sociedade e o papel bifronte e absorvente dos acionistas. 
Não 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 patrimônios in­
dividuais as base da existência e as condições de vida da sociedade. Daí abusos­
que impõem a novos subscritores, herdeiros ou sucessores o impenetrável e 
inacessível absolutismo do comando. Ou do mando? A sociedade desceria ac 
instrumento operacional para a máquina jurídico-comercial e, o mais grave,. 
em serviço público de transportes. 

Fundamentação da resposta em hipótese 

Na hipótese, a indicação de responsáveis por tipicidades penais, talvez:: 
comuns ou especiais, até continuadas ou permanentes, parte dessas desvirtua­
ções. Mas, a lei penal independe dos costumes comerciais licenciosos e des' 



JJOl1~Iaaos, bem como dos formalismos civilísticos das negligências adminis-
tratIvas, das inexações fiscais. ' 

. ~as ~elações com as outras matérias jurídicas. o Direito Penal ocupa 
pO~Iça~ ~t~va, menos q~anto a~ Direito Constitucional. Sem o socorro penal, 
.a mefICaCIa das demaIs sançoes converteria normas jurídicas em legendas 
,éticas. 

Os episó.dios ostentar:n simulações e dissimulações complexas. 
~) O cnme ?e estehonato (art. 171 do Código Penal) pressupõe três 

,rel~~oes ~e ~ausahdade: 1.a ) entre o meio fraudulento e o erro a que o 
,suJeIto atI~~ ~nduz ~u em que mantém o sujeito passIvo; 2.a ) entre o erro e a 
vantagem t11:1~~ obtIda pel? ,sujeito ~tivo para si ou para outrem; 3.a.) entre\ 

;a vantagem lhclta e o preJUlzo alheIO. 

~ m~i.o - ~arantia do aval - foi fraudulento. O sujeito ativo utilizou-o 
<como IlegItImo e l~~p.erante e tenta anular a outorga por ele mesmo engendrada. 

A .vantagem lhcIta que poderá ser de terceiro (para si ou para outrem) 
,c?ncretIzou-se no desconto do. título a.valizado c.o:n o prejuízo do sujeito pas­
,SIVO ou de que~ ~uer que seja (al~et.o). O sUjeIto passivo, este foi prejudi­
,cado, no seu credIto, nos seus negocIOs, nos seus serviços e demais reper­
,cussões de ordem patrimonial. 

,!Ainda que s~ja de peq14,eno valor o prejuízo, integra-se o ilícito penal. 
-O pequeno valor mflue na pena e não na existência do crime C § lOdo rt 
171 do Código Penal). a . 

O crime de estelionato é de ação pública. A defesa s(JCial di reta trans­
,cende as compensações e transações utilitárias. 

O b~m j~rídico protegido é o patrimônio no sentido totalitário da lei 
,penal, mal~ um'[I~;sa~ do que o da lei civil. O prejuízo alheio está consumado. 
A reparaçao, ah~s l~certa,. dem?r~da, dispendiosa, não o fará desaparecer. 
Apenas r.econhece-llo-a ou ImpedIra sua agravação. 

A ~el pe~al é que. ministra a exemplarização repressiva eficiente contra 
'o pr?Velto ~cmto~o, a lrr~sponsabilidade vexatória para a ordem jurídico-co­
mercIal, a lmpumdade estImulante da periculosidade anti-social. A reparação 
,do dan? o~era son-:ente como ate:1Uante da pena (art. 48, n.o IV, letra b). 
, ' . Pnm:Iro a. aç~o per:al,. deP?IS ~s. respe~tivos incidentes.A ação declara­
'tona, e na_o a~n~ut~v~, nao ImplIca lItIspendencia, que guarda a mesma linha 
-de prestaçao J,?nsdIclOnal.. Os processos incidentes e, portanto, as excessões 
,ocorrem na açao penal, cUJo andamento, em regra, nem seria suspenso Carts 
'95, n.

o 
III, 1_10 e 1.11 .d.o. Código de Processo Penal). . 

As qu~stoes preJud~cI.als - vede a epígrafe do título VI - versam sobre 
<O reconhecImento pelo JUtZ penal da existência do crime. A ele pertence no 
:momen~o oportuno, o juízo da seriedade e do fundamento de controvérsi~ no 
JUIZO clvel ~arts. 92 e 93 ,d~ Código de Processo Penal). ' 

A so~u~~o de controverSlas da competência do juízo cível não é cond' _ 
,de procedlblhdade. lçao 

b) Qu.anto ao ac~ite da~ du~li:atas, o foco da classificação deve incidir 
:so,b~e o cnme de falSIdade Ideologlca na modalidade omissiva ( ~rt 299 d 
COdlgO Penal). ' . o 

: I, ' 

O VICIO da consulta a "fontes" e "modelos" desorientou nossa doutrina 
;a :respeito do falsum intelectual. Nem CARRARAconseguiu livrar a matéria 
.das malfeitor ias voluptuárias ainda em atividade. 

A fórmula brasileira dispensa a exegese exótica, pois é nova, original e 
'incomparavelmente genérica. 

A Jurisprudência ainda não foi provocada para abranger a amplitude da 
norma. Muitos criminosos deixaram de ser processados pelos que temem a 
JIama criádora e desconfiam da simplicidade legislativa. 

A exposição de motivos do projeto convertido no Código em vigor es­
dareceu: 

"Para dirimir as incertezas que atualmente oferece a identifi­
cação da falsidade ideológica, foi adotada uma fórmula suficiente­
mente ampla e explícita" C n.o 83). 

O art. 299 do Código Penal assim descreve a forma omissiva do crime 
<de falsidade ideológica: 

"Omitir, em documento público ou particular, declaração que 
dele devia constar ... com o fim de prejudicar direito, criar obri­
gação ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante". 
Vede o art. 297, § 2.°. 

Foi omitida no aceite declaração que dele devia constar, isto é, a concor­
<dância de outro diretor. 

A assinatura contém a aceitação, a "dichiarazioni di giudizio" e não só 
., di scienza". Nela está implícita a declaração de que o signatário aceita. Não 
se cuida apenas de assinar, mas de concordar, assinando. 

O conceito de declaração, em função de crime de falsidade ideológica, não 
<corresponde nem ao comum, nem ao técnico-;jurídico, nem ao jurí~ico-pe~al 
genérico. O dolo é o mais amplo no endereço da vontade ou da assunça~ d? :IS­
co: prejudicar direito, criar obrigação, alterar a verdade sobre fato Jund:ca­
'mente relevante. Toda a tutela jurídico-social é abrangida pela rede repreSSIva. 
O alcance mais extensivo é, exatamente, o fim de prejudicar direito. E este fim 
se manifesta por meios e modos ainda mais variáveis e instáveis em terreno 
sulcado por usos, costumes, praxes, estrangeirismos .fora da lei e até. ~ontra 
a lei como o comercial. As normas penais não honranam sua responsabIlIdade, 
se a~uassem com "a hélice fora dágua", se não acompanhassem realidades es­
corregadias e flutuantes, justapondo-se às exigências sociais. 

Não é preciso que se verifique o prêJuízo. Basta o fim de prejudicar di­
lI',eito; qualquer direito, com a potencialidade do dano. 

Negacear não é negociar. Amontoar pedras nos caminhos legais, desfalcar 
provas, retardar, procurar tornar litigioso o que é líquido ,e ~erto, o que en­
volve.a honra comercial é prejudicar e, nas atuais circunstancIas, gravemente. 
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Isto afeta ~ giro dos negócios ~ a mola propulsora do crédito já de si difícil,. 
oneroso e Inseguro. ' 

RESPOSTA 

Há justa causa para ação penal (art. 25 do Código Penal e arts. 41 e 
43, n. o I do Código de Processo Penal). 

Rio de Janeiro, 18 de fevereiro de 1971. 
RESPONSABILIDADE PENAL DO TABELIÃO. 

DIREITO PENAL ESPECIAL 

RoBERTO LYRA 

PERGUNTA 

rO Dr. Nelson Trad, ilustre advogado em Campo Grande, Estado de 
Mato Grosso, pergunta se os fatos a que alude o preâmbulo da sentença do 
Dr. Juiz de Direito da Comarca de Bela Vista, naquele Estado (certidões e 
demais documentos juntos) caracterizam os extremos do crime de falsidade 
ideológica. 

A sentença referida aceitou como núcleo fático o seguinte: 

"Dax da Silva, no uso de suas atribuições de tabelião do car­
tório do 1.0 ofício desta comarca, utilizou-ise, indevidamente, de 
uma folha em branco do livro 50 de escrituras do seu tabelionato, 
assinada por DionÍzio Garcia Filho, destinada a outro fim, para 
nela lavrar uma escritura de compra e venda em que são partes 
interessadas Geraldo Pessanha Carvalho e Afonso Augusto Pin­
to, bem como deixou de exigir, ao ato da escritura, os compro~ 
vantes dos pagamentos dos impostos fiscais e do lBRA. Omi­
tiu, assim, em documento público, declarações necessárias e legais 
que deviam nele constar, ao 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 obrigações." Com base 
na escritura de "data falsa" (7 de dezembro de 1968) foi lavrada 
outra com data de 3 de março de 1969, inscrita no Registro de 
Imóveis, 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 
ideológica. 

RESPOSTA EM TESE 

O crime de falsidade ideológica implica ofensa à fé pública pela alteração 
comissiva ou omissiva da verdade documental. Segundo a epigrafia especí-
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fica, importa falsidade documental contra a fé pública (art. 299 do capítul~ 
III do título X do Código Penal). 

A exposição de motivos esclareceu: 

"Para dirimir as incertezas que atualmente oferece a iden­
tificação da falsidade ideológica, foi adotada uma fórmula sufi­
cientemente ampla e explícita" (n.o 83). 

A clareza da norma dispensa interpretação para a aplicação, não por 
força do velho brocardo romano, mas pelo perigo da analogia disfarçada ou 
pela inseminação artificial de teorias no texto. 

Na matéria, o risco é maior. Nem CARRARA conseguiu, apesar dos cui­
dados de sistematização, livrá~la das doutrinas voluptuárias ainda em atividade. 

A tutela penal - recurso extremo - repele altas ou baixas indagações 
à custil- dos direitos individuais e da degradação privatística da mais grave 
modalidade do direito público. 

Não me refiro à crítica histórica, comparativa, política, reivindicante ou 
reformadora, mas não se aplica a lei com base nas opiniões dos que a ela. 
se opõem. 

O instrumento heróico - a pena - é incompatível com o trivial dos 
vícios civilísticos, das irregularidades administrativas e fiscais, dos expedien­
tes comerciais. O aplicador deve respeitar a tipicidade inflexível, "sem tirar 
nem por", segundo o insuperável vigor da linguagem popular. 

O próprio nomen i11,ris - falsidade ideológica - exige uma falsidade 
relevante (ilícito penal) e, pelo menos, potencialmente danosa e que esta 
falsidade seja ideológica. As palavras dizem tudo. Basta não confundir a apli­
cação da lei com a elaboração filosófica, científica, artística e técnica. Não o 
fará, certamente, o Colendo Tribunal de Justiça do Estado de Mato Grosso 
que é reputado, também,' pela intransigência com que, fiel à norma, extrai 
dela o foco social e humano. 

A ementa do tipo (cota marginal, rubrica) integra o preceito. Ela não 
se limita, como nos Códigos italiano e suísso, à utilidade prática e à síntese 
do conteúdo. Tem sempre valor exegético a partição sistemática, por isso 
mesmo que designa a objetividade jurídica de determinado crime, como as 
epígrafes de títulos, capítulos e seções. 

A fé pública há de ser atingida, e não somente ameaçada. Potencial é o 
efeito procurado (dolo específico) pelo sujeito ativo. Daí a relação de cau­
salidade entre a ação ou a omissão e o resultado (exposição de motivos n. o 
13, 3.° período). O todo verdadeiro é eivado por parte de inverdade (falta 
de declaração que deveria constar, declaração falsa ou declaração diversa). 

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

O falso intelectual incriminável é o que afeta J conteúdo do ato na parte 
destinada a fazer fé pública. Portanto, não se estende à verdade moral. Não 
se indaga da fé privada, da honestidade, da sinceridade, da conveniência e 
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demais desdobramentos morais ou econômicos. Não se submete linhas ju~­
rídicas tão importantes ao arbítrio subjetivo ou ao art-ifício abstrato. 

Se todo objeto do documento é forgicado, mesmo idealmente, seria. 
malbaratar a proteção penal pô~la em causa por esta declaração ou aquela 
omissão secundárias. 

Na espécie, não se ampara o papel, a assinatura, o sinal, o sinete, o 
selo, o brasão, o distintivo ou qualquer outro símbolo, enfim, o continente,. 
mas o conteúdo básico e substancial que teria sido intercalado ou desfalcado. 
Os demais aspectos envolvem problemas, no caso impertinentes, relacionados 
a outros ilícitos jurídicos, sobretudo a fraude civil. A inconfundível lei penaI 
brasileira somente menciona a declaração intelocutória ou vaga, mediante ação 
ou omissão com validade causal. 

RESPOSTA EM HIPóTESE 

A escritura, por si só, não transmite o domínio. Este depende de ins­
crição, registros e outras formalidades, inclusive especiais, conforme o caso. 
O conhecimento de terceiros não provém de sua lavratura. 

N o Brasil, mais do que do ementário, é do maximário, leal ao direito 
positivo, que os casos de simulação ou dissimulação com repercussões jurí­
dico-penais são expressos. Entre eles não se inclui a simulação imaterial de 
compra e venda. Quanto às obrigações fiscais, a declaração de quitação ine~ 
xistente, e não o silêncio, é que constituiria falsidade. Mas, na espécie, o' 
negócio jurídico não foi simulado e sim efetivado. Se as partes podiam fa­
zê-lo, se agiram validamente, isto é matéria a ser, oportunamente, decidida 
no juízo competente, por iniciativa de quem de direito. Antes, nem estaria 
estabelecida a relação de causalidade entre ação ou omissão e resultado nem 
poderia ser obtido este resultado por meio absolutamente ineficaz ( teoria 
objetiva temperada e teoria sintomática conciliadas pelo legislador brasileiro). 
Ainda que relativamente eficaz a primeira, a segunda escritura tê~la~ia tor­
nado inoperante, permanecendo ileso o bem ou interesse jurídico. 

O Dr. Juiz, com agudeza e segurança, reconheceu: "A aquisição dos 
imóveis com dinheiro da firma que dirigia deverá ser apurada no juízo fali­
mentar." Seu próprio juízo conduzirá à coerência quanto ao resto. O juízo 
falimentar é universal - vede bem, universal. 

Por outro lado, nem foi promovida qualquer medida assecuratória (arts. 
125 a 144 do Código de Processo Penal), nem foi levantada questão preju­
dicial (arts. 92 a 94 do Código de Processo Penal), nem foi examinado o 
estatuto jurídico especial das sociedades por ações. A compra e venda, que 
não é simples ato, complica~se, na hipótese, entre fronteiras e cruzamentos, 
com reflexos em diversos quadros normativos e jurisdicionais. Com o atribuir 
a formalização a um só documento? Como emprestar~lhe funcionalidade? 

A escritura não colhe a verdade intrínseca. O tabelião é obrigado a apurar 
a capacidade jurídica das partes como responsáveis exclusivas por suas de­
clarações e signatárias delas perante testemunhas. O tabelião não produz, 
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apenas reproduz. O n?tário anota. As simulações ou dissimulações das partes, 
antes, durante e depOIs, nada tem a ver com o crime de falsidade ideológica 
de escritura pública. . 

O tabelião goza da presunção de probidade e capacidade ~o exercício de 
suas fun~ões. Ta~to assim que a aç~o penal contra funcionário público obe­
dece a rIto. e:peclal, antes do recebImento da denúncia ou queixa, para a 
prova pre-hmmar contra a presunção (arts. 513 a 518 do Código de Pro­
cesso Penal). 

CONCLUSÃO 

Os fatos, que o digno Dr. Juiz de Direito da Comarca de Bela Vista, 
no Estado de Mato Grosso, considerou provados, não induzem à tipicidade 
penal da falsidade ideológica. 

Rio de Janeiro, GB., 19 de malO de 1970. 

Av. Presidente Wilson, 113 - 10.0 ando - ZC - 39. Rio 20.000. GB. 
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COMENTÁRIOS E COMUNICAiÇ,õES 

TERMINOLOGIA jURíDICO- PENAL NO 
GóDIGO BRASILEIRO DE 1969 

ALDEBARO CAVALEIRO DE MACEDO KLAUTAU 

1 - O ideal da justiça humana 
encontra sua expressão verdadeira na 
segura aplicação do direito positivo. 
A excelência deste firma-se na exatidão 
da terminologia de suas leis. Cada vo­
cábulo, embora com várias significações 
etimológicas, comuns ou populares, deve 
possuir sentido técnico preciso, imutá­
vel, sem empregos dúbios, de modo que 
assegure a todos uma unica idéia dentro 
do sistema adotado pelo legislador. 
Atenções especiais devem dominar o 
espírito que se entrega à difícil e árdua 
missão de legislar, principalmente no 
que se refere à disposição apropriada 
dos termos técnicos. A correção da lin­
guagem jurídica, manifestada no corpo 
das leis, é índice de penetração cien­
tífica do- legislador e de sua indissimu­
lável preocupação pelo fiel aplicamento 
do direito aos casos concretos. A impre­
cisão terminológica é fonte permanente 
da instabilidade interpretativa, trazendo 
a doutrina em constantes divergências 
e implantando a balbúrdia jurispru­
denciaI. Concorre, assim, para a inse­
gurança dos direitos tutelados e faz 
diminuir ou desaparecer o crédito dos 
ddadãos nos ensinamentos dos mestres 
e nas decisões dos juízes e tribunais. 

É certo que as leis devem ficar ao 
alcance de todos, empregando termos 
de compreensão popular, mas sem pre­
juízo da técnica científica. 

O povo não interpreta leis. Procura 
conhecê-las, apreendendo seu espírito 
nas lições dos entendidos ou entendudos, 
como se falava nos tempos das Orde­
nações do Reino. Sua confiança no di­
reito é roborada pela acordança das 
manifestações dos intérpretes, reve­
lando o sentido exato da lei, que afasta 
temores e evita inseguridade na apli­
cação das normas jurídicas. 

Não há exagero no assertar que a 
superioridade de uma obra legislativa 
repousa, notadamente, na rígida pro­
priedade com que se usam os termos 
técnicos, sem abuso de distribuí-los pelo 
texto da lei, emprestando-lhes variadas 
significações, em divórcio com a que 
realmente deve ter na especialidade le­
gislada. 

Veraz se mostra esta assertiva em 
qualquer disposição insulada do direito 
positivo. Sua evidência manifesta-se ao 
tratar-se de um código, obra mais pro­
funda, necessariamente sistematizada, 
destinando-se a disciplinar um ramo 
mais extenso da atividade humana. 
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o desconcêrto terminológico de uma co­
dificação concorre muito para seu des­
crédito, e provoca, conseqüentemente, a 
necessidade de sua imediata alteração. 

Pross,eguindo nesta série de argumen­
tos, facílimo se torna compreender que, 
entre vários códigos, versando diversos 
ramos do direito, nenhum exige maior 
rigor na precisão terminológica do que 
o código penal. Tendo por finalidade 
uma tutela eficaz dos bens e interesses 
jurídicos da pessoa humana, a pena é 
ainda sua arma mais eficiente no com­
bate aos comportamentos ilícitos. Entre 
as características com que a pena se 
revela nos códigos modernos, assume 
relevo a privação da liberdade que, após 
o direito à vida, é o mais, forte sus­
tentáculo da personalidade do homem. 

O princípio cardeal do direito puni­
tivo contemporâneo, o axioma jurídico 
da anterioridade da lei, da reserva 
legal ou da legalidade dos crimes, o 
nullum crimen nulla poena sine praevia 
lege, que deve estar escrito no pórtico 
das legislações de todos os povos cultos, 
exige, do poder legiferante, uma extre­
mada fidelidade à justeza técnica dos 
vocábulos empregados. Este procedi­
mento se impõe, indiscutivelmente, no 
organizar os princípios gerais, inscritos 
na primeira parte dos códigos 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
ção. Nem sei s.e merece consignar essa 
primazia, uma vez que, nas duas partes, 
é de exigir-se intransigência científica 
no conceituar as noções norteadoras do 
juiz na missão excelsa de dizer o di­
reito, aplicando a lei aos casos ocorren­
tes. Não s.ó na tarefa de fixar os con­
ceitos do crime, da pena e das medidas 
de segurança, assim como dos diversos 
institutos que influem na justa aplica-
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ção da lei penal, envolvendo ainda as 
hipóteses de extinção da punibilidade, 
o legislador deve ter aprumo termino­
lógico, de modo que não prejudique a 
sistemática de sua obra. Completando 
esse trabalho de capital importância, 
deve prosseguir com o mesmo propósito 
na função tipificadora, quando lhe cabe 
definir as diversas espécies criminais. 
dando vida real ao princípio básico da 
anterioridade da lei, guardião indispen­
sável das liberdades humanas. 

A má redação das normas legais 
produz conseqüências desastrosas, como 
as que acabo de mencionar, dificultando 
a ação dos julgadores. Es.ta verdade foi 
enunciada por FILIPPIO VASSAL!, 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 legislação, 
tanto em matéria ordinária quanto em 
matéria constitucional. Erros e con­
fusões podem ser respigados, tanto nas 
leis votadas quanto nos relatórios que 
ilustram os projetos de leis apresen­
tados. 

Uma conseqüência, entre outras: o­
fardo impos,to aos juízes, assoberbados 
com casos provocados unicamente pela 
redação obscura da fórmula legislativa. 
Não há instância alguma, inclusive a. 
Suprema Corte, que não tenha, todos os 
dias, de levantar a sua pedra de Sísifo, 
que consiste em dar um sentido e uma 
ordem a matérias regulamentadas. com 
precipitação, tais como, ainda há pouco 
tempo, os delitos contra o racionamento 
e as questões de aluguéis, de mais re­
cente data. Daí, essa recrudescência do 
espírito litigioso, planta daninha, tão 
arraigada ao nosso caráter e aos, nossos 
costumes; daí, pelo mesmo motivo, o 
desrespeito crescente para com as leis. 

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

órgãos administrativos, de onde decorre, 
por sua vez, a elefantíase da burocra­
cia" (1). 

Os poderes legislativos colegiados, 
cujos membros são eleitos pela sobe­
rania popular, sem a preocupação de 
escolher juristas, têm contribuido para 
a feitura de leis imprecisas" manifesta­
mente defeituosas, originárias de pro­
posições levadas ao plenário por ele­
mentos leigos, apoiados por maiorias 
ocasionais, sem o devido preparo técnico, 
conduzidas, muitas vezes, por paixões 
que se não coadunam com a serenidade 
e a proficiência, exigidas pela missão 
de legiferar. 

É ainda FILIPPO V ASSALLI quem afir­
ma que "vozes cada vez mais numerosas 
se elevam, desde o começo do século, 
contra a técnica insuficiente ou defei­
tuosa da legislação. O coro dos protes­
tos não fez senão se avolumar nos países 
ciosos de sua tradiçiio jurídica". 

Após citar notáveis mestres, que pro­
clamam esta realidade, conclui afir­
mando que "a maioria dos autores não 
hesita em atribuir aos regimes parla­
mentares essa decadência na arte de 
formular boas leis" (2). 

No Brasil, esse mal proliferou após 
1930 com a outorga da tarefa legisla­
tiva aos representantes das diversas 
classes sociais. Nos parlamentares clas­
sistas teve origem a elevação aos corpos 
legiferantes dessa onda de legisladores, 
sem qualquer preparo científico, que 
desempenham mandatos no Congresso 
Nacional, nas Assembléias Legislativas 
e Câmaras Municipais. Não obstante a 
cultura e a dedicação ao seu mister es­
pecífico de alguns membros das comis­
sões técnicas, os interesses políticos 
sufocam, no plenário, as manifestações 
desses especialistas, oferecendo-nos leis 

envesgadas, prenhas de tortuosidadeS), 
que constituem permanentes,upIício aos; 
interpretadores honestos, prestando-se" 
ainda, ao cometimento das mais revol­
tantes injustiças por parte de juízes; 
inescrupulosos. 

Não escapam desta censura os pro­
jetos que o Poder Executivo envia ao 
estudo e à deliberação dos órgãos legis­
lativos. Algumas vezes, levam, em seu 
texto, as mais repulsivas infringências 
aos, princípios da técnica jurídica. 

2 - O vigente Código Penal Brasi­
leiro, promulgado em 1940, não pode 
sofrer acometidas com este fundamento. 
Sua elaboração foi confiada, originaria­
mente, a um dos mais sábios juristas 
brasileiros, que aliava a essa qualidade 
profundos conhecimentos, médico-legais. 
sendo ainda emérito e renomado domi­
nador dos segredos de nosso vernáculo­
A JosÉ DE ALCÂNTARA MACHADO DE 

OLIVEIRA, o governo confiou a missão< 
de organizar um projeto de código re­
pressivo para o Brasil, entregando os 
encargos da revisão desse trabalho a 
uma pleiade de proficientes cultores do> 
direito, selecionados nos setores da ma­
gistratura e do Ministério Público, sob. 
a presidência do ministro da justiça,. 
Dr. FRANCISCO CAMPOS, jurista de escol" 
embora sem especialidade na matéria .. 

Aconselhável seria a inclusão de um 
advogado criminalista, em plena ativi~· 
dade profissional, entre os que consti:'" 
tuiram a chamada Comissão Revisora. 
Sua cooperação seria de real valor na 
obra meritória realizada por NELSON 
HUNGRIA, ROBERTO LYRA, VIEIRA BRAGA 
e NARCÉLIO DE QUEIROZ, com o "inesti­
mável concurso do preclaro COSTA E 

SILVA", minis.tro aposentado do Tribu­
nal de Justiça de São Paulo. 

(1) Revista Forense, voI. 148, pág. 51. Julho-agosto de 1953. 
(2) Obra e pág. citadas. 
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Nosso atual Código é, portanto, ge­
nuinamente, obra de técnicos. Honra a 
.cultura dos que nele colaboraram e 
.enaltece a formação jurídico-penal do 
Erasil hodierno. Como produto do espí­
rito humano está, porém, sujeito a im­
precisões e falhas, inevitáveis em la­
butação de tanta magnitude. Seus ela­
boradores não merecem censuras. São 
dignos de nossa veneração cívica pelo 
morço despendido com a finalidade de 
.oferecer-nos um estatuto repressivo à 
:altura de nossa civilização. O Código 
:Penal de 1940 integrou-se no patrimô­
lllio cultural da Terra de Santa Cruz. 
Um dos seus mais ilustres artífices: 
que sempre lhe consagrou afeição pa­
ternal, o conspícuo mestre NELSON 
HUNGRIA, incumbiu-se de, em palavras 
lapidares, fazer a doação dessa obra a 
todos os que nasceram e vivem nesta 

'plaga abençoada do mundo civilizado: 
"'N em há porque disputar glórias, em 
torno do novo Código: antes de tudo e 
acima de tudo, é ele uma resultante da 
cultura jurídica brasileira. Não é ex­
clusivamente de alguém ou de um 
grupo: é do Brasil. O que agora nos 
cumpre, a todos quantos pugnamos pelo 
rítmo do direito na vida nacional, é 
prestigiá-lo para que fique assegurada 
a sua plena eficiência finaIística" (3). 

Foi ainda NELSON HUNGRIA, quem, 
express,amente, declarou: "Como toda 
obra humana, o novo Código terá fatal­
mente defeitos; mas, ao invés de crítica 
destrutiva, esforcemo-nos, com a dou­
trina e a jurisprudênCia, por dissimular, 
numa exegese inteligente e fecunda, os 
defeitos encontrados. Isto, sim, ,será 
obra meritória" (4). 

Ao iniciar, neste trabalho, uma serIe 
de apreciações sobre dispositivos do 
Código Penal Brasileiro de 1969, ani-

ma·me o interesse patriótico de contri­
buir, com a diminuta parcela de meus 
esforços" para a boa compreensão dessa 
lei, concorrendo ainda com subsídios 
para a elaboração do direito que há 
de vir. 

3 - Em condições idênticas ao de 
1940, isto é, com suas elaboração e 
revisão confiadas a renomados penólo­
gos de indiscutível ascendência nos 
meios jurídicos de nossa Terra, tais 
como NELSON HUNGRIA, ANÍBAL BRUNO, 
HELENO CLÁUDIO FRAGOSO, BENJAMIN 
MORAES FILHO e Ivo d' AQUINO, surgiu 
o novo Código Penal Brasileiro, apro­
vado pelo Decreto-lei n.o 1.004, de 21 
de outubro de 1969, que entrará em 
vigor no dia 1.0 de janeiro de 1973, 
na conformidade da Lei n.o 5.749, de 
1.0 de dezembro de 1971. 

Ambos, têm a lastreá-Ios a sabedoria, 
a proficiência e a cultura de seus ela­
boradores, com longo tirocínio nas ter­
túlias doutrinárias e jurisprudenciais no 
campo do Direito Penal. 

4 - Reproduzindo atitude assumida 
a respeito de nosso segundo Código Re­
publicano, inicio algumas apreciações 
s,obre a terminologia empregada pelos 
legisladores de 1969, reafirmando que, 
assim fazendo, estou animado pelo in­
teresse patriótico de contribuir, com a 
diminuta parcela de meus esforços, para 
a boa compreensão dessa lei, concor­
rendo, ainda, com alguns subsídios, para 
a concretização do direito positivo que 
há de vir. 

5 - Minha primeira manifestação é 
favorável ao legislador, por haver pre­
ferido, na redação do art. 1.0, o verbo 
definir ao qualificar, empregado no Có­
digo Criminal do Império e no Código 
Penal de 1890. Assim já o fizera o 

(3) Comentários ao Código Penal, vol. I, tomo 1, págs. 69170. 
(4) Obra citada, págs. 70/71. 

Código de 1940. Não encontro justi­
ficativa na atitude de ALCÂNTARA MA­
CHADO e GALDINO SI QUEIRA, terçando 
pela permanência de qualificar como si­
nônimo de definir crimes. Não chego 
ao ponto de reconhecer erronia na acei­
tação daquele verbo por nossos legisla­
dores do passado. Na verdade, no sen­
tido etimológico, qualificar significa dar 
qualidade a um fato ou pessoa, e a 
definição 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. 

N o direito moderno, porém, a quali­
ficação de crime deixou de ser processo 
de definição, para traduzir a passagem 
de um tipo criminal a outro,s,ob a in­
fluência de causa, fato ou ocorrência 
que, integrando-se a uma figura crimi­
nal, denominada tipo simples, passa a 
constituir outra, de penalidade engra­
vecida, que se chama tipo qualificado. 
N osso Código, aceitando essa termino­
logia, apresenta várias hipóteses dessas 
modalidades, oriundas da agregação, fl 

um determinado tipo criminal, de fa­
tores, que tomam as designações de 
qualificativos ou qualificadores do cri­
me. Assim é que o § 2.° do artigo 121 
traz a rubrica lateral de homicídio 
qualificado, encontrando-se, no art. 127, 
a designação marginal de aborto quali­
ficado, para, mais adiante, o artigo 165 
apresentar, em seu § 4.°, o furto quali­
ficado, além de outras hipóteses idên­
ticas, facilmente verificáveis. 

O verbo qualificar no artigo 1.0 de 
nossa codificação quebraria a coerência 
terminológica, pois uma palavra tradu­
ziria conceitos técnicos diferentes. Qua­
lificar um delito equivaleria a definí-Io, 
a apresentar os elementos delimitadores, 
de seu conceito, como também signifi­
caria tornar mais grave a punibilidade, 

em vista da ocorrência de um fato, que 
se veio reunir - aos seus primitivos 
termos essenciais. Es.ta duplicidade con­
ceituaI faria nascer os enormes prejuí­
zos que revelei no preâmbulo deste tra­
balho. Louvável, portanto, a diretriz dOl 
legislador, evitando essa incoerência, O> 

que conseguiu com a inclusão de definir 
no dispositivo inicial de nosso código 
punitivo. O conjunto idiomático "não 
há crime sem lei anterior que o defina" 
é superior a este outro: "Não há erime 
sem lei anterior que o qualifique". 

Não está longe o tempo em que 
definir será substituído por tipificar. 
Este traduz, com rigor técnico mais 
acentuado, o objetivo da lei, em face da 
adoção vitoriosa da doutrina da tipi­
cidade. Esta, no ensinamento autorizadO' 
de JosÉ FREDERICO MARQUES, "coma· 
criação genial de ERNESTO VON BELING,. 
se apresenta atualmente como um dos;; 
fulcros da dogmática penal, por cris-· 
talizar dentro dos setores da técnica. 
jurídica, um dos princípios mais impor-­
tantes das declarações dos direitos e" 

garantias individuais, como tambéml 
porque cons.titui, na teoria jurídica d6' 
delito, sólido alicerce de uma COTIstrtf­
ção sistemática de caráterverdadeira­
mente científico. O direito penal, até 
há pouco em mora com a ciência jurí­
dica, como bem se exprimiu FRIAS CA­
BALLERO, reconquista seu lugar nos do-­
mínios daquela Jurisprudência Superior' 
de que falava IHERING, através sobre-, 
tudo das teorias que descansam na ado-, 
ção da tipicidade, como elemento inte-­
grante e fundamental da conceituação, 
jurídica do delito" (5). 

Na ação humana típica, injurídica e· 
culpável, revela-s,e, atualmente, o con­
ceito jurídico, analítico ou anatômico' 
do crime. A primeira característica do' 
comportamento humano, comissivo ou:: 

(5) Investigações, São Paulo, n.o 23, pág. 55. 



'Omissivo, para ser êÓfisicletãclo deÍi-
1tuoso, é a tipicidade. Faltando esta, 
:ii.nútil se torna prosseguir na busca dos 
demais elementos da noção jurídica do 
'crime. Se ,um fazer ou um não fazer 
da pessoa física não corresponde exata­
mente a um tipo criminal, inútil qual­
quer esforço em descobrir um crimi­
noso no autor desse procedimento posi­
tivo ou de abstenção. 

Ante esta realidade, justo é reconhe­
cer que, muito embora superior a qua­
lificar, definir deve ceder seu posto a 
tipificar, que encontra mais sólido fun­
damento na técnica jur:dico-repressiva. 
"'Não há crime sem lei anterior que o 
tipifique" é fórmula que corresponde 
mais exatamente à noção da anteriori-­
dade da lei consagrada no artigo 1.0 
do Código. 

6 - O legislador de 1969, assim como 
I) anterior, foi infeliz ao empregar a 
IÜxpressão circunstância, atribuindo-lhe, 
IDO corpo do Código, ao lado de seu 
<cxato conceito jurídico-penal, o sentido 
'Vulgar desse vocábulo. 

Não mais se admite confusão entre 
"P-S noções de elemento e circunstância 
:~'!lo campo da ciência ora em estudo. 
rCad'W, 'qual possui significação própria, 
Jimmnfundível, de modo que não permite 
vacilações. O que é elemento de um 
crime jamais poderá ser circunstância 
desse mesmo delito. Se um fato é cir­
<cunstância de um tipo criminal, por isso 
:mesmo nunca se encontrará entre os 
.elementos desse tipo. 

Os elementos s1';'o termos essenciais, 
necessários e indispens,áveis à estrutura 
<10 delito, de acordo com o tipo cons­
iante da lei. São os extremos existen­
ciais, delimitadores da figura criminal 
legalmente tipificada. A falta de um 
determina a inexistência do todo. Deixa 
de existira modalidade delituosa porque 
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naó Sê verifica a ocorrência de uma 
das partes que a compõem. 

As, circunstâncias são termos aci­
dentais do delito. Não se apresentam 
como indispensáveis ou necessários à 
sua constituição. Podem ocorrer, mas 
sem intervir na essência do fato in~ 

criminado. Sua influição é sobre a pena, 
jamais, atingindo a formação estrutural 
do tipo. Achegam-se, posteriormente, 
aos elementos, não para alterar a cons­
tituição do delito tipificado, mas para 
modificar, agravando ou atenuando, a 
pena a aplicar. Se um fato qualquer. 
incluído pela lei entre as circunstân­
cias, passa a qualificar ou privilegiar 
um crime, dando nascimento a novo 
tipo criminal, perde, imediatamente, o 

caráter de circunstância para ser ele­
mento do tipo que surgiu. 

Não se justificam, nos tempos atuais, 
OE dementa essentialia delicti e os ele­
n'...enta accidentalia delícti dos antigos. 
Falar, hoje, em elementos essenciais do 
deHto é proferir imperdoável pleonasmo 
té-enico, desnecessária redundância ter­
minológica. Dizer que existem ekrnentos 
acidentais do crime equivale a incorrer 
em manifesta e prejudicial contradição. 
O <elemento é sempre essencial à confi­
guração do tipo. Jamais lhe poderá ser 
um. acidente. 

A distinção, que acabo de salientar, 
encontra-se bem nítida nesta lição mag­
nífica do conselheiro FILINTO JUSTINIA­
NO FERREIRA BASTOS, que, com rara 
proficiência, ilustrou a cátedra de Di­
reito Penal da Faculdade Livre de Di­
reito da Bahia: "No confronto dos fatos 
que s,e podem encontrar em um delito, 
com mais ou menos influência sobre a, 
criminalidade, observa ORTOLAN, há 
uma distinção importantíssima a fazer: 
alguns destes fatos, um só ou muitos, 
segundo o caso, formam as condições, 
os elementos indispensáveis à existên-

da do delito - são os elementos ou 
:fatos constitutivos do crime; - outros, 
ao contrário, são apenas circunstâncias 
ou fatos accessórios que, dado o crime, 
vêm apenas modificar-lhe, para mais 
>ou para menos, a culpabilidade. Os fatos 
,desta segunda espécie são qualificados 
<1e circunstâncias - porque, existindo 
o delito, se agrupam em redor dele 
(circum-stare) em qualidade de fatos 
acessórios, e formam diversas modali­
dades. Estas circunstâncias podem ser 
de natureza a trazer aumento ou dhni­
nuição à pena - agravando-a ou ate­
nuando-a; são as circunstâncias a·gra­
vantc8 ou atenuantes" (6) . 

Aí estão os elementos como fatos 
constitutivos. do crime, as condições in­
dispensáveis à existência do delito, en­
-quanto que as circunstâncias são apre­
sentadas pelo consagrado mestre de 
tantas gerações de brasileiros, como 
fatos acessórios, que se agrupam em 
redor do crime, sem modificar-lhe a 
es.sência. 

Salientando, desde o título de sua 
obra Modificativos da Pena no Direito 
Brasileiro,a natureza de acidentalida­
des do crime, inerente às circunstâncias, 
>outra autoridade no magistério univer­
'Sitário do Brasil, o professor OSMAN 
LoUREIRO, salienta que "é frequente, na 
;prática, a confusão dess.as partículas 
com elementos propriamente integrantes 
lla figura delituosa" (7). 

Nesse trabalho de grande valor, en­
'contram-se expressões muito felizes, com 
que o consagrado mestre salienta a ver­
dadeira natureza das circunstâncias. 
Denomina-as partículas acessórias, par-

tículas gradativas, acessórias do crime, 
partículas apassiva.doras. 

Ê pena que, de vez em quando, sur­
jam nessa obra referências a elementos 
acessórios do crime, elementos secun­
dá?'ios, acidentais, e circunstância 
essencial. 

Ê certo que, na doutrina, não se vê 
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 própria formação da 
tipicidade, outros como termos adjectos, 
acidentais, com influência unicamente 
na medida da pena. 

EUGÊNIO CUELLO CALÓN, penalista de 
merecido renome, depois de ensinar que 
"as agravantes não devem confudir-s.e 
com os elementos constitutivos do de­
lito, pois estes são necessários para sua 
existência e são partes integrantes do 
delito, que sem eles não existiria", 
fala-nos também em "circunstâncias 
acidentais, elemento essencial e circuns­
tância essencial" (8). 

VrcENzo MANZINI oferece-nos este 
ensinamento: "Considerando sua noção 
substancial (conteúdo), o delito é uma 
ação ou uma omissão, imputável a uma 
pessoa, lesiva ou perigosa a um inte­
resse penalmente tutelado, constituída 
por determinados elementos, e eventual­
mente subordinada a certas condições 
de punibilidade ou acompanhada de de­
terminadas circunstâncias". E mais 
adiante: nenhuma circunstância, em 
sentido próprio, pode modificar o título 
do delito. 

Se uma circuns~ância produzisse esse 

(6) Breves Lições de Direito Penal, reeditadas por Almeida & Irmão, Bahia, 
1906, pág. 227, primeira parte. 

(7) Modificativos da Pena no Direito Brasileiro, 2.u Tiragem, A. Coelho 
Branco Filho, editor. Rio de Janeiro, pág. 82. 

(8) Derecho Penal, tomo I, pág. 557, Bosch, casa Editorial Urgel, 51 bis., 
Barcelona, 1953. 
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efeito, aSSUmIrIa evidentemente caráter 
de elemento constitutivo do delito mes­
mo e perderia o de circunstância" ( 9) . 
Entretanto, esse grande criminalista 
italiano, que nos oferece uma divis,ão 
especial dos elementos e das circunstân­
cias, fala também em "elemento cons­
titutivo essencial" e "elemento consti­
tutivo eventual", e declara que "as 
circunstâncias do delito são elementos 
de fato, pe.ssoais, materiais ou psíquicos, 
estranhos aos elementos constitutivos 
do delito, tal como está previsto em 
sua noção fundamental: representam 
um mais ou um menos a respeito da 
ação típica do delito mesmo, e deter­
minam uma agravação ou uma atenua­
ção da imputabilidade e da responsa­
bilidade, ou da responsabilidade so­
mente" (10). 

FRANCESOO CARNELUTTI disserta, mi­
Imciosamente, sobre a matéria, afir­
mando que "uma sistematização dos re­
quisitos do delito pode ser intentada 
sob vários pontos de vista", discorrendo 
sobre "requisitos constitutivos, impedi­
tivos e modificativos, ou em outras pa­
lavras, de elementos com eficácia cons­
titutiva, impeditiva e modificativa", 
incluindo entre os últimos as circuns­
tâncias agravantes e atenuantes" (11). 

SEBASTIAN SOLER transmite-nos esta 
lição: "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 
jurídico penal, o conjunto de seus ele­
mentos constitutivos, para diferenciar e 

separar o que numa definição legal são 
verdadeiros. elementos, do que só cons­
tituem circunstâncias, possíveis, mas 
não necessárias". Entretanto, logo em 
seguida, se refere aos "elementos essen­
ciais de uma figura, is,to é, aqueles aos 
quais devem dirigir-se tanto o aspecto 
objetivo como o subjetivo da ação" (12). 

Em GruSEPPE MAGGIORE podemos ler 
os seguintes conceitos: "Chamam-se 
circunstâncias os elementos não cons­
titutivos, mas simplesmente acessórios 
do delito, que influem em sua gravi­
dade, deixando intacta sua essência. 
Chamam-se também, com expressão que 
remonta aos antigos juristas práticos, 
accidentalia delicti, em contraposição 
aos essentialia delicti". E continua: 
"Resumindo, diremos que as circunstân­
cias são elementos acidentais do delito 
que, sem desnaturalizar sua essência, 
determinam a gravidade maior ou me­
nor, e por isto mesmo, a punibilidade 
maior ou menor desse delito" (13). 

No Brasil, não é outra a posição dos 
doutrinadores,. 

ROBERTO LYRA apresenta minucioso e 
abalizado estudo das circunstâncias, 
abrangendo traços históricos, considera­
ções gerais, diretrizes do Código 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, não teria 
cometido o fato; o segundo liga-se so-

(9) Tratado de Derecho Penal, tomo 2, pág. 4, Ediar Soe. Anón. Editores, 
Buenos Aires. Tradução de Santiago Sentis Melendo. 

(10) Obra e tomo citados, págs,. 48 e 50. 
(11) Teoria General del De'lito, Tradução de Victor Conde. Editorial Re-

vista de Derecho Privado. Madrid, 1952, págs. 68/70. " 
(12) Derecho Penal Argentino. Tomo II, Tipográfica Editora Argentina, 

Buenos Aires, 1951, págs. 162. 
(13) Derecho Penal, voI. II, págs. 3 e 7, Editorial Temis, Bogotá, 1954. 
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mente às circunstâncias acessórias, sem 
as quais ° crime subsistiria, embora 
modificado, deixando íntegras, no agen­
te, a intenção e a crença de delin­
quir" (14). 

Para OSCAR STEVENSON, "não há con­
fundir os pressupostos com os elementos 
que são as partes integrantes da en­
tidade delituosa. Estes, por igual, se 
denominam momentos do crime, ° qual 
traz consigo a idéia de sucessão no 
tempo. Outra denominação: os termos 
do crime. 

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

"Os elementos circunstanciais estão 
representados pelas, circunstâncias. Cir­
cunstância é tudo ° que rodeia alguma 
coisa, particularidade relacionada, de 
acordo com a noção vulgar do vocábulo. 
Tecnicamente, no direito penal, circuns­
tância é o elemento distinto da vontade 
criminosa, da ação e do evento, que 
no crime acompanha a ação ou se rela­
ciona com ela por qualquer sorte" (15). 

Como se vê, o reputado penalista fala 
também em elementos essenciais e cir­
cunstâncias, não obstante apresentar as 
características das noções vulgar e téc­
nica do vocábulo circunstância. 

Invocando "lição encontrada em FER­
NANDO NERI", RIBEIRO PONTES, meu 
sempre lembrado companheiro de lutas 
e vitórias acadêmicas na Faculdade 
Livre de Direito do Pará, ensina "que 
os elementos acidentais ou contigentes 
da infração penal - elementa acciden­
talia delicti - são assim chamados 
porque se acercam dos elementos essen­
ciais ou necessários da infração para 
agravar ou atenuar a responsabili-

dade do agente, e, conseguintemente, a 
penalidade, podendo, entretanto, deixar­
de existir sem prejuízo da exis,tência da 
infração penal" (16). 

SALGADO MARTINS discorre sobre "os 
elementos essencia,is e acidentais dO' 
delito", afirmando ainda: "Formada a 
deliberação, exercida a atividade mate­
rial idônea e alcançado o resultado anti­
jurídico típico, constitui-se o delito, em 
seus elementos essenciais" (17). 

Após erudita explanação sobre a ma-o 
téria dos accidentalia delicti, JosÉ FRE­
DERICO MARQUES expõe: "Consoante o 
que atrás consignamos, as circunstân­
cias do crime são elementos acidentais 
e acessórios do delito, que agravam ou: 
atenuam a sanção punitiva". E, mais 
adiante: "Nos vários tipos estão con­
tidos os elementos essencais de um 
crime, quer em sua forma básica ou 
fundamental, quer em seus aspectos 
de delitos qualificados ou privilegia­
dos" (18). 

ANÍBAL BRUNO apresenta-nos este bem 
formulado conceito de tipo criminal: 
"Tipo é o conjunto dos elementos, d() 
fato punível descritos na lei penal, ou, 
para dizermos com BELING, a imagem 
reguladora (Leitbild) , à qual tem de 
ajustar-se o fato para constituir crime". 
Duas páginas mais adiante de sua ex­
celente obra, de caráter profundamente 
didático, esse conceituado mestre aban­
dona elementos, para incluir no conceito 
de tipo circunstâncias, como se vê nesta 
passagem: "O tipo é por definição a 
fórmula descritiva das circunstâncias 
objetivas do crime". Já, anteriormente, 
assim se expressara: "A ação ordenada 
ou proibida se exprime na norma penal 

(14) 
(15) 
(16) 

Comentários ao Código Penal, Forense, vol. II, págs. 385/386. 
Revista Forense, voI. 105, pág. 464. 
Código Penal Brasileiro, 4.a edição, 1956, Edição Livraria Freitas 

Bastos,. 
(17) 
(18) 

Sistema de Direito Penal Bra,sileiro, Introdução e Parte Geral, pág. 184. 
Curso de Direito Penal, voI. 2.°, págs. 258 e 259. 
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];lor uma definição precisa das suas 
'Ciriunstâncias elementares, que é o que 
:se chama tipo penal, à qual tem de cor­
responder necessariamente o fato para 
'Vir a constituir crime" (19). 

Já é tempo de, nas leis penais, no­
:menclaturar os vocábulos elemento e 
cinmnstância em seus conceitos espe­

.cíficos, sem a influência de opiniões 
,doutrinárias, que nem sempre os em­
'pregam em obediência ao rigor técnico 
.indispensável a um trabalho legislativo. 

É fácil demonstrar que o Código 
Penal brasileiro de 1969 não 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 adjetivação. 
Entretanto, nos artigos 103 e 109, pa­
rágrafo único, fê-lo acompanhar do vo­
.cábulo constitutivo, incorrendo, assim, 
€m' manifesta redundância. No art. 14, 
ao dizer que há crime consumado 
~'quando nele se reunem todos os ele­
mentos de sua definição legal", grafou 
uma noção absolutamente exata, que 
devia manter em todo o Código. Se a 
palavra elementos, no art. 14, dispensou 
-qualquer adjetivação, revelando, positi­
vamente, os termos que constituem o 
delito, porque, mais adiante, falar, pleo­
nasticamente, em elementos constitu­
tivos? 

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

O Código, na Parte Geral, inseriu 
circunstâncias, algumas vezes, em as 
mais variadas significações. Somente 
nos artigos 56, 58, 60, 61, 63, 103 e 
109, surge em seu significado real de 
têrmo acidental do delito, inconfundível 
com elemento, termo essencial ou cons­
titutivo. Nessas disposições legais, 

vemos, bem caracterizadas, as partículas 
gradativas, os modificativos da pena, 
de que nos fala OSMAN LOUREIRO. 
A linguagem da lei é bastante expres­
siva: "São circunstâncias que sempre 
atenuam a pena" (artigo 58). 

Esses preceitos encontram-se no capí­
tulo subordinado à epígrafe "Da aplica­
ção da pena", revelando, destarte, s,eu 
objetivo único de modificar a punibili­
dade, sem valimento sobre a constitui­
ção, essência ou tipicidade dos fatos . 

O legislador procedeu acertadamente, 
disciplinando esta matéria na fase da 
aplicação da pena, no estádio da missão 
julgadora em que já estão conhecidos 
os elementos do crime. Incorreu, entre­
tanto, em lamentáveis demasia e con­
tradição, no instante em que, no artigo 
56, após declarar que "são circunstân 
cias que sempre agravam a pena", 
acrescentou esta condição: "quando não 
integrantes ou qualificativas do crime". 

A inutilidade deste conjunto verbal é 
de flagrância irrecusável. Um fato, um 
acontecimento, uma qualidade pessoal, 
uma ocorrência, que entram na cons­
tituição, na qualificação ou no privi­
légio de um determinado delito, não 
são circunstâncias do mesmo, ainda 
que se inscrevam entre as circunstân­
cias genéricas, aplicáveis a outros cri­
mes e mencionadas nos artigos 56 e 58 
do Código. 

Se a lei, na definição de um tipo cri­
minal simples, qualificado ou privile­
giado, inclui um fato, que a mesma lei 
considera circunstância genérica, não 
mais se deve cogitar de circunstância, 
pois esta se relaciona unicamente com 
a modificação da pena, enquanto que 
o fato constitutivo, qualificador ou pri­
vilegiativo, integra o próprio crime. 

É de salientar que, infelizmente, 
AWÂNTARA MACHADO, no artigo 45 de 

(19) Direito Penal, tomo I, págs. 333, 335 e 198. 
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S1m -proj eto 'in'icia1 -e 43 da nova reda­
.ção, incorreu igualmente em ociosidade 
.de nomenclatura, dizendo, in ver bis : 
;São circustâncias que agravam o crime, 
.quando não o constituem ou qualificam". 

A mesma incoerência apresenta-se 
'no' § 1.0 do artigo 35 do nosso Código 
'Penal de 1969, assim redigido: "Não 
13e comunic:;tm, outrossim, as condições 
.ou circunstâncias de caráter pessoal, 
13alvo quando elementares do crime". 

Porque a condicional - "salvo quando 
.elementares do crime" - colocada no 
fim do dispositivo? 

Suficiente seria a parte iniciativa: 
~'Não se comunicam as circunstâncias 
.de caráter pessoal". 

Tudo está revelado nesse conjunto 
'idiomático, de vez que inadmissível a 
<expressão circunstâncias elementares. 
'Esta provoca maior contraste que a 
-anterior: circunstâncias constitutivas. 
~Iais uma vez, é de repetir: na técnica 
:Jurídico-penal, elemento e circunstância 
'são conceitos rígidos, que não podem 
<coexistir. Há, evidentemente, repulsão 
'terminológica no dizer: elemento cir­
<cunstancial e circunstância elementar. 

O terceiro Código Republicano não 
fugiu também à admissão de circuns­
'tância em sentido comum, completamen­
'te divorciado de sua noção jurídico­
penal. Chegou mesmo a usá-la em sen­
tido amplo, abrangendo até os elemen­
'los, como esclarece NELSON HUNGRIA no 
-seguinte tópico de uma de suas apreciá­
'veis obras, comentando o artigo 26 do 
Código de 1940, que corresponde à parte 
final do § 1.° do artigo 35 do de 1969: 
"'Circunstâncias, no sentido lato com 
.que o vocábulo é aqui empregado, não 
'São apenas as que excedem a configura­
ção do crime, isto é, as' agravantes e 
atenuantes, genéricas ou especiais, e só 
influem na medida da pena (acciden-

talia delicti) , mas também as que cons­
tituem fJllemento_s 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 s,e diz tentado "quando, iniciada 
a execução, não se consuma por cir­
cunstdncias alheias à vontade do agen­
te". Esse vocábulo pode ser substituido, 
com reais méritos, por motivos, cattsas 
ou fatos. Creio que admitir a exis.tên­
cia de tentativa quando, iniciada a 
execução, o crime não se consuma por 
11wtivos, causas ou fatos alheios à von­
tade do agente, concorre para elucidar 
o verdadeiro conceito dessa fase do iter 
criminis, assim como evita o uso plebeu 
de um termo que poss.ui noção específica 
no fraseado do direito penal. 

Não se alegue que o nome circuns­
tâncias vem expresso em disposições 
correspondentes de todos os códigos bra­
sileiros. desde o de 1830, nos projetos 
de VIRGÍLIO DE SÁ PEREIRA e ALCÂNTARA 
MACHADO, assim como em códigos de 
outros países, entre os quais Portugal, 
Itália e Argentina. 

Urge iniciar um movimento em favor 
da implantação, nas leis penais, da ne­
cessária observância terminológica que 
a ciência ditou a esta região do saber 
humano. 

Ainda em linguagem vulgar, encon­
tra-se a palavra circunstâncias no ar­
tigo 21. A exclusão, nesse dispositivo, 
das palavras - "de circunstâncias" -
teria as conseqüências salutares men­
cionadas na apreciação do artigo 14, fi­
cando o erro de fato assim entendido: 
"É isento de pena quem, ao praticar 
o crime, supõe, por erro plenamente 
escusável, a inexistência de fato que o 
constitui, ou a existência de situação 
de fato que tornaria a ação legítima". 

'(20) 'Come<ntários ao Código Penal, Forense, voI. I, tomo 2, pág. 417. 

91 



É aconselhável que a redação do 
caput do artigo 21 ass,im se apresente: 
"É isento de pena quem, no momento 
da ação, supõe, por erro plenamente 
escusável, a inexistência de elemento do 
crime, ou a existência de situação de 
fato que tornaria a ação legítima". 

Mantenho a expressão "é isento àe 
pena", para não perturbar a sistemá­
tica do Código. No entanto, melhor 
seria dizer "não é criminoso". Sendo a 
culpabilidade um dos elementos da noção 
jurídica, analítica ou anatômica do 
crime, a sua inexistência determina a 
própria inexistência do delito. Sua au­
sência tem a mesma força que a da 
tipicidade ou a da antijuridicidade : 
libertar a ação humana do caráter de 
criminalidade. Não é delinqüente o 
homem que exercita ação atípica. Não 
o é também o que a exerce de acordo 
com o direito, assim como aquele que 
age sem culpabilidade. Esta é a ver­
dadeira noção, que deve ser admitida 
pelos códigos modernos, embora con­
tando ainda com a rebeldia de muitos. 

Em face do desnorteio do Código no 
grafar o vocábulo circunstância em seu 
verdadeiro _ conceito jurídico-penal e, 
ainda, no sentido comum, é difícil con­
cluir em qual deles está 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 já mencionada 
atitude do legislador, as expressões 
"circunstâncias de tempo e lugar" (ar­
tigo 52,) "circunstâncias do seu crime" 
(artigo 71, II), "circunstâncias aM­

nentes à sua personalidade" (artigo 75, 
III) e "circunstâncias do caso" (caput 
do artigo 97)? 

Lendo tais artigos, fica-se em dúvida 
quanto ao sentido em que a dição cir­
cunstâncias foi neles grafada. 

Pretendeu o legislador referir-se uni~ 
camente às circunstâncias em sentid() 
técnico, compreendendo as genéricas, 
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discriminadas nos artigos 56 e 58, e as 
especiais constantes de indicações refe­
rentes, a alguns crimes, tipificados na 
segunda parte do código, ou quis abran­
ger outros fatos não inclusos nesses dis­
positivos? 

Convém salientar que o aparecimento. 
de circunstâncias ems,eus artigos 42. 
57 e 77, sobretudo no primeiro indica­
do, levantou a questão mais importante 
a respeito da interpretação do Código­
de 1940. O saber como fixar a pena~ 

de acordo com as diretrizes do art. 42, 
foi € é problema que provocou brilhan­
tes e entusiásticas tertúlias entre os; 
nossos mestres de direito penal. 

Para evidenciar a profundidade dessa 
divergência entre os doutos, basta es-­
clarecer que ela dividiu os membros da 
Comissão Revisora, situando ROBERTO 
LYRA e NELSON HUNGRIA em campos 
opostos, seguidos por argumentadores 
de valor, alguns oferecendo soluções 
transacionais, todos agindo no esforço 
patriótico de bem entender e interpretar 
o fulcro de nossa legislação repressiva, 
consistente na tarefa sublime de fixar 
a pena a ser cumprida pelo criminoso. 
É o momento em que o julgador exer­
cita a função delicada e dificílima da 
personalização da pena, impropriamente 
denominada, em nossas leis, como indi­
vidualização da pena. É a etapa crucial 
do procedimneto judiciário, em que um 
homem, revestido do poder quase sobre­
humano de julgar seu semelhante, vai 
decidir a respeito dos meios que o Es­
tado deve executar com o fim de obter 
a reeducação do condenado. 

Foi, por isto, que o as~unto empolgou 
as atenções dos juristas que participa­
ram da 1.a Conferência dos Desembar­
gadores e do 1.° Congresso do Minis,tério 
Público, realizados no Distrito Federal 
e em São Paulo, logo após o conheci­
mento do Código Penal Brasileiro de 
1940. Os anais dessas importantes 

;assembléias" onde se discutiram vários 
;aspectos da legislação que surgia, após 
meio século de vigência do primeiro 
-Código Republicano, revelam o magno 
interesse com que foi debatida a questão 
relacionada com o artigo 42, sem que, 
;até hoje, se alcançasses,olução uniforme. 

Quem examinar os argumentos ex­
'Pendidos pelos contendores, há de veri­
ficar, sem grande esforço, que o móvel 
desse prélio intelectual reside no mau 
,'€mprego de circunstâncias. 

Em face da imprecisão com que o 
Código distribuiu esse vocábulo por 
-vários de seus artigos, ora outorgando-
-lhe significado técnico, ora conferindo-
-lhe sentido de manifesta profanidade 
<científica, ou englobando as duas. no­
ções, surgiu a dúvida quanto à signi­
ficação que lhe foi atribuida no art. 42. 

Apareceram, então, as circunstâncias 
5udiciais, ao lado das circunstâncias 
legais, com o objetivo de distinguir as 
indicadas, com especificação, nos arti. 
gos 44, 45 e 48, das que vêm aludidas, 
;sem qualquer destrinça, no artigo 42. 
Vê-s,e aí uma diferenciação inadequada, 
'Pois ambas as espécies de circunstâncias 
'São produtos da lei eas duas devem ser 
aplicadas pelo juiz. Foi, entretanto, o 
único meio, um tanto hábil, encontrado 
pelos juristas para vencer a obscuridade 
originária de mais uma imprecisão do 
Código de 1940. 

Se o legislador limitasse o uso de 
drcunstância ao seu único sentido na 
técnica jurídica, evitaria tanta dis,cre­
'Pância no interpretar o dispositivo mais 
importante de nossa lei .substantiva 
'Penal. 

N a opulência do vocabulário nacional, 
-existem expressões que, com proprie-
-da de, podem ocupar os lugares em que 
'a dição circunstâncias foi aplicada, em 
'Seus,entido trivial, nos Códigos de 1940 
'€ 1969. Pormenores, minúcias, parti­
cularidades, minudências, fatos, ocor-

rências, acontecimentos, condições, subs­
tituem, pioveitogamente, circunstâncias 
nos dispositivos em que a lei quer dar 
a esta palavra o seu significado comum. 

OSCAR STEVENSON, na citação cons-­
tante do presente trabalho, fala em 
"particularidade relacionada" ao crime 
como integrante do conceito vulgar de 
circunstância. 

Todas às vezes que o legislador pre­
tender referir-se aos acontecimentos" às 
ocorrências, que se relacionam com o 
crime, sem corporificar elementos ou 
circunstâncias, que manifeste sua von­
tade grafando pormenores, m~nuc~as, 

particularidades, minudências, fatos, 
ocorrências, acontecimentos, condições. 

Procedendo dessa forma, expressará, 
rigorosamente, a noção que deseja tra­
duzir, sem sacrifício do verdadeiro con­
ceito de circunstâncias. 

Estas considerações atingem o em­
prêgo de circunstâncias na Parte Ge­
ral do Código de 1969. 

O legislador não foi mais feliz ao 
usar esse vocábulo na Parte Especial, 
onde ele aparece no conceito vulgar, 
podendo ser superiormente substituído 
por algumas das expressões que aca­
bam de ser mencionadas.. 

Para isto compreender, basta exami­
nar sua inclusão atécnica no § 3.0 do 
artigo 132, no inciso V do § 2.° do 
artigo 168, no inciso II do § 1.0 do 
artigo 184, no inciso II do artigo 248, 
no § 1.0 do artigo 260, no parágrafo 
único do artigo 291, no caput e no § 1.0 
do artigo 338. 

7 - Sabiamente, o código incor­
porou aos seus dispositivos as normas 
relativas. à suspensão condicional da 
pena e ao livramento condicional, ins­
titutos que tão bem servem à ação 
contrária à criminalidade. O primeiro 
evita o ingresso, no cárcere, de crimi­
nosos primários, condenados l!t penas 
reduzidas, e o segundo coadjuva a obra 
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da personalização da pena, concedendo 
aos delinqüentes regenerados uma li­
berdade antecipada. 

Devia ter corrigido a denominação 
do primeiro desses institutos, para 
inexecução condicional da pena. Não se 
trata de suspensão da pena. Só se 
suspende .o que já está em trânsito. 
Trata-se, realmente, de uma inexecução 
condicional, pois a pena persiste, defi­
nitivamente fixada. O que não ocorre 
é a execução. 

8 - Pens.o que a palavra conduta, 
na significação de comportamento, pro­
cedimento, não devia ter guarida em 
noss.o código, tal como acontece no ar­
tigo 25, no incis.o II d.o artigo 71 e 
no inciso III do artigo 75. 

Trata-se de um galicismo, que, para 
melh.or vernaculidade d.o códig.o, deve 
ser expungid.o de seu text.o. Temos, 
entre outras, as expressões já mencio­
nadas, c.omportamento e procedimento, 
que p.odem, com superioridade técnica 
e idiomática, substituir esse injustifi­
cado francesism.o. 

Que o emprego 
sentid.o, c.ontinue 
ferência pessoal 

de conduta, em tal 
respeitand.o na pre­
de d.outrinad.ores e 

magistrados, nunca, porém, num corpo 
de lei, que devem primar pela pureza 
da linguagem. 

9 - Nada justifica que, em pleno 
sécul.o da personalização da pena, ainda 
surja, em Códig.o Penal, a expressão 
indivíduo traduzind.o pessoa humana. 
É .o que, infelizmente, acontece no § 3 . .0 

do artigo 93 d.o Códig.o brasileiro de 
1969, reproduzind.o o § 3.0 d.o artig.o 
88 do anteprojet.o de NELSON HUNGRIA. 

Aliás, n.oss.o códig.o vigente, n.o tí­
tul.o V de sua Parte Geral, abusa, 

várias 
niente. 

Bem 
ALCEU 

vezes, desse emprego inc.onve-

expressivas as palavras de' 
AMOROSO LIMA s.obre a noçãO' 

de pessoa humana: "Esse conceito de 
h.omem vê nele a parte c.onstante e a 
parte móvel; a parte livre e a parte 
serva; o p.ol.o de contact.o com a divin­
dade e o pol.o de sub.ordinação às leis 
da natureza exteri.or. A primeira é a 
pessoa e a segunda o indivíduo" (21)-" 

Meditemos sobre esta convincente 
afirmação do padre ORLANDO VILELA; 
"A pessoa humana é uma subsistência 
espiritual na carne: matéria e es­
pirito constituem as suas raízes ont.o­
lógicas" (22). 

Qualquer que seja sua posiçã.o pe~ 

rante a lei, observand.o-a rigorosamente 
óu infringindo-a, .o homem conserva 
sempre a característica de pess.oa. Na. 
criminos,o é, precisamente, a plenitude 
da dignidade pessoal que deve ser res­
taurada pela ação pessoalizante da 

Mister se faz, portanto, que, dos Có­
digos Penais, seja banido o vocábulo, 
indivíduo como sinônimo de pessoa. 

É imperativo da lógica e dos prin.· 
cípi.os salutares da m.oderna pen.ologia. 

10 - Prosseguirei, em .outr.os traba­
lhos, no exame de mais algumas impro­
priedades termin.ológicas, existentes em 
nosso Código Penal de 1969. 

Pugnemos pela genuinidade técnic1t. 
de nossas leis.. Nada de preconceitos. 
oriundos da tradiçã.o, quando esta não' 
se harmoniza com o progresso da ciên-· 
cia. É nosso dever lutar pelo aprim.o­
ramento dos princípios legais, certos de­
que, assim, contribuiremos, sinceramen­
te, para aperfeiçoar um' dos estatutos. 
mais necessários à vida dos homens em! 
sociedade: .o Código Penal. 

(21) Idade, Sexo e Tempo, Livraria Olímpio Editora, Rio .de Janeiro, 1938" 
pág. 250. 

(22) A pessoa humana no misÚrio do mundo, Editora Vozes, Petrópolis,. 
1968, pág. 19. 

NOTICIÁRIO '1 ,-~ 

NOTICIARIO DO INSTITUTO DE CmNCIAS PENAIS 

Reunindo-se no dia 20 de març.o, sob a presidência do Pr.of. RAFAEL CIRI 
GLIANO FILHO, .os membros do Instituto de Ciências Penais procederam à eleição~ 

da nova diretoria, cujo mandato terá início a 1.0 de abril, e duração regimental" 
de um ano que ficou assim constituída: Diretor: Prof. HELENO FRAGOSO; Se-o 
cretári.o-Ge~al: Prof. OLYMPIO PEREffiA DA SILVA; Secretário-Executivo: Pr.of ... 
ALEXANDRE GABRIEL GEDEY. 

Foi criada a Coordenaçã.o de Cursos e Conferências, sendo designado para. 
sua Direção .o Prof. A.LEXANDRE GABRIEL GEDEY. 

Ficou instituído o Premi.o Cândido Mendes, que consistirá em concurso de' 
âmbito nacional, para estudantes de Direito. O premio para o trabalh.o que" 
preencher as exigências do regulament.o será de Cr. 1.000,00, sendo .o me~mo, 
publicado na Revista de Direit.o Penal. Poderão igualmente ser concedIdas 
menções honrosas, que farão jus a um premio em dinheiro de Cr$ 500,00. Desde" 
logo f.oi constituída a comissã.o julgadora, que será integrada pel.os Professores 
SYLVIO MOACIR DE AMORIM ARAÚJO, HORTÊNCIO CATUNDA MEDEffiOS, RAFAEL. 
CffiIGLIANO FILHO, HELENO CLÁUDIO FRAGOSO e OLYMPIO PEREffiA DA SILVA. 
Para o an.o de 1972, .o tema s,erá "Entorpecentes - Aspectos Jurídicos .oUi 
Criminológicos". Outras inf.ormações, acerca do concurso, natureza e limites dos 
trabalhos concorrentes, envio dos mesmos, praz.o de inscrições, etc., serão for­
necidas com a publicação do Regulamento, no próximo número da Revista de·, 
Direito Penal, quando oficialmente se instituirá .o concurs.o. 

Na segunda quinzena de novembr.o do corrente ano, .o Institut.o de Ciências: 
Penais promoverá um Colóquio Regional, com a participação de vários profess.ores' 
de Direito .Penal de todo o país, preparatóri.o para o 11.° Congresso Internacional 
de Direit.o Penal, promovido pela Associação Internacional de Direit.o Penal, a. 

realizar-se em 1974, em Budapeste. Serão examinadas, no Colóquio, os temaS" 
do 11.° Congresso. 

A partir deste número, a Revista de Direito Penal inicia a publicação dos' 
Cadernos de Direito Penal que para o Instituto de Ciências Penais, f.oram ela­
borados pelo Prof. ANÍBAL BRUNO. Trata-se de material didático destinado a.o' 
aprendizado da Parte Geral, de inestimável valor pára es.tudantes de direit.o. 
Ao texto, que visa resumir os principais problemas versados na .ocasião de­
estudar a Parte Geral, f.oram acrescentadas notas, sumárias indicações biblio­
gráficas e casos para debate, coligidos e preparados pel.o Pr.of. NILO BATISTA". 

O Institut.o de Ciências Penais fará realizar, n.o próxim.o dia 25 de abril,. 
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às 20:30 horas, no salão nobre da Faculdade de Direito Cândido Mendes, um 
debate sobre a permissividade do abortamento, visível tendência legislativa con­
temporânea, que ganhou notoriedade com a conhecida emenda à lei do Estado 
-de Nova York, de julho de 1970. Com o referido debate, objetiva o Instituto 
.de Ciências Penais iniciar a construção de sua opinião oficial acerca do assunto. 
Foi designado para organizar e coordenar a realização o Prof. NIW BATISTA. 
Participarção do debate o teólogo (e médico) Dr. CYRILIO FOLCH GoMES, O.S.B., 
a socióloga Professora NEUMA AGUIAR, o Prof. HELENQ CLÁUDIO FRAGOSO, o 
Prof. OLYMPIO PEREIRA DA SILVA, do Instituto Médico-Legal, e o psicanalista 
·Prof. FRANCISOO PACHECO. O debate será integralmente publicado no próximo 
número desta revista. 

IV CONGRESSO FLUMINENSE DO MINISTF.:RIO PÚBLICO 

Será realizado em Friburgo, de 4 a 7 de julho próximo, o IV Congresso 
Fluminense do Ministério Público, organizado pela Associação de Ministério 
Público Fluminense, presidida pelo Procurador Dr. FERDINANDO DE VASCONCELWS 
PEIXO'I'O, a quem devem os interessados dirigir-se (Av. Amaral Peixoto, n.o 507-
:100 andar - Niterói, RJ). 

O temário, 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 atenuação ou subs,tituição de 

pena). 
3) Estado de necessidade como excludente de crime (art. 20). 
4) A imputabilidade Carts. 31 a 34 - 93 e 94). 
5) Prescrição da ação penal e da pena (arts. 110 a 116). 
6) Homicídio e lesões corporais culposas (arts. 121, §§ 3.° e 5.° e 132, 

§ 3.°, 133 e 134). 
7) A nova conceituação do infanticídio (art. 122). 
8) O incesto como crime de ação pública (art. 259). 
9) Os novo.s delitos de automóvel (arts. 289, 290, 291). 

10) A revogação da Lei n.o 2.252/54 (art. 406) e o induzimento de menor 
à atividade criminosa. 

11) Execução de sentença nos autos da própria ação penal. 
12) Desaforamento. Natureza jurídica e efeito suspensivo. 
13) Do efeito suspensivo em decisões absolutórias. do Tribunal do Júri. 
14) Da apenação no Código Penal de 1969. 
15) Do julgamento dos deputados. estaduais pelo Tribunal de Justiça nos 

crimes comuns - Foro especial (art. 23, § 2.°, da Carta Política do 
Estado do Rio de Janeiro e disposições similares do direito público de 
outros Estados). 

.II)ELINQÜl:NCIA JUVENIL NOS E.U.A. 

Recente relatório preparado pela Secretaria de Saúde, Educação e Bem­
Estar Público revelou um decréscimo nos casos de delinqüência juvenil, pela 

primeira vez nos últimos cinco anos. O relatório cobre' o período de 1969 a 1970, 
e verifica-se que a delinqüência entre adolescentes do sexo feminino aumentou 
duas vezes mais do que entre os do sexo masculino. Os casos de moças envol­
vidas em atividades anti-sociais revelaram, em um ano, aumento de 7% nos 
subúrbios, 11 % nas cidades e 20% nas áreas rurais, dentro de um aumento 
geral nacional da ordem de 10%. Os casos referentes à participação 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 relatório atribui o incremento da delinqüência juvenil feminina à passi­
vidade paternalizada a que se' reduzia, no passado, o papel social das jovens, 
em contraposição à sua cada vez maior independência contemporânea. Assinala 
'Ú grande número de fugas de casa, e menciona o uso de drogas como fator do 
maior relevo, já que este uso "freqüentemente cria a necessidade de outras ati­
vidades relacionadas com o crime, como pequenos roubos, assaltos, etc". 

ABOLIÇÃO NA CALIFÓRNIA 

No dia 18 de fevereiro de 1972, em memorável votação por 6 a 1, a Côrte 
'Suprema de Justiça do Estado da Califórnia aboliu a pena de morte, declarando 
a inconstitucionalidade das leis que a cominam, fundada na seção da Constituição 
do Estado que proibe a aplicação a aplicação de pena cruel ou incomum (cruel 
or unusual puni8hment). Afirmou a Corte que a pena de morte "degrada e 
desumaniza todos os que participam de seu processo", sendo "desnecessária para 
qualquer propósito legal e incompatível com a dignidade humana e os processos 
judiciais". Concluindo que "a morte não pode ser imposta como punição de 
um crime neste Estado", consideraram os juízes que a sociedade por ser pro­
tegida contra criminosos por expedientes menos pesados que a execução capital 
("Society can be protected Irom convicted criminals by lar le88 onerous means 
than execution"). A morte, consigna a decisão, é literalmente uma pena incomum 
entre nações civilizadas ("literally an unusual punishment among civilized 
'nations" ). 

Pouco depois da decisão da Corte Suprema de Justiça do Estado da Cali­
fórnia - considerada uma das mais avançadas dos E.stados Unidos, e que em 
várias ocasiões fixou, de forma pioneira, rumos jurisprudenciais - o Governador 
·da Flórida - suspendeu, por 16 meses, todas as execuções da pena de morte 
>em seu Estado. 

A Corte Suprema dos Estados Unidos da América deverá examinar, durante 
este ano, o mesmo problema, posto todavia em nível de Constituição federal, 
pois que essa contém a mesma regra de proibição de punição "cruel e incomum". 
Uma decisão semelhante à da Corte Suprema do Estado da Califórnia signi­
ficaria a abolição definitiva da pena de morte em todo o país. Há, nos E. U . A., 
presentemente, 579 pessoas condenadas à pena capital. 

Na Califórnia - onde o debate sobre a pena de morte ganhou projeção com 
·0 caso Chesmann - 107 condenados foram beneficiados pela decisão, comutadas 
suas penas para prisão perpétua. Entre esses se encontram Shiran B. Shiran, 
condenado pelo homicídio do Senador Robert Kennedy, e Charles Mason e os 
quatro partícipes dos homicídio;\ da atriz Sharon Tate e seus amigos. 
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o Governador da Califórnia, ex-ator Ronald Reagan, fervoroso adepto da 
pena de morte, anunciou imediatamente seu intento de buscar a reabertura da:. 
questão, assinalando que a decisão constituía "mais um passo para o desarma­
mento total da sociedade em sua luta contra o crime e a violência", "an almost 
lethal blow to society's right to protect law - abiding citizens". Afirmou-se 
"profundamente chocado e desapontado" com ela, ressalvando que "admira e· 
compreende os instintos humanitários" dos abolicionistas. 

O Prof. ANTHONY AMSTERDAN (Univers,idade de Stanford), um dos respon-· 
sáveis pela decisão da Corte Suprema de Justiça do Estado, afirmou que a:. 
decisão corresponde a "uma vitória dos padrões civilizados da decência". 

ESQUEMAS DE DIREITO PENAL (*) 

Caderno n.Q 1 

TEORIA DA LEI PENAL 

ANíBAL BRUNO' 

Sumário - Aplicação da lei penal. Questões relativas à aplicação da; 
lei pena! no tempo e no espaço e em relação às pessoas. 
Extraterritorialidade. Extradição. Tempo e,lugar do delito. 

LEI PENAL NO ESPAÇO 

o Código Penal é o conjunto das normas em que se definem os 
fatos puníveis e se cominam as respectivas sanções. Nele se reunem 
também as regras que estabelecem os princípios gerais do sistema e 
dispõem sobre a sua aplicação e os seus limites. 

(*) Os presentes "Cadernos" foram elaborados pelo Prof. ANÍBAL BRUNO,. 
por solicitação do Instituto de Ciências Penais da Faculdade de Direito Cândido 
Mendes, em 1971. Destinam-se a ser, essencialmente, material didático, para •. 
emprego no aprendizado da Parte Geral. Em nossas notas procuramos estrita.. 
mente nos reportar à bibliografia brasileira ou traduzida, CO'l'n vistas a perrnitir: 
ao aluno, por meio de indicações acessíveis, o desenvolvimento de aspectos que' 
interessem particularmente. Os casos e q1t6stóes para debate, ao linal de cada: 
"Caderno", foram por nós, coligidos alguns e criados outros, organizados ~e' 
sorte a permitir, pelo seu exame, uma aplicação Q mais ampla possível dos prm~ 
cípios teóricos enunciados, Não foi outra nossa pretensão senão fornecer ao­
estudante referências para que ele trafegue, com Q máximo rendimento, pelt>· 
maravilhoso roteiro de concreção e clareza que, no presente trabalho, lhe oferece­
o talento do Prof. ANÍBAL BRUNO. Para facilitar Q estudo, nossas notas s~ 
intercalam no texto, em itálico. (NILO BATISTA). 
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Ao "conjunto das normas em que se definem 08 fatos puníveis e se cominam 
as respectivas sanções" ,corresponde a Parte Especial do Código; às "regras que 
,estabelecem os princípios gerais do sistema e dispõem sobre sua aplicação e seus 
.limites" corresponde a Parte Geral. Segundo JOÃo MESTIERI, encontramos na 
Parte Geral: "1. Normas referentes à lei penal. 2. Normas referentes ao delito. 
3. Normas relacionadas com o delinqüente. 4. Normas relacionadas com a sanção 
penaL" E encontramos na Parte Especial: "1. Tipos penais. 2. Penas. 3. Normas 
explicativas, figurando na Parte Especial por razões de técnica legislativa/' 
(Teoria Elementar do Direito Criminal, Rio, 1971, p. 5). Historicamente, a Parte 
Especial, que, como se pode ver, consiste basicamente no elenco classificado das 
infrações penais, antecede a Parte Geral, na qual encontraremos as regras que 
devem disciplinar e reger todo o sistema, aplicadas especialmente sobre a norma 
penal, o delito, e a pena. Com efeito, se examinarmos uma legislação penal 
anti,qa (por eXemlJlo" certas normas penais que se acham no Deuteronômio e 
no Levítico) haveremos de encontrar um mero catálogo de condutas que devem 
ser punidas, e as respectivas sanções, além de regras sobre procedimento; nada, 
contudo, que se assemelhe a uma disciplina geral comum a todas essas condutas. 
Examinem-se ainda as Ordenações Filipinas, que regeram no Brasil até o Código 
de 1830. A primeira obra em que surge uma Par.te Geral é devida ao prático 
italiano TIBERIUS DECIANUS: Tractatus Criminalis editada (postumamente) pela 
primeira vez em Veneza, em 1590, por seu filh; Nicolaus. O primeiro Código 
a possuir uma reconhecível Parte Geral é o Código bávaro de 1751. Por aí se 
verifica a procedência da observação de MAURACH, que chama à Parte Geral 
"irmã mais nova!' da Parte Especial. 

Como todo corpo de leis de um país, o nosso Código Penal faz 
valer as suas normas sobre os fatos que se destina a reger em todo 
<O território por onde se estende a soberania nacional. Daí resulta que 
..o princípio dominante no regime da validade da lei penal no espaço 
'venha a ser o da territorialidade. 

Mas, embora o campo natural de aplicação da lei penal de cada 
povo seja o território do próprio país, a universalidade do problema 
• do crime e o interesse comum das nações em dar-lhe combate alar­
:garam o terreno de aplicação das normas punitivas, fazendo com que 
:a matéria viesse a ser governada por quatro princípios: 

a) o da territorialidade; 
b) o da nacionalidade; 
c) o da defesa; 
d) e o da Justiça penal universal. 

"O princípio territorial, com caráter exclusivo (leges non obligant extra ter­
ríto:rium) é insuficiente para garantir a estabilidade e segurança das condições 
1Jitais de que depende a existência da comunhão social. Por isso, todos os Estados 
têm estendido a sua competência punitiva a fatos praticados fora dos limites 
de seu território" (COSTA E SILVA, Comentários ao Código Penal Brasileiro, 
S. Paulo, 1967, p. 34). É porque o Direito Penal transcende de mero instru­
mento de repressão do Estado, para a proteção de valores ético-sociais, podendo 
pois aspirar' a um trânsito multinacional na comunhão de culturas, que um 
critério estritamente territorial é insuficiente. "Existisse um Estado único, e 
-não haveria razões para a concepção do problema dos limites espaciais da lei 
penal. E realmente o direito romano não o conheceu". (BATTAGLINI, Direito 
Penal, São Paulo, 1964, p. 81). Costuma-se empregar a expressão Direito Penal 
Internacional para designar os preceitos que se referem aos problemas de validade 
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da lei penal no espaço. Trata-se de "denominação muito discutida" (BASl;LEU' 
GARCIA, In,stituições de Direito Penal, São Paulo, 4.a. ed., ~. I, t. I, p. 161), refu~ 
tada por MANZINI e WELZEL, que a considera "equívoca". Como observa 
MAGALHÃES NORONHA, trata-se de "direito interno, embora relacionado com O' 

direito alienígena" (Direito Penal, São Paulo, 1959, v. 1.0 , p. 109). 

Segundo o primeiro dêsses critérios, o da territorialidade, o deci­
sivo é o lugar em que se praticou o crime. A norma penal do país 
aplica-se a todo fato punível cometido no seu território, qualquer que 
sej a a nacionalidade do agente ou da vítima. Mas a aplicação exclu­
siva dêsse princípio deixaria ao desamparo interesses a que a lei penal 
não pode deixar de atender. 

Então, pelo princípio da nacionalidade, também chamado da per­
sonalidade, a norma penal acompanha o nacional do país, fazendo-o 
responder criminalmente pelos fatos puníveis que tenha praticado, 
mesmo em terra estrangeira. Corrige-se dêsse modo a regra geral­
mente adotada e que é dispositivo constitucional em nosso país, da 
não extradição do nacional, que tornaria impune o autor do crime 
praticado fora do território. 

"Bastaria o delinqüente fugir de um território para outro para ficar livre, 
de punição" (MESTIERI, op. cit., p. 124) HUNGRIA também anota na "tendência 
para a não concessão da extradição de nacionais (a que logicamente obriga O' 

princípio da territorialidade)" um dos fatores que contribuíram para disseminar 
a aplicação do princípio da nacionalidade ou da personalidade (Comentários ao­
Código Penal, Rio, 1968, v. I, t. I, p. 148). Costuma-se subdividi?' o princípiO' 
da nacionalidade em ativo e passivo; no primeiro caso, quando signifique cc 
aplicação da lei penal ao nacional que cometa o crime no exterior, independent6-
mente de qualquer condição; no segundo caso, "quando a invocação da lei pessoal' 
do acusado depende de que o bem jurídico (ofendido) pertença a um co-nacional'" 
(cf. BASILEU GARCIA, Instituições de Direito Penal, São Paulo, 4.u ed., v. I, t. I, . 
p. 163; cf. HUNGRIA, op. cit., p. 147). Costuma-se considerar a hipótese de' 
aplicaçãO' extra-territorial da lei ao caso de ofensa do bem jurídico de nacional" 
independentemente da nacionalidade do agente, como coberta pelo princípio da: 
persanalidade passiva (BRUNO, op. cit., p. 230), aproximando-o da princípio de; 
defesa. 

Dentro do terceiro prinCIpIO, o real ou da defesa, o que prevalece 
é a consideração da nacionalidade do titular do bem ofendido. O Di­
reito desloca-se para estender a sua proteção aos bens do país ou dos 
seus nacionais. 

Por fim, o critério da Justiça penal ~miversal, 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 país 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. Êste 
princípio não é de fácil aplicação, sobretudo pelas diferenças que ainda 
separam, em diversos códigos, as soluções para a mesma matéria, ape­
sar do movimento que se vem processando no sentido de aproximar 
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entre si as várias legislações penais tendo em vista o tipo comum de 
civilização que se desenvolve entre os povos modernos. 

Desse movimento é um exemplo a Comissão Redatora do Código Penal Tipo 
para a América Latina. 

H~je, O que se encontra a reger, nos diversos códigos, a matéria 
<da vah?ade da norma penal quanto ao espaço, é um sistema misto. 
:predommando, porém entre os vários princípios o da territorialidade. 

, . Com o novo Códig!! p'~nal de 1969, temos a introdução de um quinto prin­
'UtpW, o da r~presentaçll:0' . no qual o Estado a que pertence a bandeira da aero­
nave ou. navw se .substttut àq~ele ~m cujo território ocorreu o crime, que não foi 
persegutdo e pumdo por m.otwos trrelevantes" (cf. Exposição de Motivos n.o 7). 
Trata.va;-se, com~, a. Expostçã? afirma, de "suprir evidente lacuna", co~sistente 
na htpotese de cnmes pratwados a bordo de aeronaves ou navios brasileiros 
m~rcantes ou. de . proprie,r;ad.e . privada, quando em território estrangeiro e a,i 
nao . tenha.m. stdo J~lf!ados (tb'l;dem). Segundo o regime do atual Código, não é 
a let bra,stl~tru; ?,plwavel, em tats casos, se nem a,gente nem vítimf1t fór bra,sileiro. 
O novo prmctpw se, ~ncontra na alo c do inc. II do art. 8.0 do Código Penal 
de 1969. Segue o Codtgo, nessa pa,ssagem, recomendação da reunião da, Comissão 
Reda,tora do CÓdig.o Penal Tir:o para a, América Latina" de 4 a 14 de novembro 
de 1964, em Santtago do Chtle, quando o prof. SOLER levantou essa, questão. 

Princípio da territorialidade 

. Por força dêsse princIpIO a lei penal brasileira aplica-se a todo 
CrIme cometido no território nacional. 
, Entende~se por território a superfície terrestre, terra firme e 
aguas: que se estende dentro dos limites político-geográficos do país, 
e enflm todo o espaço sobre o qual se faz valer a sua soberania. E 
não só na superfície, mas ainda penetrando no solo ou subindo na 
atmosfera, até onde se podem manifestar as atividades do homem. 

. ~í se inclui também a faixa marítima territorial, que, segundo 
declsao recente do Governo brasileiro, se estende ao longo da costa com 
uma largura de 200 milhas. Para além dêsse limite o mar é livre e a 
lei que rege os navios é em princípio a do país a que pertencem. ' 

. ~ a ~~mosfera, o problema se complica. Domina o critério de que 
a JUrISdIçaO do Estado se este.nde a todo o espaco aéreo que cobre o 
'Seu território. ' 

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

Parece claro, pelo que se viu, que "o conceito jurídico de território é mais 
largo do que. o conceito geográfico", não se limita,ndo ao solo que se contém 
-dent'f'o :das hnhas de fronteira, estendendo-se "a, todo o espaço .onde domina a 
soberama e rege, asstm, a vontade jurídica do Estado" (cf. ANÍBAL BRUNO, 

Direito Penal, Rio, 1959, V. I, t. I, p. 221). Ordinariamente o território é deli­
w,ido como a "porção de superfície do globo terráqueo sobre a qual o Estado 
exerce habitualmente uma dominação exclusiva" isto é, os direitos da soberania,", 
abra,ngendo "a superfície do solo (terra,s e água,s) , o subsolo e a coluna, de ar 
sobre a, dita, superfície" (cf. H. ACCIOLY, Manual de Direito Internacional PÚ­
blico, São Pa,ulo, 1961, p. 219). A essa conceituação, impregnada, de um sen­
tido geográfico, costuma-se emparelhar outra, num sentido jurídico; e sua forma 
superior, segundo uma, teoria que se cha,mou da competência, define o território 
como a porção do globo terrestre na qual impere determina,do ordenamento jurí­
dico, com sua ca,ra,cterística coatividade. "A identidade do território do Esta,do 
se confunde com a identidade da ordem jurídica; pouco importa que o território 
se constitua de terras contínuas ou descontínuas". (Para informação sobre essa 
e as outras teoria,s, cf. G. BOSON, Curso de Direito Internacional Público, Belo 
Horizonte, 1958, págs. 240 e segs.). Nem o Código de 1940, nem o de 1969 de­
finem o que seja território; este último, todavif1t, "trf1tz as regrf1ts jurídicf1ts sobre 
território na,ciona,l por extensão". (cf. MESTIERI, op. cit., p. 122), nos §§ 1.° e 
2.° do art. 7.°. Pqderíamos afirmar ser este um conceito instrumental de 
,território. 

O problema do mar territorial surge, historicamente, em bases bastante 
práticas, consoante o uso de que a soberania do Estado deveria ir até onde 
fosse o poder de suas a,rmas, idéia endossada por GRiOTIUS, em seu Mare Liberum, 
publicado em 1609. ANÍBAL BRUNO se refere a um alvará de 4 de maio de 1805 
que adotava essa idéia, entre nós (op. cit., p. 221). Mais ta,rde, buscou-se esta­
belecer um limite determinado. 

No que se refere a espaço aéreo, pouca duração teve a idéia de concebê-lo 
fora do dominium de qualquer Estado, por óbvia,s razões de segura,nça. Logo 
prevaleceu o entendimento de que todo o espaço aéreo pertence, por assim dizer, 
ao Esta,do que lhe subjaz. A respeito costuma-se mencionar sempre a concep'ção 
cónica de território formulada por KELSEN em sua Teoria Geral do Estado, 
citada no texto. 

Ou, especificando melhor, navios e aeronaves distinguem-se em 
públicos e privados. Os públicos pertencem ao Estado e se submetem 
à legislação penal do seu próprio país; os privados, de comércio, recreio, 
missões científicas, em alto mar viajam sob a bandeira da nação- a que 
pertencem e estão sujeitos à sua própria legislação penal, enquan~o 
que em águas territoriais estrangeiras ou em porto de outro país se 
regem pela lei penal do lugar onde se encontram . 

A consideração de que os navios e aviões constituem território nacional 
deve ser lucidamente encarada como "uma ficção j'urídica que o legisla,dor criou 
para esta finalidade" (aplicação da lei). Cf. BETTWL, Direito Penal, São Paulo, 
1966, V. I, p. 163. Aliás, esse caráter ressalta do próprio § 1.0 do art. 7.0 
do Código de 1969. Afinal, o melhor conceito de território, para nossos fins, 
como vi'Inos, é um conceito jurídico; e o que é jurídico, convém escla,recer desde 
logo, não é natural. 

Outros princípios 

Apesar da preponderância que tem o princípio da teritorialidade 
na solução dos problemas que vimos estudando, há casos em que se faz 
valer a influência de tratados, convenções internacionais e de princípios 
<em vigor no Direito das gentes. 
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EmbO,r~ na de~er;n~naçãO, dO,~ 1il.n.i~es da vigência da lei penal no 
espaço' dO,mme o, prmcIpIO da terrItO,rIalIdade, O,utrO,s critériO,s se enco'n­
tran: adO,tadO,s ~ela no'ssa legislação, punitiva e entre eles o, que se refere 
a crImes cO,metIdO,s no, estrangeiro'. São, fatO,s que O,fendem interêsses: 
ju:íd~c~s de vital impO,rtância para o, Estado' e ao's quais se aplica o, 
prmCIpIO chamado' real O,u da prO,teçãO,. 

Aí se cO,ntam O,S crimes que se dirigem cO,ntra a vida O,u a liber­
dade. d? ~residen~:. da República, cO,ntra o, crédito" a fé pública O,u o 
patr~mO,r;lO .da UmaO" de Estado' O,u de Município', O,u cO,ntra a adminis­
traçaO, pu~hca, se o, ~gente, nesta hipótese nacional O,u estrangeiro, está. 
a ~eu servIço. Em taIS caso's, o, sujeito, será punido, segundo, a lei brasi­
leira, mesmo quando' absO,lvidO, ou cO,ndenadO, no, estrangeiro'. 

o y-:t. 17 do pec.-lei n:o 394, de 28 de abril de 1938 _ que regulava a 
~xtradtçao - esttpulava casos de extraterritorialidade segundo o princ'ípio da 

efesa, quando! em território estrangeiro, o agente (brasileiro ou estrangeiro) 
perpetrasse cnme. "c0?ttr.a_ a existência, a segurança ou integridade do Estado 
e a estrutura das tnstttutçoes, e conpra a economia popular'~, ou ainda "de moeda 
falsa:, c~ntra,ba:ndo, peculato e falstdade". O art. 18 continha uma cláusula (de 
tnsptraçao .htb!dra no princípio de defesa e de personalidade passiva) segundO' 
a qu.al. serta J'lflgado no Brasil crime cometido contra brasileiro, ao q~al a lei 
brastletra commasse no mínimo pena de 2 anos de prisão. O Dec.-lei n.o 941, 
de 1~ de outubro ~e 196~, que regula a extradição atualmente, nada dispôs a 
respetto, dev.endo POtS constderarem-se ab-rogadas tais disposições que eram aliás 
em sua matar part~, . a~solutamente supérfluas, subsumindo-se ds situaçõe; nela;' 
co:;templadas na dtsctpltna geral do Código, a respeito. ,Cf. art. 6.0, Dec.-lei 
n. 89.8, de 29 de s~t~mb.r0 de 1969, onde há um caso de extraterritorialidade 
este stm, em plena vtgencta. ~ 

o !DesmO, a.cO,ntece co'm O,S crimes que, por tratado O,U convenção' 
o, BrasIl se O,brIgO,U a reprimir, e aí temos delitos como o, tráfico d~ 
mu~heres e crianças, o, co~~rciO,_ ilegítimo' de entorpecentes O,U de publi­
caçO,es ?b.sce:r:as, O,U a damÍlcaçao de cabos submarinO,s, O,U certos casO,s. 
de falsIfIcaçaO, de mO,edas. São, fatO,s em que, pelo interêsse co'mum 
entre O,S povos, se reco'rre ao, princípio, da Justiça penal universal. Da 
mesI?a fO,rma, de ~c~rdO, co'm o, princípio' da perdO,nalidade, O, crime 
pra!IcadO, po'r br~sIleIrO" mesmo, em terra estranha, está sujeito, à lei 
rtacIOnal do' BraSIl. 

N;s~as últ~mas hipóteses, para que se aplique a lei brasileira, é 
necessarIO, po'rem, que o, agente tenha entrado, no território, naciO,nal. 
que o, fato, que cometeu seja também punível no, país em que fO,i prati: 
cad o.; <;lue êsse ~esmO, crim~ ~e cO,nte entre aqueles pelO,s quais a lei 
b~asIleIra autO,rIze a -extradIçaO,; que o, agente não tenha sido absO,I­
vIdO, :r:o estrang:irO, O,U não' tenha ali cumprido, a pena e finalmente 
que .naO, t~nha SIdo, .p~:dO,adO, no estrangeiro', nem, pO,r O,utrO, mO,tivO,~ 
esteja extmta a pumbIhdade segundo a lei mais favO,rável 

Também se pune segundo, a lei brasileira o fato, delituoso' cometi­
do', po'r estran?"e!rO, c~ntra bras.ileirO" fO,ra do, Brasil. Mas, para issO,~ 
alem das cO,ndIçO,es aCIma menCIOnadas, é preciso' ainda que não' tenha: 
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sido' pedida O,U tenha sido, negada a extradição', O,U tenha havido' requi­
sição' do' ministro' da Justiça. 

Podemos fazer o seguinte quadro, para identificar no texto do vigente Código" 
a aplicação dos princípios enunciados: 

Art. 4.0 - Princípio da territorialidade; 
Art. 5.° - Inc. I, alo a, b, c e d - princípio da defesa; 
Art. 5.° - Inc. II, alo a - princípio da justiça penal universal; 
Art. 5.0 - Inc. II, alo b - princípio da personalidade ativa; 
Art. 5.0, § 3.0 - Princípio da personalidade passiva (segundo alguns, há,_ 

aqui aplicação do princípio da defesa). 

Privilégios penais atribuídos a pessoas que exercem 
determinadas funções 

o princípio, da igualdade de tO,dos perante a lei, vigente no DireitO," 
dos pO,Vo'S cultos modernos, impede a existência de regimes penais de 
exceçãO, para determinadas pesso'as. Entretanto', há funções que asse-, 
guram a quem as exerce certas prerrO,gativas de natureza penal. Destas 
umas resultam do, Direito' Público' InternaciO,nal, co'mo as que se reco­
nhecem ao's membrO,s do' co'rpo' diplO,máticO,; outras são' do, Direito" 
Público interno', co'mo' as imunidades parlamentares. 

Um agente diplO,máticO, pO,de cO,meter um fato, punível no, país O,nde 
fO,i acreditado,. PO,r êsse fato" pO,rém, responderá não' perante a auto­
ridade do, país O,nde se encO,ntra, mas perante aquela de que é repre-, 
sentante. 

Não' há no, caso, isenção' de pena, mas exclusão de jurisdição. O fato" 
cO,ntinua a ser delituoso' e passível de punição', mas o, representante 
diplO,máticO, deixa de respO,nder à jurisdição criminal do, Estado' O,nde' 
está acreditado" pO,rque cO,ntinua submetido, à do, seu próprio, país, ao" 
qual caberá julgá-lo' e puni-lo. 

Trata-se de velha prática de Direito, das gentes, cO,rrespondente' 
às regras de respeito, e cO,rtesia co'muns entre O,S pO,vO,s, cultO,s. 

Êsse gênero' de inviO,labilidade estende-se a todO,s O,s que fazem 
parte da missão' diplO,mática, mas não ao's de funcãO, puramente adminis-­
trativa, e faz-se sentir ainda, como, prO,jeçãO, da imunidade do' diplO,­
mata, sôbre a sede da representação', seus arquivO,s e cO,rrespO,ndência,­
sendo, fácil perceber a razão' de ser dessas garantias para a segurança' 
e o, bO,m desempenho, das funções que lhe cO,mpetem e ainda co'mo expres·, 
são' de respeito, à sO,berania do, Estado, que ali se vê representado,. 

Muito se debateu sobre a natureza jurídica das assim chamadas imunidadeífJ 
diplomáticas (cf. a resenha que BETTH)L faz das principais opiniões, op. cit., 
p. 186). Hoje em dia já não se afirma com seriedade que os diplomatas não,' 
estejam obrigados a observar a lei penal, tendo apenas um compromisso morai:' 
de respeitá-las. Como assinala BETTIOL, fosse isso verdadeiro, ou seja, estivessem 
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as pessoas dos diplomatas fora dos "eixos jurídico-penais onde no Estado moderno 
iW enquadram indistintamente todas as pessoas", não seria viável legítima defesa 
.contra elas (sua agressão não seria injusta), nem seria possível punir aquele, 
que sem ditas imunidades, fosse cúmplice de crime por elas praticado (porquanto, 
a'igorosamente, não teria sido cúmplice de "crime") - op. cit., p. 187. Subsiste 
para o diplomata a obrigação jurídica de observar a lei penal, o prec\i!ito; lO 

que ocorre é que ele escapa "à conseqüência jurídica, que é a punição" (BRUNO, 
op. cit., p. 233; MESTIERI, op. cit., p. 148). O fato será, todavia, levado ao 
.conheci'mento do país que o diplomata represente, para que seja ali julgado e 
punido (cf. MAGALHÃES NORONHA, op. cit., p. 117). O que se discute hoje, é 
,apenas a natureza jurídica dessa impunidade, havendo duas opiniões preponde­
.rantes: tratar-se-ia de uma "causa pessoal de isenção de pena" (cf. BETTIOL, 
op. cit., p. 188) - ou de mera "isenção de jurisdição" (cf. HUNGRIA, op. cit., 
p. 176; BRUNO, op. cit., p. 233). Os dois pontos de vista nos parecem duas faces 
·de uma idéia, e aprofundar este debate é reinventar a anedota do surgimento do 
ovo ou da galinha: há isenção da pena por exclusão da jurisdição ou exclusão 
.da jurisdição por isenção da pena? Tanto quanto se pretenda que uma causa 
·de isenção de pena tenha um certo caráter absoluto (isto é, tanto quanto é dese-l 
jável que se a lei do país A contenha cláusula justificativa ou dirimente" ou 
·causa de extinçEéo de punibilidade, ignorada pela lei do país B, o fato naqt~!3le 
praticado consoante aquela cláusula não seja nesse punido - e um indício dessa 
tendência, reverso de uma internacionalização do princípio da reserva legal, 
temos na alínea e do § 2.0 do art. 5.0 CP) deveremos optar pelo reconheci­
mento, no caso de uma isenção de jurisdição, já que afinal poderá o diplomata 
.ser processado e punido em/por seu próprio país. Por isso afirma MESTIERI: 
4'Não há isenção de pena mas a impossibilidade de imposição de pena em vir­
·tude de ausência de jurisdição: os representantes diplomáticos continuam sub­
metidos à jurisdição de seu país" (op. cit., p. 148). Impõe-se descartar por com­
pleto a idéia de que a sede da embaixada é território do país ali representado. 
'''Já não há necessidade de recorrer-se a essa detestável ficção jurídica, para 
se assegurarem aos representantes diplomáticos os privilégios relativos a isenção 
.de jurisdição penal e civil" (HUNGRIA, op. cit., p. 176); "ao Direito moderno 
não favorecem essas ficções, aliás desnecessárias e insuficientes para justificar 
tais privilégios" (BRUNO, op. cit., p. 235). 

Como foi visto, das imunidades e não desfrutarão "os empregados particula­
res, secretários, datilógrafos, criados, etc., mesmo quando da nacionalidade do 
.diplomata" (BRUNO, op. cit., p. 235), estendendo-se contudo "à esposa do agente 
,diplomático, às pessoas da família que habitam com ele e ao pessoal da legação, 
como os secretários, conselheiros, adidos, etc." (FREDERIOO MARQUES, Tratado 
ile Direito Penal, São Paulo, 1964, v. I, p. 268). Em suma, pode dizer-se q1~e 
-as imunidades não alcançam o "pessoal não oficial da missão diplomática" 
(HUNGRIA, op. cit., p. 175), aqueles que não detenham alguma parcela de 

.representação do país estrangeiro. Precisamente porque exercem funções estrita-
mente administrativas (e não representativas), os cônsules não gozam de tais 
imunidades, e a fortiori o pessoal dos consulados. 

Há ainda as criações do Direito Público interno, as chamadas imu­
nidades parlamentares, por meio das quais se procura garantir a inde­
pendência e segurança dos membros do Congresso Nacional no exer­
<cício do seu mandato. Em princípio, ficam êsses represe.ntantes do 
Poder Legislativo, isentos de pena pelo fato punível que venham a 
<cometer através de opiniões, palavras e votos que manifestem no desem­
penho das suas funções. Além disso, não poderão ser presos, salvo 
em flagrante de crime inafiançável, nem processados crimi.nalmente, 
sem prévia licença da Câmara a que pertencem . 
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Os me?nbros do Congresso Nacional desfrutavam de duas prerrogativas: uma, 
..com caráter de "causa pessoal (funcional) de isenção de pena" (BRUNO, op~ cit., 
p. 236) consagrada no art. 34 da. CO'fl:stituição. de ~9?7. Ao contr~rio ,do que 
ocorre em relação às chamadas tmumdades d'iplomat1cas (nas qua1s ha mera 
.exclusão de jurisdição) nos delitos que cometessem "no exercício do mandato, 
;por suas opiniões, paldvras e votos" (art. 34) i'!l-existiria pena: . "é absoluta a 
irresponsabilidade" (MAGALHÃES NORO;r-rH~, op. c~t., p. 118). Aftrma ~~~GRIA 
tratar-se de "causa de exclusão do cnme (op. clt., p. 236), mas a poss1btltdade 
,de punição de co-partícipes patenteia que se trata em v~rdad.e de ex?ulpação, 
subsistindo o caráter ilícito da ação. A segunda prerrogatwa ttnha carater pro­
,cessual valendo como uma espécie de causa temporária de exclusão à. i1.f;risdição, 
já qu: fazia depender de prévia ~icença d~ Câ.mara o _processo cnmtnal que, 
em relação aos fatos não compreendtdos na 1mun1dade do art. 34, devesse sofrer 
o ?nembro do Congresso (§ 1.° do art. 34 da Constituição de 1967~. A Emenda 
.de 1969 foi de extrema infelicidade ao cuidar da matéria, reduzmdo a pouco 
mais que nada as assim chamadas imunidades parlamentares. Segundo o art. 32, 
os deputados e senadores "são invioláveis, no exe.rc!?i~ do. mandr;to, por ~ua.s 
opiniões, palavras e votos, salvo nos casos. de" tnJuna! . dtfamaçao o~ caluma 
ou nos previstos na Lei de Segurança Nacwnal. Venfwa-se que nao pode. o 
,deputado, por exemplo, no exercício do ma.ndato, imp;ttar a alg'l1é~ fato ofenswo 
à sua reputação - mesmo que o fato seja verd~~Mro, o qu~ .e .trrelevante para 
a caracterizacão da difamação (ressalvada a htpotese de dtng1r-se contra fun­
,cionário público, e referir-se a fato cometido pr?pt~r offici?-m)} mesmo, v.g., 
'que a divulgação do fato interesse ao. poder pu.blt?o. _ Ter1a s1do . melhor S8
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Emenda excluisse da imunidade os cnmes de tncttaçao e apologta (a!ts. ~86 
e 287 CP) que subsistem abrangidos. A impropriedade é constante: nao temos 
'~~ma Lei de Segurança Nacional, temos é um Decreto-lei, n.o 898, de 29 de 
'setembro de 1969. Também os crimes ali previstos. escapam à !senção de 'P~na. 
Examine-se os arts. 16, 21, 36, 39, 41 e 45 do mtado dec.-let, para ver:f1Car 
-as extraordinárias limitações impostas aos membros do Congresso Nacwnal: 
qualquer "tumulto ou arruido", v.g., n~o raro ocorrentes em debates, podera 

''Vi?' a constituir o crime do art. 41. Refertndo-se ao art. 32 da Emenda,. MESTIERI 
-afirma que êle não possui, "como é notório, qualquer efeito gara.nttdor" (op~ 
<cit., p. 147). Quanto à segunda garantia, de ordem pro~essual, veJa-se o § .1:. 
,do art. 32. Este § cria para os membros do Congresso Nacwnal um caso de pnsao 
extraordinário: perturbação da ordem pública. O cidadão só P?de ser pres~ em 
,duas situações: 1) em flagrante delito ou 2) por ordem escnta da autortdade 
.competente (§ 12 do art. 153 da Emenda). Os deputados e senadores podem S6'r 
'presos também por perturbaçã,o da ordem pública. (§ 1.0 do art. 32), o. que sem 
dúvida representa violação do § 1.0 do art. 153 (tgualdade perCfnte a let). O fato 
,de não haver sido regulada essa situação leva a crer que se trate ap~nas de outra 
impropriedade; seu exame serve, contudo, para demonstrar o c.0nte'}tdo '!tual ~a~ 
-imunidades parlamentares. O único benefício que ali se contem e_a tmposstbt-
7idade de cumprir-se a ordem judicial de prisão "durante as sessoe~, ,~ quando 
'para elas se dirigirem ou delas regressarem os deputados. e senadores. J?esa­
-pareceu a isenção temporário de jurisdição, com o desaparectmento da ry.ecess1dcule 
de prévia licenca da Câmara. O foro dos ?nembros do Congresso Nacwnal man­
·,'teve-se privilegiado: Supremo Tribunal Federal (§ 2.° do art. 32). 

Lugar do crime 

Determinado o que vem a ser território, resta fixar o que se tem 
.ue entender por lugar do crime, isto é, o ponto dêsse território em 
'que realmente foi cometido o fato punível e daí o sistema penal que t~m 
de regê-lo. Tarefa simples na maioria dos casos, mas que se complIca 
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nos chamados crimes à distância, em que o processo de execução do 
comportamento do criminoso se desdobra através de lugares diferentes" 
sugerindo mais de um ponto que se pode tomar como lugar do crime., 
São as conhecidas hipóteses do indivíduo que dispara uma arma de fogo 
no território do país B e fere' ou mata um homem que se encontra do, 
outro lado da fronteira no país C; ou a da carta injuriosa remetida dOi 
país A ao seu destinatário, no país B; ou a do indivíduo que, dentro, 
de um trem que corre de um para outro país, fere, ainda no território 
do país A, um homem, que vem a morrer quando o trem já penetrou. 
no país B. 

Para a solução dêsse problema três teorias foram sugeridas. 
Há a teoria da ação, segundo a qual lugar do crime é aquêle onde 

o agente desenvolveu a sua atividade dirigida à realização do fatÜl 
punível: deu o golpe no seu adversário ou disparou sobre ele a arma. 
que trazia. 

Outra é a teoria do resultado, que tem por lugar do crime aquele 
que o agente alcançou o fim por ele visado. Não importa que tenha. 
disparado a arma e ferido o seu adversário no Estado A; se a vítima. 
vem a morrer no Estado B, este é que será considerado lugar do crime 
e as normas que aí vigoram é que serão aplicáveis ao fato. 

Mas para o nosso sistema penal a teoria válida é a mista, da 
unidade ou da ubiqüidade. Lugar do crime será, então, 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. 

Essa teoria atende realmente aos intererres dos países que ~;, 
viram atingidos pelo acontecer punível, porque aí se considera não uma 
fração do ato delituoso, o seu início ou o seu resultado, mas a unidade' 
total do crime que se executou. Então ambos os países, o do começO' e O' 
do fim da execução, são competentes para julgar os fatos. 

Na hipótese em que os diferentes locais por onde se desenvolveu a atividade: 
criminosa s~ situarem dentro do mesmo Estado, e para determinar a jurisdição, 
est~remos d:.~ante de um problema de Direito interno (cf, MESTIERI, op. cit., p.12'1), 
cUJa soluçao estará em regras processuais sobre competência. No Brasil a so--
lução está no art. 70 e segs. do Código de Processo Penal. ' 

Se o crime se suspendeu na fase da tentativa, lugar do crime será 
não só aquele onde o agente praticou a ação destinada a produzir o' 
resultado, mas ainda o lugar em que o resultado teria ocorrido real­
mente se não fosse o impedimento que o fez fracassar. 

Em situação de tentativa, lugar do crime não é apenas aquele no qual se 
desenvolveram atos de execução, mas também aquele no qual o crime "devia 
produzir s!31!' resultado" (art. #.0, in fine). Essa cláusula se refere à tentativa, 
como expltc~tamente declara a Exposição de Motivos do Código (n.o 10). O que 
con~a, portanpo, não é a intenção do agente (o lugar onde, segundo o agente,. 
dev~a produz~r o resultado), e sim um critério objetivo: cogita-se daquele lugar 
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onde objetivamente o resultado teria ,oco,rrido (inter:vindo ou. não a vontade do 
agente), não ocorrendo pela interferenc~a de empec::lhos ~lhews a sua vontade, 
característicos da tentativa. "Lugar do resultado n,ao sera ,aquele onde o agen!e 
pretendeu que ele ocorresse, mas aquele onde tena ocorndo r,ea.lmente, se nao 
tosse impedido (BRUNO, op. cit., p: 227). Houve a!g'l!'mas _duv~das quanto a 
essa solução porquanto algumas leg~slações ,,-ecorrem ~,~'Yftençao do agente pare; 
.definir à lugar da tentativa, o que não e um cnteno, correto., HU:NG.RIA e, 
a respeito, lapidar:· "o lugar do crime é tudo quanto ~a de ma~s. obJetwo em 
.direito penal" (op. cit., p. 156). Anote-se, tendo em v~sta a amplttude a que, 
,em princípio, induz a teoria da ubiqüidade que "são exc~uídos os. at,?s prepara­
tórios e os resultados posteriores ao evento que caractenza o cr~me, (COSTA E 

:SILVA, op. cit., p. 30. No mes:n0 sentido, FREDERICO MARQUES, op. Ctt., p. 251). 

Ainda que julgado e punido no estrangeiro, o crime virá a se.r 
julgado e punido também aqui se qual9-uer ~os seus ~.omentos se r~~h­
~ou em território nacional. Não havera, porem, duph.cIdade de pum~ao. 
() nosso código manda tomar em conta a pena cumprIda no estrangeIro, 
atenuando a que sej a imposta no Brasil, se for diferente, ou compu­
tando-a nesta se for idêntica (art. 6.0

). 

Extradição 

Pela extradição, um Estado entrega um acusado ou condenado 
que se encontra em seu território a outro Estado, que. o reclama p~ra 
julgá-lo ou puni-lo segundo as suas leis. P?de ser 1?ra~lcada em rep~e 
de tratados bilaterais, que se pretende hOJe substIt~llr por .uU; COdIgO 
ou um tratado universal de extradição, ou por melO de leIS mternas 
especiais como acontece entre nós. 

É u::U ato de soberania, ao mesmo tempo qu~ um dever de assis-
tência jurídica internacional na luta contra o cr.II~!e. 

O exercício da extradição depende de condlçoes ~ue se ~eferem 
ao Estado que a requer, à pessoa que deve ser extradItada e a natu-
reza do fato punível. - . 

Assim, é preciso que o Estado que pede a sua .concessao seJa .C?U;-
petente para julgar o criminoso, ou porque t~nha SI~O no. seu terp:or~o 
que o crime se realizou ou porque as suas leIs penals seJam aphcaveIs 

ao fato. . ' I d ' Não se concede geralmente extradIção de nacI.ona _ o palS r~que-
rida por Estado estrangeiro, :r:e~ se ad~it~ a aphcaçao da med!da !1 
crimes políticos ou a crimes mIlItares proprIos ou aos puramente relI-
giosos ou de opinião. ., 

Deve tratar-se de crime consumado ou tentado, paSSIVeI d~ pena 
de prisão não inferior a um ano e que não tenha de ser submetIdo, no 
Estado requerente, a tribunal ou juízo de exceção. 

A extradição está hoje regulada entre nós pelo Decr~to-lei n.o 941, de 
13 de outubro de 1969, conhecido por Estatuto dos Estran:getro..s, art. 87 e s~-

88 se relacionam as situações nas quats nao se concederao 
guintes. No art. 
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extradição. Nos §§ 1.° e 3.0 deste artigo se encontra a assim chamada cláusula.: 
belga, que excluiu de âmbito do crime político (pelo qual, em princípio, não se 
admite a extradição) o atentado contra a pessoa do chefe de governo estrangeiro, 
ou membros de sua família, que se originou do atentado de 1854 contra a 
pessoa de Napoleão III (lei belga de 22 de março de 1856). A velha cláusuia. 
belga - que se generalizou nas· leis e tratados sobre extradição - possui em. 
nossa lei maior amplitude, abrangendo fatos que, a despeito de intenções poU-. 
ticas, constituam principalmente infração' da lei penal comum, ou situações nas­
quais o crime comum, conexo no delito político, constitua o fato principal, ou; 
ainda "atos de anarquismo, terroris1no, sabotagem, ou que importem propagandc(, 
de guerra ou de processos violentos para subverter a ordem política e social"_ 
Há um antigo debate sobre a natureza do crime político, opondo aqueles que 
realçam os fins àqueles que realçam os meios: uma excelente resenha pode ser 
vista em BOAVENTURA DE SOUZA SANTOS, Os crimes políticos e a Pena de Morte, 
in Revista de Direito Penal (RDP), n.o 1, p. 45, e segs. A extradição do antigo> 
nazista F1'anz Paul Stangl pelo Supremo Tribunal Federal está comentada em 
RDP, n:O 1, p. 121 e segs. Têm considerável teor informativo, apesar de fun­
dadas em legislação que já não prevalece, as observações de BENTO DE FARIA,. 
sobre a extradição (Código Penal Brasileiro Comentado, Rio, 1961, p. 79 a 191), 
no mesmo volume se encontram alguns tratados que o Brasil celebrou com outros; 
países (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 revogação. Não se aplica 'ao acontecer que lhe seja 
anterior nem àquele que suceda à sua extinção. E assim se diz que 
não retroage nem tem uItra-atividade. 

O princípio fundamental quanto à validade da lei penal no tempo 
é o da absoluta legalidade dos crimes e das penas, que o nosso Código 
exprimiu .na fórmula: não há crime sem lei anterior que o defina, nem 
pena sem prévia cominação legal. 

O princípio da reserva legal, de transcendental importância para o Direito 
Penal, teve a sua conhecida. formulação latina feita pelo penalista alemão­
FEUERBACH, no seu livro Tratado de Direito Penal, edição de 1801. Não é pois, 
um princípio jurídico romano; pelo contrário, o direito romano desconheceu ffi 

legalidade dos delitos (já que rigorosamente desconhecia a distinção entre pre­
paração, tentativa e consumação). Também na idade média, com o relevo que 
teve o direito consuetudinário sobre o escrito, não encontramos vestígio da afir­
mação da lei como fonte única do direito penal. Na verdade, a despeito d(JI 
duvidoso antecedente da Carta Magna e de certas posições que não mereceram; 
na ocasião, o devido eco (v. g " PUFFENDORF), só com o Iluminismo o princípio 
ganhou vulto e curso, e só com as grandes conquistas políticas do séc. XVIII 
recebeu o proeminente e justo realce. Constitui matéria de estudo obrigatório', 
como introdução a todo o estudo de Direito Penal, o princípio da reserva legal

p 

expresso no art. 1;0 do Código, e as questões que coloca ligadas especialmente 
à interpretação da lei penal. Ver especialmente FRAGOSO, Observações sobre () 
Princípio da Reserva Legal, in Revista de Direito Penal, n.o 1, p. 78 e segs.; 
HUNGRIA, op. cit., p. 13 a 103,. BRUNIO, op. cit., p. 192 a 213,. COSTA E. SILVA, 
op. cit., p. 16 a 19; FREDERIOO MARQUES, op. cit., p. 141 a 146; BETTIOL, op. cit., 
p. 103 a 146. 
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Mas condições peculiares ào Direito Penal e sobretudo exigências 
da consciência jurídica e razões de oportunidade -tornaram decisiva a 
consideração do princípio da não retroatividade da lei penal, princípio 
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 só, que seria o da aplicação da lei mais benigna, istoé. 
daquela que menos dano traria ao condenado. Para alcançar esse 
resultado, que se conforma com o espírito moderno do Direito Penal. 
pode a lei retroagir ou estender a sua eficácia para além do período 
de duração que lhe é próprio. 

Problema importante é a determinação 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 ação em que ele se realiza; o 
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 
ação é o que determina qual será a lei pela qual deverá ser julgada. 

Veja-se o art. 5.° do Código Penal de 1969, cO'nsagrando o pensamentO' 
predominante na doutrina. Também para a deter'l1'l:inação do tempo do .cr;ime 
formularam-se outras teorias (cf. BATAGLINI, O'P. ~~t:, p. 79), sendo. a~e:tavel, 
todavia, a da atividade, "que decorre como corolarw mesmo do prmc~pw da 
anterioridade da lei penal" (HUNGRIA, op. cit., p. 127). 

Na sucessão das leis penais que poderiam alcançar o mesmo fato 
e assim criar um aparente conflito de legislação, podemos distinguir: 

a) A nova lei incrimina fatos dantes considerados lícitos. Não 
retroage. Continua a vigorar a lei antiga. 

b) A nova lei torna lícitos fatos ditos anteriormente por crimi­
nosos. Vigora li nova lei, que beneficia o réu. 

c) A nova lei modifica a situação penal favorecendo o réu. 
É ela que entra a vigorar, alcançando o fato anterior. . 

d) A nova lei, mais severa, agrava de qualquer modo a sItua­
ção do réu. Não retroage. O crime anterior continua sob o regime da 
lei mais benigna. 

ComO' se vê do parágrafo unwo do art. 2.° do Código Penal, há uma res­
trição à aplicação da lei posterior quando o favorecimento que traga ao agente 
não signifique a abolitio criminis (art. 2.0) nem a cominaçãO' de pena ,'I1'I:e,nos 
rigorosa. Fora dessas hipóteses, só se aplicaria a nova lei ao fato dejtmt1;v l!'­
mente julgado. A norma da Consituição .de 1946 (art: 1~1, .§,2.0) q,~~ e'Ng_~u 
a irretrO'atividade da lei penal à catego'Na de garant~a ~ndt1J~dual ( ~novaçao, 
entre nós do Estatuto Fundamental de 1934" - cf. PAULINIO JACQUES, Curso 
de Direito Constitucional, Rio, 3.a ed., Forense, p. 231) não continha qua,lquer 
restrição; daí ANÍBAL BRUN'Ü, escrevendo sob o regime da Carta de 1946, ajtrmar 
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-que "o_ ?aso, aliás,. está. reme.diado pela Constituição em vigor, que, pondo a 
-retroatwtdade da let mats bentgna entre as garantias individuais sem nenhuma 
-limitação, fez cessar a validade daquela restrição do Código" (op~ cit., p. 255). 
No mesmo sentido BASILEU GARCIA, op. cit., p. 147. Veja-se o § 16 do art. 153 
,da Emenda n.o 1, de 1969. Veja-se a nova disciplina da matéria - sem res­
trições - no § 1.° do art. 2.° CP 1969. 

Lei temporária é aquela que traz pré-fixado o termo de sua vigência' lei 
excepcional é aquela que se destina a atender a certas situações extraordinárias 
'{)O;n as quais concretamente se defronte o Estado (epidemias, guerras, cata­
,cltsmos, etc.). Essas leis possuem ultratividade, e serão aplicáveis sempre aos 
fatos cometidos sob sua vigência, a despeito do cumprimento do termo ou da 
-revogação por cessada a emergência da qual se originara. "Decidir-se de outro 
modo seria colocar essas leis em contraste com a sua própria ratio além de que 
'praticamente na quase totalidade dos casos, resultariam irrisorian:ente inócuas'" 
(HUNGRIA, op. citO', p. 132). ' 

Questão interessante surge, nessa matéria, em relação às leis penais em 
branco, que são 'aquelas nas quais o tipo necessita de complementação (ex.: 
'art. 269 do Código Penal). Quid juris, se complemento posterior à conduta do 
'agente vem beneficiá-lo? Trata-se de questão controversa, havendo os que 
-afirmam a irrelevância (HUNGRIA, MANZINI), os que afirmam que deve operar-se, 
·em qualquer caso, o benefício, e finalmente os que compõem as duas tendências, 
-segundo haja ou não uma alteração de substância no tipo (SOLER). Para com~ 
pleta informação, cf. AUGusro THOMPSON, Lei Penal em Branco e Retroatividade 
-Benéfica, in Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado da Guanabara, 
n.o 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 
,concorrência de várias leis penais. Indica-se tomar cada uma das leis 
concorrentes como um todo, considerando~as na sua aplicação em 
totalidade ao caso concreto. 

Para a conclusão sobre qual seja a lei mais benigna, deve examinar-se: 
-a pena, no duplo aspecto da natureza e intensidade; circunstâncias que influen­
ciem em sua aplicaç'ãJo; benefícios instituídos (v.g., admissão do sursis); causas 
de extinção da punibilidade; causas eventuais de exclusão da antijuridicidade 
.ou culpabilidade; cumprimento de alguma condição objetiva de punibilidade; 
benefícios processuais, etc. Veja-se em MAGALHÃES NORONHA a enumeração de. 
MAGGIORE (op. cit., p. 102). "O que é inadmissível, é a combinação de dois 
sistemas legislativos" (BATTAGLINI, op. cit., p. 77), ou seja, não se pode "misturar" 
·as duas leis para extrair uma composição mais benigna, devendo cada qual 
ser examinada separadamente. Cf. art. 2.0, § 2.°, CP 1969. 

A hipótese de lei intermediária não oferece dificuldades, sendo ela aplicável, 
.se for a mais benigna, "pois ab-roga a primeira e impõe-se por benignidade 
à terceira" (MAGALHÃES NORONHA, op. cit., p. 103). 

Caderno n.O 1 

I - Textos legais para leitura: 
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1. Constituição Federal (Emenda Constitucional n.O 1) 
arts. 32, §§ 1.0 e 2.°; art. 153 e parágrafos 

2. Código Penal de 1940 
arts. 1.° a 10 

3. Código de Processo Penal 
arts. 70 e parágrafos 

4. Código Penal de 1969 
arts. 1.0 a 12 

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

II - Temas para exposição e debate: 

1. Funções atuais do princípio da reserva legal. 
2. Princípios que regem a aplicação da lei penal no espaço. 

Território. Lugar do crime. 
3. Privilégios penais atribuídos aos representantes diplomá­

ticos. Imunidades parlamentares. Natureza jurídica e con­
teúdo. 

4. Extradição. 
5. Princípios que regem a aplicação da lei penal no tempo. 

Lei mais benigna. Tempo do crime. 
6. Leis temporárias e leis excepcionais. Retroatividade do 

complemento da lei penal em branco. 

III - Casos para sessões de Seminário: 

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

2. A, nacional do país em cujo porto o navio de guerra 
estrangeiro está atracado, comete um crime, em terra, e 
consegue ingressar no ,navio. Será necessária extradição? 
(cf. BASlLEU .. Gi\RCIA, o.p. cit., p. 167) 

3. Uma \ tJJ/íquina jnf-ernaTr· é enviada, por via marítima, de 
Cuba para a Argentina, com destino a pessoa que neste 
último país o agente pretendia matar. Ocorre que o navio 
é retido além do tempo previsto, no cais do Rio de Janeiro. 

MIl Aqui, antes da explosão, é descoberto e desativado o enge­
~~ nho mortífero. Aplica-se a lei brasileira? (cf. HUNGRIA, 

f) 
op. cit., p. 156). 

4.' De Buenos Aires, A despacha, por via postal, um pacote 
I de confeitos envenenados para B, residente em Monte­

vidéu, mas que casualmente está a passeio em Santos. Em 
Montevidéu, a, insciente do conteúdo, reenvia o pacote 
para Santos. B, intoxicado, é salvo por antídoto imediata­

mente ministrado. Aplica-se a lei brasileira? (cf. HUN­
GRIA, op. cit., p. 156) 

5. A, de Buenos Aires, envia por via marítima uma máquina 
infernal endereçada a B, residente em São Paulo. Ocorre 
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6. 

7. 

8. 

9. 

10. 

11. 

12. 

13. 

14. 

15. 
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que, em alto mar, o engenho é percebido e inutilizado. 
Aplica~se a lei brasileira? (cf. HUNGRIA, op. cit., p. 157) 
A enVIa, aLO de agosto, do Rio de Janeiro, para B, em 
Nov~ I~r<fue, uma carta injuriosa, que é recebida pelo 
destmatarlO a 10 de agosto, e lida por ele a 12 de aO"osto. 
Quando e onde foi cometido o crime? b 

O argentino A mata o brasileiro B no Uruguai, e foge em 
seguida para o Brasil. É aplicável a lei brasileira? 
A envia de Lisboa, a 1.0 de março, para B, no Rio de J a­
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 começou a passar mal, dirigindo-se para São Paulo 
a fim de consultar um médico amigo, lá morrendo em 20 
de abril. Quando e onde foi praticado o crime? É aplicável 

a lei brasileira? 
Um oficial do Exército do país X tornou-se rebelde e 
procurou refúgio no país Y, vizinho. O país X requer ~ua 
extradição. 
A e B concertam, no Brasil, matar C, que se acha na Ve­
nezuela, e aqui adquirem as armas do crime, viajando 
para aquele país e lá executando-o. É aplicável a lei bra­
sileira? 
Uma junta militar toma o poder no país X, e dispõe-se a 
f~zer processar algumas pessoas pelo crime de conspira­
çao. Essas pessoas fogem para o país Y e sua extradição 
é requerida. ' 
A é· acusado de vender carne de primeira ao preço de' 
Cr$ 15,00 o quilo, transgredindo o tabelamento, que esta­
belecia o preço de Cr$ 12,00. Três dias após 0- fato, é 
publicada nova portaria, fixando o preço de Cr$ 16 00. 
Fica extinto o crime? ' 
Um médico deixa de comunicar à autoridade sanitária a 
ocorrência ~e um caso de doença infecciosa grave, de que 
teve conhecImento (art. 269 CP). Antes do julgamento 
é publicado novo regulamento sanitário, excluindo aquel~ 
doe.nça das moléstias de comunicação compulsória. Fica 
extmto o seu crime? 
A é condena?o: ~ 1 ano de reclusão por certo crime, por 
sentença deÍlmüvq,. Em fase de cumprimento de pena, é 
promulgada nova lei: a) que deixa de considerar o fato 
como criminoso; b) que altera a pena, de reclusão para 
detenção; c) que diminui o pr~zo de prescrição da ação 

penal, de modo a tornar prescrita a ação contra A se 
fosse aplicada. Em todos os casos, aplica-se a nova lei'? 
Em situação de guerra ex~erna, é promulgada 1ei incrimi­
nando a violação do racionamento e a prática do mercado 

16. 

17. 

18. 

'( 19. 

20. 

21. 

22. 

negro dos gêneros de primeira necessidade. Finda a 
guerra, tal legislação 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 equívoco, o portador' 
de boa-fé entrega-a a C, no Uruguai, o qual, ingerindo os' 
confeitos vem a falecer. É aplicável a lei brasileira? 
A Embaixada do Brasil no Equador, que exibia uma expo­
sição de valiosos quadros pertencentes ao acervo do Mu­
seu Nacional, é violada, à noite, e os quadros subtraídos. 
É aplicável a lei brasileira? 
A polícia brasileira prende, na fronteira, indivíduos que 
faziam o tráfico de escravas brancas do Paraguai para a 
Argentina, sem contudo ingressar no território nacional. 
Aplica-se-Ihes a lei brasileira? 
A, uruguaio, fere B, uruguaio, no Uruguai. B atravessa:, 
a fronteira e vem a morrer no Brasil. É aplicável a lei 
brasileira? 
Em avião que partiu de Lima e se destina a Montevidéu", 
sem escalas, é praticado um crime de homicídio, por um 
peruano contra um uruguaio, quando a aeronave sobrevoa: 
o territ6rio brasileiro. É aplicável a lei brasileira? 
Um estelionato é praticado por secretário de embaixada 
de país estrangeiro, em detrimento de brasileiro, no Rio, 
de Janeiro. É aplicável a lei brasileira? Figurar a mesma:. 
hipótese, substituindo o secretário: a) pelo filho do em-­
baixador; b) por um cônsul; c) pel@ motorista do 
embaixador. 
A, francês, mata B, alemão, a bordo de navio mercante' 
brasileiro, no momento em que este deixa o porto de' 
Londres, com destino ao Rio de Janeiro, e escalas em 
Dacar e Recife. Em Dacar, o comandante procura entre'­
gar o criminoso às autoridades locais, que se recusam m 
recebê-lo. afirmando ausência de jurisdição. Pode A ser 
processado e julgado no Brasil? Figurar as seguintes 

hipóteses: a) A é brasileiro; b) B é brasileiro. Gaso 
possa A ser processado no Brasil, qual o foro competente? 
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RESENHA BIBLIOGRÁFICA 

MENA BARREm, A Lei Antitóxicos C01nentadro, ed. Renes, Rio, 1972, 116 págs. 

O Autor, que vinha de um trabalho acerca do problema dos tóxicos e 
'Suas soluções jurídicas (O Desafio das Drogas e o Direito, Rio, 1971) (1), numa 
ampla perspectiva crímino-sociológica, apresenta-nos desta feita comentários à 
Lei n.o 5.726, de 29 de outubro de 1971, já agora num plano técnico, que 
não se furta, ainda assim, a considerações de diversa índole, especialmente de 
política criminal. 

Submetida ao severo exame que lhe faz o A., a assim chamada lei anti­
tóxicos vê desnudadas as inúmeras falhas que parificam as indubitáveis melhorias 
que introduziu. A falha essencial - uma aceleração paroxística do processo, 
como se a presteza influenciass~ na justiça das decisões (ressalvadas as situações 
danosas de injustificáveis retardamentos) - é revelada pelo A. quer ao nível 
de exigências históricas e filosóficas ligadas ao processo penal, quer ao nível 
da prática judiciária (págs. 63 e segs.). 

O contrassenso de considerar "serviço desinteressado" no art. 3.0 e "serviço 
relevante" no art. 24 aquilo que considerara "dever" no art. 1.° (em "prescrição 
~ogente que poderia ser dispensada", p. 12) é agudamente percebido pelo A. 

No que se refere ao esclarecimento de colegiais, por meio de conferências, 
sobre os perigos dos tóxicos, alerta para os perigos das conferências ;:;obre 
tóxicos, no duplo aspecto de despertar curiosidade e ativar interesses, e da 
"diluição de .sua real importância pela excessiva repetição que à juventude 
costuma enfarar" (p. 25). A seleção dos representantes de estabelecimentos 
de ensino que participarão de cursos, visando o implemento do combate aos 
tóxicos nos meios escolare.s, bem como a escolha dos conferencistas, deve ser 
objeto de acurada consideração, como prescreve o A. (págs. 23 e 24). Realmente, 
não é com argumentos à base de repressão e obscurantista invocação de duvi­
dosos valores que .s,e explicarão a um jovem as experiências, p. ex., de HUXLEY. 
Merece transcrição a passagem em que o A. analisa os deveres impostos aos 
diretores de estabelecimentos de ensino (art. 7.°): "Não se deve exigir dos 
diretores pessoal e rígida atuação policial que os pos,sa transmudar, à vista 
dos jovens estudantes, em espécie de beleguins malqueridos, subvertendo a sua 
tradicional figura de depositário da confiança juvenil e seu melhor orientador 
nos protestos e reivindicações" (p. 28). 

O art. 8.° - eco do desprestigiado pensamento que gerou o tristemente 
famoso Decreto n.o 474 - é objeto de preciso comentário, que somos, igualmente 

(1) Cf. RDP, 3/68 

tentados a. transcrever (p. 29):. "É drástica a pumçao, e mais se delineia o 
impacto negativo da prescrição legal, diante da resl?alva que a encabeça. De fato. 
se a matrícula será trancada sem prejuízo das demais cominaçõe.s da lei, a 
conclusão é a de que ficará sujeito a processo criminal e, mesmo em sendo 
primário e menor de 21 anos, como na maioria dos casos naturalmente ocorrerá. 
a prestação de fiança e a concessão do sursis, que, ex vi legis, permitem 
responda o réu ao processo em liberdade, perderão a sua finalidade precípua. 
Se é justamente com esses benefícios que se procura dar ao criminoso primário> 
a oportunidade de se recuperar, educando-se e instruindo-se a fim de lograr ai. 

res,socialização, 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 orientá-lo, após o deslize que a imaturidade tenha provocado,. 
zelando até mesmo pelo seu comportamento, fecham-se-Ihe as portas dos, educan-­
dários, atirando-o às esquinas do mundo e coarctando, assim, a única via de' 
acesso à sua readaptação social. Punido pela Justiça e desamparado pelos. 
educadores, dificilmente chegará ao limiar do ano letivo seguinte sem sucumbir­
de maneira total. A reformulação da lei, nesse ponto, é medida que se impõe' 
como ato restaurador da própria filosofia que preside a moderna doutrina da'_ 
aplicação da pena." 

Os problemas, colocados pelas "medidas de recuperação" aplicáveis aos. 
viciados, segundo disciplina equivocamente análoga à da inimputabilidade são· 
versados pelo Autor (p. 33 a 39). Novamente aqui a magnífica intenção do" 
legislador, enraizada na pr~missa generosa de que o toxicômano não deve ser­
apenado, e sim tratado, não teve a servi-la técnica à altura de seus fins, •. 
Há grande impropriedade nas soluções (e mesmo nas expressões) da lei, que' 
ignorou a razoável contribuição científica de que poderia, mesmo no Brasil" 
dispor (para ficar num exemplo, menciono o trabalho de RENÉ DOTTI, Medirias: 
não punitivas para os toxicômanos, ed. Lit-Técnica, Paraná, 1969). O A. atravessa 
como pode o agitado mar dessas disposições legais, literalmente irredutíveis a 
um sistema, multidirecionadas, incontroláveis; mesmo as boas intenções clamam 
pelo repouso da forma. Os escolhos essenciais da travessia são anotados com 
perspicácia. 

Também as normas processuais são objeto de sua análise, e neste partícula!" 
devemos manifestar nossa discordância de sua interpretação do art. 16 (p. 73: 
e.segs.), quando afirma que "durante a audiência de apresentação, somente ao' 
juiz competirá indagar àquelas sobre o fato". Fundado numa passagem de' 
FREDERIOO MARQUES, sustenta que I'às partes, a lei não autorizou a reinqui-­
rição" (p. 76). A passagem em que se fundamenta contém uma delimitação, 
da instrução criminal somente aplicável ao processo comum (ordinário), ao qual 
se referem os arts. 395 a 399; visa com ela demonstrar que, na audiência de' 
que cogita a lei, ainda não há "instrução". Ora, é ° próprio FREDERIOO MARQUES._ 
na mesma obra citada (Elementos de Direito Processual Penal, v. 2, p. 269 ... 
n.o 437), uma página adiante, que define, socorrendo-se de ZANZUCCHt e JAEGER 
a instrução criminal como o "conjunto de atos processuais que têm por obje~, 
recolher as provas com que deve ser decidido o litígio" (conceito e.s.trito de. 
instrução probatória; op. cit., p. 268, n.o 435). Sem dúvida, a instrução criminal: 
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mão tem limites rígidos: cõnvertido o julgamentõ em diligência, esta será "ins­
'trução", submetida ao crivo do contraditório; aceita alguma diligência proposta 
pela parte, esta será "instrução complementar", na expressão do próprio FRE­
D'ERICO MARQUES (loc. cit.); nos processos das contravenções, há "instrução" 
muito antes do interrogatório, na polícia; enfim, a instrução criminal é essen­
cialmente, como assinala o mestre tão citado, "descontínua e fragmentária" (loc. 
dt.). Aliás, não fosse às partes conferida a regular faculdade de reinquirir 
as testemunhas, o defensor - cuja presença a lei exige - seria, nesta audiência, 
<conviva de pedra. Há, nesta inquirição das testemunhas" formal e substancial­
mente instrução; se a palavra não for deferida ao acusado para reinquiri-Ias 
€ssa prova não poderá fundamentar condenação, porque será inquisitória e nã~ 
contraditória. Haverá cerceamento de defesa e ofensa ao princípio constitucional, 
sanáveis ambos, por via, de habeas-corpus. A invocada passagem de FREDERWO 
MARQUES não aproveita, porquanto se refere, como vimos, ao processo ordinário 
~ no qual, efetivamente, a instrução "só tem início com o ato de apresentação 
de provas por parte do réu", etc. (por ocasião da chamada defesa prévia). 
Visto esse aspecto, está solucionada a indagação exegética em torno do inc. !, 
art. 17, pois o M. P. não arrolará testemunhas já ouvidas, equiparado em 5 
o número das que poderão ser arroladas para a audiência de julgamento, quer 
llela acusação, quer pela defesa (p. 80). 

Também as várias figuras delituos,as que passaram a compor o art. 281 
.e <seus §§ do CP são objeto de exame sempre arguto e estimulante (págs. 95 
le segs.). A gravidade das penas para certos casos são objeto de oportunas 
;ponderações (p. 106). 

Em suma, este livro merece ser lido por todos aqueles que tenham de 
:aplicar a lei, e por aqueles que tenham de refazê-la. Excelente exame do 
. texto e da filosofia do texto, lúcida contribuição que ficamos a dever ao A. 

Nilo Batista 

'HELIO 'S'ÜDRÉ, 'Tóxicos - A Nova Lei, Ed. Rio, Rio de Janeiro, 1972, 93 fls. 

Ao observador atento, a seguinte passagem tem significação que transcende 
a mera exposição de um ponto de vista acerca da validade genérica da prova 
;testemunhal: "( ... ) como princípio geral da validade do testemunho, tanto tem 
'.ralia o depoimento de um policial que tomou parte na diligência, como o de 
,qualquer cidadão" (cf. DALM'Ü SILVA, O Problema dos Tóxicos, in Revista de 
Direito, P. G. J. GB, n.o 14, p. 48). O observador atento percebe, nessa pas­
.sagem, a influência - posta, no caso, em termos de radical oposição - ao 
jlensamento de HÉLW SODRÉ, que a respeito da matéria, indiscutivelmente, esti­
,ruulou posições e reabriu um generoso debate. 

Como o A. adverte no Prefácio, o trabalho em epígrafe aprofunda e 
,amplia seu anterior «PrlYUw Penal R,8jerente à PMi'se de Ervtorpecentes" (RDP, 
,2/91). Desta feita, não se detém apenas no exame das Dxigências que se possam 
fazer à prova. A partir de uma interpretação sistemática do art. 15 da nova 
lei, chega à conclusão de que é inadmissível o recebimento da denúncia oral 

,s,em ,a prova técnica (laudo pericial) acerca da natureza e efeitos da substância 
apreendida, dado que esta natureza e esses efeitos' constituem elemento material 
do crime. Funda-se, neste particular, não só nos critérios básicos de interpre­
tação, como em algumas decisões do STF. "O legi,slador - argumenta - não 

::pode ter querido assegurar a admissibilidade de uma acusação vasia, antes 
da plena e necessária comprovação de existência do crime" (p. 22). 

Quando se trata de analisar a prova, inicia seu trabalho pelo exame do 
art. 6.°, inc. III CPP, que estipula o dever da autoridade policial de colher 
todas, as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstâncias. 
Segundo o A., deflui do próprio texto legal que não é cabível produza a 
'polícia a prova, senão que a colha. Desenvolve suas razões escudado não só em 
excerto de ESPÍN'ÜLA FILHO, como em decisões do TFR e STF (p. 26). Nessa 
perspectiva, surgiriam objeções ao reconhecimento dos depoimentos de policiais 
como prova suficente, quando fossem igualmente prova única. Refuta que o 
art. 202 possa resolver em sentido contrário a questão, considerando que não 
se trata da capacidade de depor, e sim da apreciação do depoimento, matéria 
ligada ao livre convencimento e, evidentemente, não fixada em qualquer disposi­
tivo legal (p. 43). 

Labora vigoroso painel da brutalidade policial em todo o mundo, em páginas 
.onde não se sabe o que mais admirar: se a paciente pesquisa e construção, 
,se a coragem do magistrado, que o é o A., a serviço da causa da justiça, re­
volvendo os subterrâneos do aparelho repressivo, que deviam servir à mesma 
justiça que não raro traem (p. 50 e segs.). 

Segue-se minucioso exame dos clássicos da prova, carreando subsídios para 
oSua idéia fundamental, de insuficiência da prova testemunhal exclusivamente 
composta por policiais, no crime de posse de entorpecentes. Em nossa opinião, 
.o momento mais feliz das considerações se prende a duas colocações básicas . 
Em primeiro lugar, à natureza processual da intervenção policial no processo. 
Atua a polícia inter partes ou como parte, segundo afirma FREDERIOO MARQUES 
'(p. 42)? A segunda colocação Se liga às restrições que tradicionalmente se 
fazem à testemunha denunciante, em boa hora recolhidas pelo A. (p. 58, MITTER­
,MAIER, p. 65; FLORIAN). Se a polícia atua como parte, seguramente a palavra 
de seus agentes não é a palavra daqueles "terceiros estranhos ao processo, que 
,constitui a prova testemunhal propriamente dita", na expressão de BONNIER 
(p. 64), nem a palavra da "boa testemunha" de GORPHE, aquela que "não 

. esteja interessada, material ou moralmente, no processo" (p. 67). Mas ainda 
não fosse a polícia parte, outros problemas surgiriam. Grave objeção podia 
ser desde logo levantada: à polícia não se podem aplicar as restrições ordi­
nariamente feitas as testemunhas denunciantes, porque os agentes policiais têm 
o dever legal de denunciar. Tem procedência a objurgatória, mas não de forma 
absoluta. Parece-nos, e cremos não divergir do A., que se pode validar o depoi­
mento de agente!'> da polícia, e atender à sua força probante, de modo geral. 
Em certos casos, todavia, quando o depoimento dos agentes da polícia seja a 
única prova, e razoavelmente se verifique que era possível, pelas circunstâncias, 
.a colheita de outros depoimentos, a produção de outras provas - nesses casos, 
parece-nos, todas as restrições que pesam sobre as testemunhas denunciantes 
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devem ser consideradas. Os policiais podem ser sujeito ativo do crime de 
denunciação caluniosa; a partir do momento em que de sua palavra dependa, 
exclusivamente, o reconhecimento judicial do fato que imputaram ao cidadão, 
é de diagnosticar-se o interesse na decisão a que aludimos. E, vencido este 
argumento, restaria um, de ordem lógica, verdadeiramente intransponível, que 
é a petição de princípio sobre a qual se armaria o esquema probatório: a 
prova da denunciação .seria a própria denunciação ... 

O livro de HÉLIO SODRÉ reafirma o que dele já conhecíamos. É um 
livro que, mergulhando nos sombrios problemas dos tóxicos, mantém a vocação 
da liberdade, e descarta a da repressão. Porque a própria pena - na impere­
cível expressão de CARNELUTTI - é para dar a liberdade, e não para tirá-la. 

Nilo Batista 

Revue de Sc. Criminelle et de Droit Pénal Comparé, Oct.-Dez. 1971 - n.o 4. 

Neste número da excelente revista editada sob o.s auspícios do Centro Francês 
de Direito Comparado aparecem os relatórios nacionais, francês e italiano. 
apresentados às Sétimas Jornadas Jurídicas Franco-Italianas, que se realizaram 
em maio de 1971, em Paris. Tais jornadas são anualmente organizadas pela 
Sociedade de Legislação Comparada e o Centro Nacional de Prevenção e Defesa 
Social, de Milão. Desta feita o tema oficial foi a responsabilidade médica. 

O relatório francês (La responsabilité pénale du medecin) é de autoria do 
Dr. PAUL MON:ZEIN, presidente de Câmara da Corte de Apelação de Paris, e 
nele se apresenta informação atual em matéria de responsabilidade penal do 
médico, particularmente nos casos de intervenções complexas, que são obra co­
letiva e de equipe, com divisão de tarefas. Examina-se também questões sur­
gidas em face do crime de omissão de socorro (possibilidade de configuração 
do crime em caso de chamada teleiônica); experimentação e transplantes, bem 
como outros ca.sos que envolvem a responsabilidade penal do médico (aborto 
terapêutico, atestados e segredo profissional). 

O relatório italiano é do prof. ALBERTO CRESPI, da Universidade Católica 
de Milão. 

Do prof. T. C. N. GIBBENS, presidente da Sociedade Internacional de Crimi­
nologia está publicada conferência sobre Alguns aspectos da prostituição, exa­
minando a situação em seu país (Inglaterra). O autor entende que há muito 
de verdadeiro na afirmação de LOMBROSO de que a prostituição constitui o 
equivalente funcional da delinqüência habitual no homem. 

O nosso prof. PAULO JosÉ DA COSTA JUNIOR, escreve sobre A aplicação da 
pena no novo Cód. Penal brasileiro. 

Nas usuais crônicas de jurisprudência encontramos informações intere.Sr­
santes sobre a difamação pela imprensa, afirmando-se a obrigação do jornalista 
em verificar as informações que publica (GEORGES LEVASSEUR) e algumas ob.ser­
vações muito exatas do prof. PIERRE BOUZAT sobre o crime de emissão de cheque 
sem fundos, comentando orientação severa do tribunal de instância de Boulogne­
Billancourt. Ao que parece, no entanto, as novas disposições legislativas sobre 
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a matéria, na França, serão no sentido de crescente descriminalização . da. 

matéria. 
A crônica de criminologia é feita, como sempre, por JEAN PINATEL (Pesquisa 

avaliadora e personalidade criminal) e JACQUES VÉRIN (Nossa Sociedade anômica). 
JEAN SUSINI trata da Redescoberta da função moral do policial, e GILBERT MARC' 
escreve sobre o novo poder reconhecido ao juiz de impor obrigações suplemen­
tares aos que estão no gozo de suspensão condicional da pena, em período de 
prova (novo art. 739 do Code de Procédure Pénale). 

H.C.F. 

JOÃo MESTIERI, Teoria Elementar do Direito Criminal, Rio, 1971, 260 págs. 

"Teoria Elementar do Direito Criminal" é seguramente a melhor contribuição 
ao ensino do Direito Penal editada entre nós em 1971. A definida vocação 
didática da obra não lhe retira, todavia, o mérito de constituir lúcida apreciação 
dos problemas essenciai.s, da teoria da norma e da teoria do delito. 

Inicia-se o trabalho pelo estudo do conceito de Direito Criminal, das ciências 
que· têm igualmente o crime por objeto e das chamadas ciências auxiliares. 
A isto se segue satisfatória exposição da evolução histórica do direito penal. 
Em seguida, temos os problemas da teoria da norma, e depois os da teoria 

do delito. 
Em linguagem acessível e ainda assim técnica e precisa, o A. coloca as 

principais questões das matérias com as quais versa. iA. cada capítulo corres­
pondem alguns textos selecionados e traduzidos para leitura, colocando o estu­
dante em contacto direto com renomados mestres, além de alguma legislação 

comparada. 
Trata-se de utilíssimo livro para todos aqueles - professores e alunos -

ligados ao ensino do Direito Penal. Os estudantes terão, nesta autêntica obra 
de divulgação, acesso a uma renovada visão da maioria dos problema.s da 

Parte Geral. 
Nilo Batista 

CóDIGO PENAL, organizado por MARCUS CLÁUDIO ACQUAVIVA e JUAREZ DE 
OLIVEIRA, ed. Sugestões Literárias, São Paulo, 1972, 521 págs. 

Excelente a edição do Código Penal (de 1940) que a Sugestões Literárias 
nos apresenta, com índices e remissões de MARCUS CLÁUDW ACQUAVIVA e JUAREZ 

DE OLIVEIRA. 
Contém o volume também a íntegra de ampla legislação complementar. 

A novidade é que, nos casos de remissão, o texto legal (constitucional, processual 
penal, etc.) ao qual deva o leitor reportar-se é transcrito integralmente logo em 
seguida ao dispositivo que esclarece, ou ao qual se conjuga. Esse sistema é 
empregado não só em relação ao Código, como também em relação à legislação 

complementar. 
Dotada de excelente índice, a obra é utilíssima para todos os profissionais 

do direito, permilindo que a consulta à lei se opere o mais rapidamente possível. 

Nilo Batista 
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CóDIGO DE PROCESSO PENAL, organizado por MARCUS CLÁUDIO ACQUAVIVA 
e JUAREZ DE OLIVEIRA, ed. Sugestões, Literárias São Paulo 1972 319 ' 

A r d " , pags. 
. , s. mesmas qua I ades que anotamos no Código Penal, ed. 1972 da S t-

LIterarIas, se repetem neste Código de Processo Penal organizad I uges oes 
responsáveis por aquela obra. 'o pe os mesmos 

Aqui também as remissões prontamente atendidas pela transcrição d 
textos legais que o leitor deveria procurar' aqui também legislaçã I os 
aqui índice bem elaborado e súmula do 'STF f t ' o. comp ementar; 

re eren e à matérIa. 
Extremamente útil a presente edição do CPP. 

Nilo Batista 

PAULO SÉRGI'O LEITE FERNANDES e GERMINAL R 
L · AMOS JR., Tóxicos, ed. Sugestõ~s 

Iterárias, São Paulo, 1972, 85 pp. 

. Os problemas colocados pela nova legislação referente a entorpecentes con­
tmuam a merecer a contribuição de estudI'OSOS d e todo o país. 

A obra em epígrafe possui duas partes que podem e devem ser d' t' . 
das Na pi' r h IS mgm-

. r melr~, ,a.m ava-se uma série de considerações sobre o assunto. 
ora de nat~reza "hlst~rI~a,. ora de índole sociológica, todas perfunctórias e aI u­
mas gr~tUltas ( A hIstorIa da humanidade é a história do vício" 7 g, 
u~ capItulo bastante químico, intitulado "Conceituação de entorp~c:~tes~" (pHa,a 
gmas 19-26). -

Quando a obra se dedica ao . dI' 
eerto rel~ _ exame a eI, temos então observações de 

e-;o. A ques,tao da recuperação dos infratores viciados _ o d. , " 
entre a leI e a realidad d' Ivor~lO 

S b _ e que eve cumprIr a lei - é examinada com felicidade. 
o ~e .a questao ~a desnecessidade de laudo pericial para o oferecimento 

da denunCIa, pronunCIam-se os A A' "O d' "t" O d . . . ISpOSI IVO em exame é perigoso 
~orpo e delito, final de contas, é a comprovação material do' p' 

efeItos processuais s' I d . . CrIme. ara 
. . ' o o au o, materIahzado de acordo com as formalid d 

legaIS, comprova a existência de fato típico" (p 42) O . a es 
, . . . . novo procedImento 
e
d 

eSpIrI~UOSamente cognominado de forma precisa: "Trata-se verdadeiramente 
e um rIto enlatado" (p. 43). " 

Nilo Batista 

JOSÉ RAFAEL MENOOZA TThOOONIS, Curso de Derecho Penal Venezolano ed. EI 
Cojo, Caracas, 1971, tomo, X, 486 pp. ' 

À obra do Prof. JosÉ RAFAEL MENOOZA TOOOONIS . , . 
d' . ., rIqulsslma e extensa 

se vem a IClOnar o tomo X do seu Curso de Derecho Penal Venezolano cuj~ 
envergadura e vitalidade nos fazem lembrar o edifício dos Comentári~s de 
HUNGRIA, ou o Tratatto de MANZINI. 

.. Neste tomo, ocup,a-~e o !'-. dos crimes contra a administração da justiça. 
Im~Ia o vol~me brevlsslma mtrodução (generalidades) .sobre essa categoria de 
dehtos, segumdo-se o exame em profundidade de cada fi d' 
d t' . gura, segun o o metodo 

e comen arlOS. A evolução histórica das diversas figuras é também exposta. 
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·;São exames exaustivos, conduzindo-os o A. com permanente remissão à doutrina 
.- especialmente italiana - e jurisprudência. 

A despeito de inúmeras divergências entre a lei venezuelana e a lei bra­
sileira (e. g., a disciplina da denunciação caluniosa), trata-se de obra valiosíssi­
ma, doravante de consulta obrigatória em tema de crimes contra a adminis­
tração da justiça. 

Nilo Batista 

.L'Indice Penale, ed. CEDAM, Pádua, maio-agôsto de 1971, ano V, n.o 2, 
p. 205 a 376. 

A excelente publicação quadrimestral dirigida pelo Prof. PIETOO NUVOLONE 
. contém, neste número, dois trabalhos de doutrina. Criminalità e gÍtLstizia pe­
nale nelle zone metropolitane: futuribili, do próprio NuvoLONE, marca sua in­
tervenção no Simpósio realizado em Versailles, de 28 de abril a 1.0 de maio, 
,sobre o tema geral "A crise da administração da justiça nas, zonas metropo­
litanas", promovido pelo Centro Internacional de Criminologia Comparada da 
Universidade de Montreal. A despeito da origem sempre individual do crime, 
os participantes do Simpósio foram unânimes em reconhecer a relação entre 
'Ü aumento da criminalidade e aquilo que se chamou "urbanização selvagem", 
.admitindo-se indubitável favorecimento da criminalidade pelas imposições irra­
.cionai.s que aos indivíduos e aos grupos soeiais são feitas pelas megalópolis; 
à dissolução da família, e conseqüentemente a uma certa desorientação de jovens. 
:sucedem-se novas formas de solidariedade que não raro lindam situações crimi­
nógenas; os fluxos migratórios criados pelas exigências do desenvolvimento in­
.dustrial determinam antagonismos de grupos de culturas e subculturas (e contra­
.culturas?), potencializando cargas de agressividade, germinando contestações 
pela violência; o crime organizado encontra na grande cidade as melhores 
condições para desenvolvimento; isso, sem mencionar as formas neuróticas com 
as quai.s a individualidade se defende e se mantém na selva trituradora e 
anônima das megalópolis. O trabalho do Prof. NUVODO:NE é lúcida síntese dos 
principais problemas colocados por essa angustiante experiência contemporânea. 

A RICCAROO BAJNO, professor assistente da Universidade de Pavia, deve-se 
"La riforma dei delitti di massa nella Repubblica Federal Tedesca" (p. 216-255). 
Tendo em vista os chamados movimentos de contestação, de ordem predominan­
temente estudantil, que eclodiram em 1968, cuidou-se, na Alemanha, de revita­
lizar os §§ 115, 116 e 125 do Código Penal, que continham as figuras, do 
Aufruhr (espécie de motim sem caráter militar, ligado à resistência e violência 
pública dos anteriores §§ 113 e 114) do Auflauf (ajuntamento ilícito: ci. art. 285 
do nosso Código de 1830) e do Landfriedensbruch (espécie de perturbação da 
paz pública com violência a pessoas ou coisas). O autor decompõe com segu­
rança os delitos em exame, e faz meticulosa análise das várias propostas le­
gislativas. 

Na seção de bibliografia, destaca-se o comentário do Prof. MARIO PISANI 
à obra de CAETANO FOSCHINI Tornare alia Giurisdizione, ed. Giuffre, Milão, 
1971. Trata-se de obra póstuma - o estudo data de 1965 -, na qual, segundo 
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ti ilustre comentador, se encontra "a quintessência de seu credo científico, e 
mais precisamente a concepção jurisdicional do processo, ou seja, a concepção. 
do processo como fenômeno originário de vida da realidade jurídica" (p. 262). 

A par de leis e projetos de leis, de informações sobre publicaições perió­
dicas técnicas, sobre encontros e congressos, encontraremos na seção Studi e 
documenti interessantíssima resenha sobre o direito e o processo penal na China. 
do Prof. GABRIELE RECHIZZI (Universidade de Pavia) (p. 341-356). 

A derradeira seção da revista, "Eohi e Testimonianze" é uma bem montada. 
coletânea de faits-divers, pequenos trechos, recortes, correspondência, um calei­
doscópio de insights, direta ou indiretamente (mas sempre de forma inteligente­
e aguda) ligado às matérias com que versamos. Na pág. 359, encontramos a 
transcrição de uma notícia das agências ANSA e UPI, segundo a qual, em 
1968, "uma mulher foi presa sob a acusação de bruxaria" pelos habitantes de 
Aloapam de Ixtlan, pequeno povoado a 170 km ao norte de Oaxaca, México. 
Os habitantes "organizaram um processo no qual, depois de a julgarem culpada 
de haver provocado a morte de uma menina de três anos" através de práticas 
mágicas, condenaram-na à morte, como "única solução para evitar obras fu­
turas". À meia-noite, consoante os hábitos da região, a mulher foi enforcada 
num galho de carvalho, na praça do povoado". Um morador de Oaxaca, diante 
da impossibilidade da polícia em coletar provas contra alguém, comentou que 
na região teme-se muito mais a bruxaria do que a polícia, e que esta nada 
conseguiria contra alguém que nos teria libertado das bruxarias. (p. 359) 

Curiosamente, em 18 de março deste ano, a UPI noticiava que na aldeia 
de Santo Inácio, Filipinas, uma velha de 70 anos, depois de ser violentamente 
espancada e quase estrangulada, foi morta com um tiro na cabeça por popu­
lares, por suspeita de bruxaria. De suas mágicas teria advindo uma série de 
doenças, que afetavam as famílias do local. 

Ainda se caçam bruxas pelos métodos primitivos. 
Nilo Batista 
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penal. Efeitos 

A 3.a C.Crim. do TJ Estado da Gua­
nabara decidiu, no julgamento da AC 
n.o 53.852, que "o pagamento do va­
lor do cheque sem fundos emitido pelo 
réu, embora no curso da ação penal, 
exclui o prejuízo e constitui elemento 
confirmador da alegação de ausência 
de má fé". Foi relator do eminente 
Des. ODUVALDO ABRITTA. 

Trata-se de decisão que amplia ainda 
mais - no sentido em que ° próprio 
STF começou a orientar-sé, com rela­
ção a cheques de pequeno valor, vol­
tando depois sobre seus passos - o 
especial tratamento que a matéria re­
cebeu, tecnicamente inviável. Funda-se, 
todavia, em exigências de paridade na 
distribuição da justiça, tendo em vista 
a generalização da benévola concepção 
da Côrte Suprema. Vale transcrever 
um trecho da r. sentença confirmada: 
"Com ressalva de meu ponto de vista 
pessoal, tenho absolvido todos os acusa­
dos por este crime, que hajam pago 
o valor do cheque antes da denúncia, 
e como este marco foi estabelecido data 
venia arbitrariamente, parece-me de 
Justiça dar-se o elastério para benefi­
ciar quem paga o valor do cheque mes­
mo depois de instaurada a ação penal". 
Cogitava-se, no caso, de um cheque de 
Cr$ 65,00. 

Em nossa opinião, o efeito do paga­
mento do cheque durante a ação pe­
nal, segundo a concepção predominante 
de tratar-s,c de crime material e de 
exigir-se a ocorrência de fraude, por 
ser modalidade do estelionato e pelo 
que dispõe a rubrica ( concepção da 
qual divergimos), será não apenas de 
elidir o prejuízo como também de re­
velar a boa fé que exclui a fraude. 
como assinala o acórdão. Essa idéia 
sempre esteve presente nos julgados 
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que cOntrlOUIram para entronizar Rl­

concepção predominante. No julgamen--­
to do HC n.o 45.202, do qual foi rela­
tor o ilustre Min. AMARAL SAN'l'OS, as-­
sim se expressou o eminete Min. GON­
ÇALVES DE OLIVEIRA: "Pelo pagamentt}. 
(do cheque) antes da denúncia se evi­
dencia que a intenção do acusado não<' 
era iludir a vítima" (cf. RTJ 47/96). 
Parece claro que a restrição da vali-­
dade desse indício à circunstância dê" 
ocorrer o pagamento antes da denún­
cia é realmente, como disse o juiz da. 
decisão apelada que comentamos, intei-. 
ramente arbitrária. 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, não> 
o pagamento aqui ou lá, antes ou de-­
pois. (RJ, 23/531). 

Citação por edital do falido. Inadmis­
sível 

No julgamento HC n.o 24.739, de-­
cidiu a 2.a C. Crim. TJ da Guanabara, 
por maioria, ser "nula a citação por 
edital quando ciente o oficial de Jus-· 
tiça de que se trata de falido, que por' 
lei não pode ausentar-se do lugar da:. 
falência, sem expressa autorização do> 
juiz", devendo assim ser investigado 
"no processo falimentar o verdadeirO' 
endereço do falido", concedendo a ordem 
impetrada para anular o processo, do' 
qual resultara condenação, a partir da:. 
citação, por essa forma considerada 
inválida. Foi relator o ilustre Des. 
SAMPAIO LACERDA. 

No caso, comprovou o paciente ter 
sido citado por edital, após dado como 
em lugar incerto e não sabido pelo ofi­
cial de Justiça, que o procurara em 
seu antigo endereço residencial e na 
sede da firma em falência; comprovoU! 
ainda constar dos autos do processO! 

ofício do juiz da falência comunicando 
sua decretação; e comprovou ainda que 
outro oficial de Justiça, a serviço de 
outro Juízo, o localizara e procedera a 
válida citação em outro processo. 

Considerou o acórdão que, com a de­
cretação da falência, "dá-se o desapos­
samento do falido, perdendo ele a admi­
nistração de seus bens, que passam às 
mãos do síndico", de sorte que "o pa­
ciente não poderia, de fato, ser encon­
trado naquele endereço" (endereço da 
firma), "pois estava afastado do ne­
gócio". Assim sendo, e como o oficial 
de Justiça tivesse ciência - revelada 
na própria certidão - de ser o paciente 
falido, "teria forçosamente que inves­
tigar nos autos da falência o endereço". 
O falido não pode ausentar-se do lugar 
da falência sem expressa autorização 
do Juiz (art. 34, inc. III da lei de fa­
lência). Afirma o acórdão que "mesmo 
não fosse encontrado pelo oficial no 
lugar indicado no processo falimentar, 
ainda caberia investigar se estava ele 
ausente com consentimento do Juízo da 
falência. "Constitui verdadeiro contras­
senso afirmar que um falido se encontra 
em lugar incerto e não sabido, por isso 
acarretaria sua prisão até mesmo de 
ofício, pelo Juízo (art. 35 da lei de fa­
lências) ". 

Concluiu a decisão - a nosso ver 
acertadís,sima - que - "nula foi a 
citaçi'ío por edital por incompletas as 
investigações do oficial de justiça". Com 
efeito, parece-nos que, em caso de tra­
tar-se de falido, só se terá aquele 
"exaurimento de meios" a que se referia 
o Min. NELSON HUNGRIA com a verifi­
cação do endereço, no processo da fa­
lência. 

Restou vencido o eminente Des. F AUS­
TINQ NASCIMEN'l'O, que amparava sua 
convicção na fé pública que merece o 
oficial de justiça, "até prova expressa 

em contrário", bem como na circuns­
tância de caber ao oficial "verificar e' 
pesquisar os elementos necessários, a 
fim de chegar à conclusão sobre se o 
réu se encontra ou não em lugar incerto 
e não sabido", circum\tância que não, 
deverá ser excluída por "mera situação, 
de presunção" (RJ, 23/511). 

Citação por edital. Réu preso em ou­
tra unidade da Federação. Validade' 

Fixando na Súmula 351 a nulidade­
da citação por edital de réu preso na 
mesma unidade da Federação em que O' 

Juiz exerce a sua jurisdição, o STF 
vem igualmente decidindo que é válida 
tal citação se o réu estava preso enr 
outro Estado. Assim pronunciou-se por' 
unanimidade a 1.a Turma, no RHC 
n. ° 48. 171 , relator o eminente Ministro' 
BARl~OS MONTEIRO (RTJ n.o 58/779). 

As citações e intimações no processo 
penal devem ser, em regra, pessoais~ 

A intimação da sentença condenatória 
deveria ser sempre e necessariamente, 
pessoal. Em nosso direito é possível que: 
alguém seja processado criminalmente e 
condenado por sentença irrecorrível,. 
sem ter conhecimento de coisa alguma •. 
O CPPM, no entanto, prescreve que a 
intimação da sentença condenatória não., 
pode ser feita por edital. 

A citação por edital constitui d.eplo­
rável contingência da justiça penal ()' 
deve ser reservada exclusivamente para 
situações excepcionais de ausência. Se· 
o réu está preso noutra unidade da 
Federação, sob a guarda do Estado, não" 
se encontra em lugar incerto e não sa-· 
bido, de modo a legitimar a citação por 
edital. Nesse sentido já decidiu, inclu-­
sive o STF (RTJ 44/83), e é deplorá­
vel que se tenha apartado dessa exa-­
tíssima orientação. 
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J.'1ao se perceDe queal!erença poae 
haver, para justificar a ausência, entre 
a prisão no mesmo Estado ou em Es­
'tado diverso. 

'Citação por edital sem expressa re­
ferência do dia e hora da apresen­
tação. Nulidade 

Contando com possíveis atrasos na 
Jlublicação do edital, determinou o juiz 
"que mandasse o réu se apresentar para 
·0 interrogatório "no primeiro dia útil 
·que se seguir ao término do prazo legal, 
·contado da publicação". 

O TJ de Goiás julgou válida a ci­
'tação, mas o STF, por sua 1.a Turma, 
:no RHC n.o 48.399 entendeu ser nula, 
pois a citação por edital só é válida 
,.quando contém explicitamente o dia em 
'que o denunciado deverá comparecer. 
,em seu voto exatíssimo afirmou o emi­
nente relator que o edital há de ser 
explícito, fixando dia certo para o in­

'terrogatório: "A lei teve a preocupação 
·-de ser clara, deixando fora de dúvida 
'-a data em que deve se processar o in­
terrogatório do citando. A adoção de 
''Outro critério como o do primeiro dia 
útil, acolhido no acórdão, poderá criar 
'embaraços à instrução criminal, em face 
,da nossa realidade social". (RTJ númé­
ro 57/84). 

'Corrupção de menores. Conjunção car­
nal constitui ato libidinoso 

A conjunção carnal (cópula carnal 
'normal) constitui ato libidinoso e em 
face da noss,a lei vigente não pode 

'haver dúvida a respeito. Cf. HUNGRIA, 
-Comentários, voI. VIII, n.o 59; MAGA­
LHÃES NORlONHA, Dir. Penal, voI. 3, 
'n.o 824; FRAGOSO, Lições, voI. 2, n.O 61 
'e 568. O STF, por sua 2.a Turma" no 

JUlgamento ao l{,1lÂ n.U '[1. 3'rf, relator 
o eminente Min. ANTONIO NEDER, por 
unanimidade reafirmou o entendimento 
doutrinário comum, desprezando as an­
tigas discrepâncias. 

Na hipótese tratava-se de menor já 
desvirginada que com o acusado manti­
vera reiteradamente relações sexuais 
normais. Absolvido em primeira instân­
cia, foi o réu condenado pelo tribunal 
(RGS) em grau de apelação por cor­

rupção de menor. Recorreu extraordina­
riamente invocando decisões em que se 
exigia, para a configuração do delito, 
atos libidinosos diversos da conjunção 
carnal (RT 184/593 e RF 162/33), bem 
como acórdão do STF no sentido da 
irrelevância penal da fornica tio simplex 
(RTJ 34/119). 

O STF conheceu do recurso mas 
negou-lhe provimento, afirmando que a 
conjunção carnal é ato libidino,SO e que 
"a cópula carnal, ainda que concreti­
zada normalmente por amor, não deixa 
de corromper a menor, que na sua ima­
turidade, não tem como resistir a de­
pravação e a luxuria a que necessaria­
mente conduz o ato sexual ainda que 
normal". (RTJ 58/755). 

A questão fundamental que no re­
curso se agitava, a nosso ver, não era 
a ,de saber se a conjunção carnal é 
ou não ato libidinoso, mas sim a de 
,saber se a simples conjunção carnal 
consitui corrupção de menor, quando é 
repetição de ato que o menor já pra­
ticara. A resposta é, a nosso juízo, ne­
gativa, conforme, aliás, com vários pre­
cedentes do STF (DJ 11-7-63, pág. 529; 
RTJ 33/119; RTJ 42/119). A corrup­
ção, em termos jurídicos, concretiza-se 
na experiência da vida carnal (MAN­
FREDINI, Delitti contro il buon costume 
e la moralità pubblica, Milão, 1934, 
pág. 213) e não pode haver corrupção 
de pessoa já corrompida. Pode o agent.e 

aumentar a co;rrupção do menor, indu­
zindo-o à realização de atos que não 
está haibtuado a praticar (MANZINI, 
Trattato di Diritto Penale Italiano, 
Turim, 1951, voI. VII, pág. 449), mas 
não comete o crime enquanto se limita 
,a fazer o que o menor já fizera ante­
:riormente (FRACOSO, Lições, voI. 2, 
n.o 568). 

Numa época de grande revolução de 
'Costumes como é a que vivemos, certa­
mente não corresponde, data 'Venia, ao 
'Conteúdo atual do ordenamento jurí­
<Clico nessa matéria, uma orientação que 
'Conduz ao reconhecimento do crime <le 
corrupçs.o de menores em situações de 
jornicatio simplex. 

'Crime contra a honra. Pessoa jurí­
dica como sujeito passivo 

No julgamento do AC n.o 51.594, 
da qual foi relator o douto Des. HAMIL­
TON DE MORAIS E BARRIOS, pôde a 1.a 

'Câmara Criminal do TJ da Guanabara 
examinar a discutida matéria da possi­
bilidade de serem pessoas jurídicas su­
jeito passivo de crime contra a honra. 

Anota a decisão que "modernamente, 
a doutrina se inclina para a proteção 
do bom nome, do crédito, da respeitabi­
lidade e da confiança das pessoas jurí­
dicas", constituindo um "patrimônio 
moral, o qual pereceria, levado à ruína, 
se ficasse a descoberto contra os ata­
que,S levianos de maldosos à sua repu­
tação". 

Todavia, a solução dada ao caso 
úptou pela simples exclusão de dolo, 
acatando seja ele específico - opinião 
-prevalente em nossa doutrina e juris­
prudência - e acionando a indefectível 
teoria dos anima. Versava o caso sobre 
publicação, na qual o agente afirmava 
que determinados modelos da linha de 
1produção da empresa estavam supera-

dos, e ainda que apresentavam defei­
tos; e finalmente que os métodos comer­
ciais para sua ,aquisição não eram os 
melhores, pois exigia-se pagamento 
adiantado e as encomendas eram en­
tregues com demora. Considerou a Câ­
mara que em tais escritos se continham 
apenas "juízos críticos, análises técni­
cas, tudo com a moderação compatível 
com uma publicação especializada, e 
que foram elaborados com animus nar­
randi ou informandi, "e não com o in­
tuito mau de ofender". E conclui: 
"Ver nisso o ilícito penal vislumbrado 
pelo apelante seria a morte das pu­
blicações técnicas ou científicas". Votou 
vencido o eminente Des. BASlLEU RI­
BEmo FILHO, que dava provimento ao 
recurso, e posto não esclareça explici­
tamente qual o crime que teria sido 
cometido, transparece ser o de dif? 
mação (RJ, 23/516). 

Com efeito, é hoje tendência genera­
lizada na doutrina o reconhecimento da 
possibilidade de vir a pessoa jurídica 
a ser sujeito passivo de crime contra 
a honra (cf. HELENO C. FRAGOSO, 
Lições, 2.a ed., voI. 1, p. 144). A lei 
de imprensa (Lei n.O 5.250, de 9 de 
fevereiro de 1967) estipula causa espe­
cial de agravação da pena quando a 
ofensa se faça "contra órgão ou autori­
dade que exerça função de autoridade 
pública" (inc. III, art. 23). Todavia, a 
esse respeito, cremos poder reiterar a 
objeção de BINDING, lembrada por 
FRAGOSO (loc. cit.) , no sentido de que 
não se trata aí de honra, e .sim de 
autoridade. 

Parece-nos impossível possa a pessoa 
jurídica ser sujeito passivo da calúnia, 
porque a pessoa jurídica não pode co­
meter ato definido como crime; pare­
ce-nos impossível possa a pessoa jurí­
dica ser sujeito passivo de injúria, 
porque a pessoa jurídica não 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 é o bem 
jurídico tutelado neste último caso. 
Uma possível abertura se cingiria à 
difamação, mas ainda assim há que 
considerar-se que a pessoa jurídica não 
pode cometer um ato ofensivo à própria 
reputação que lhe venha a ser atri­
buível. Isso, para não mencionarmos o 
argumento de serem os crimes contra 
a . honra, na sistemática do Código, 
CrImes contra a pessoa (cf. MANZINI, 
Trattato, vol. VIII, p. 358; STF, RECr 
n.O 34.705, reI. Min. I Lurz GALLOTTI). 

A orientação do CP de 1969, cons­
truindo a figura autônoma do art. 148, 
"ofensa à pessoa jurídica", resolve tais 
problemas no .seu aspecto prático, sem 
que se tenha de ampliar o conceito de 
honra ao ponto de dela dotar os balcões 
e as máquinas. 

Crimes contra a propriedade indus­
trial. Perícia. Peritos não oficiais 

Os crimes contra a propriedade in­
dustrial têm, no exame de corpo de 
delito a que se alude o art. 525 CPP, 
condição indispensável da ação penal 
(art. 43 CPP), sem a qual a queixa 
ou a denúncia não podem ser recebidas. 

No caso de busca e apreensão o 
exame pericial é feito em relação ao 
material apreendido na diligência de 
busca e apreensão, na qual devem fun­
cionar os peritos nomeados pelo juiz 
(art. 527 CPP). 

A l.a Câmara Criminal do TJ da 
Guanabara, na AC n.o 49.924, relator 
o ilustre Des. BASILEU RIBEIRO FILHO, 
por maioria, decidiu que é possível a 
realização da perícia a que se refere 
o art. 527 CPP por peritos não oficiais 
"o que a lei autoriza dado o caráte; 
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urgente da diligência", e sem audiência 
da outra parte. Todavia, no curso da. 
ação penal deve em tal caso .ser rea­
lizada perícia, por peritos oficiais, obe­
decendo-se ao disposto no art. 159 CPP. 
sob .pena de nulidade: "A perícia par~. 
os fms de busca e apreensão, prevista 
no art. 527 CPP, não dispensa a pe­
rícia oficial, nos termos do art. 159' 
do mesmo código, no curso da ação. 
penal". A perícia feita com a diligên­
cia ~e busca e apreensão "não pode 
serVIr de base para a decisão da ação­
penal". 

Ficou vencido o eminente Des. PEDRO' 
BANDEIRA STEELE, que a nosso ver es­
tava com a boa orientação. Julgando­
arbitrário o entendimento da maioria 
no sentido de que podem funciona: 
peritos não oficiais, observava: "NãO' 
vejo como a respeito deixe de imperar 
a norma cogente do art. 159 do mesmO' 
diploma, segundo a qual 0)3, exames de 
corpo de delito e outras perícias sejam, 
em regra, feitos por peritos oficiais, 
e, excepcionalmente, não os havendo 
por duas pessoas idôneas, escolhidas d; 
preferência as que tiverem habilitação 
técnica, hipóte.s,e em que tais peritos 
não oficiais prestarão compromisso de 
bem e fielmente desempenhar o en­
cargo. 

Entendia também o voto vencido que 
não era de declarar-se a nulidade, pois 
ela não foi argüida até o prazo das 
alegações finais (art. 500 CPP), es­
tando sanada (art. 571, II e 572, I). 
Se a primeira perícia era válida, des­
cabia a realização de outra, no curso 
da ação penal. 

É irrecusável, data venia, a correção 
do excelente voto vencido. Em nosg,O 
processo penal toda perícia está sujeita 
à disciplina dos artigos 158 a 184 e 
275 a 281 CPP (cf. RoBERTO LYRA 
Crime contra a propriedade imateria/ 

Prova. Períc1a, parecer publicado in 
RF 161/103). 

Como ensina o nosso doutíssimo 
HÉLIO TORNAGHI (Instituições de Pro­
cesso Penal, 1959, II, 161), "adotou o 
código o princípio da perícia oficial 
(art. 169). Somente quando não há 
perito do Estado será a perícia feita 
por outras pessoas idôneas que, con­
quanto não o diga o código, são desig­
nadas pela autoridade. Convém chamar 
a atenção para o fato de que a lei 
usa a expressão peritos oficiais em s,en­
tido diverso do empregado em doutrina 
quando se fala em perícia oficial. Para 
o código, perito oficial é o perito ser­
vidor público, o perito em relação de 
emprego com o Estado, o que exerce 
cargo de função de perito" (cf., igual­
mente, vol. IV, 285): "A perícia é con­
fiada a técnicos do Estado, onde os 
houver, e a pessoas idôneas n0.S demais 
casos. Somente na hipótese de não haver 
peritos oficiais é que o Juiz deve en­
carregar do exame outras pessoas". 

ESPÍNOLA FILHO (Côd. Proc. Penal 
Anotado, 5.a edição, II, 501) é, por 
igual, categórico: "Quer se trate de 
exame de corpo de delito, quer de outra 
qualquer perícia, de interesse para o 
proce.sso criminal, somente se incumbirá 
a peritos não oficiais de realizá-los, 
se no lugar não houver oficiais". 

Conviria observar que são muitas as 
situações de urgência ao processo penal. 
A lei não autoriza a nomeação de pelo 
ritos não oficiais sob pretexto de ur­
gência. Tai.s peritos só podem ser no­
meados quando não houver os oficiais. 
Imagine-se o absurdo que seria o Juiz 
nomear peritos não oficiais para o 
exame de entorpecentes apreendidos. 
alegando a urgência do laudo em face 
dos exíguos prazos estabelecidos pela 
lei atual. 

No caso dos crimes contra a proprie-

dade imaterial não só inexiste a ale~ 

gada urgência .como também é possível 
designar peritos oficiais com extrema 
rapidez. Basta um simples telefonema 
do Juiz ao diretor do instituto de polícia 
técnica, na Guanabara, Instituto de 
Criminalistica. 

Crime político. Prisão para averigua­
ções imposto por autoridade policial 
civil 

No HC n.O 30.700, impetrado aOl 
STM e decidido por seu ilustre Pre.si­
dente Ministro W ALDEMAR FIGUEIREDO 
COSTA, que decide tais medidas urgentes 
durante o recesso, surgiu matéria de 
relevo excepcional que desde logo chama 
a atenção. Trata-se de prisão efetuada 
pelo DOPS da Guanabara, tendo sido 
o paciente libertado em seguida, ficando­
prejudicado o pedido. Todavia, informou 
a autoridade coatora (Diretor Geral dO' 
DOPS) que a prisão do paciente havia­
sido decretada pelo Delegado do DOPS,. 
com fundamento noart. 59 do Dec.-Iei 
n.o 898, que a comunicou ao Autor com­
petente por distribuição (DO, 31-1-72, 
pág. 1. 303). 

A prisão que prevê o art. 59 da 
Dec.-Iei n.o 898 não pode ser imposta 
pelo delegado de polícia, quando ° in­
quérito por crime contra a segurança:. 
nacional se faz pela polícia civil. Tal 
dispositivo de lei estabelece que "du­
rante as investigações policiais, o indí-· 
ciado poderá ser preso pelo Encarre-· 
gado do Inquérito até trinta dias, co-o 
municando-se a prisão à autoridade ju­
diciária competente. Este prazo poderá. 
ser prorrogado uma vez, mediante so-· 
licitação fundamentada do Encarregado· 
do Inquérito à autoridade que o' 
nomeou". 

O Encarregado do Inquérito é figura:. 
que só existe no inquérito policial mi-
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Xitar, e a lei fixa diversas formalidades 
para sua nomeação. Em caso de crime 
-contra a segurança nacional, deve ele 
:ser oficial superior (art. 15 CPPM» 
precisametne tendo-se em vista a gra­
vidade dos poderes de que pode dispor 
em relação a civis. O encarregado do 
inquérito será a autoridade sob cujas 
ordens serve o indiciado ou o oficial a 
quem o comandante da unidade delega 
competência para a feitura do inqué­
rito. Deve ser sempre um oficial da 
ativa, de posto superior ao do indiciado 
ou, se isto não for possível, mais an­
tigo que este (art. 7.0 , § 2.0 CPPM). 

Encarregado de Inquérito é, pois, 
uma figura processual típica do pro­
cesso penal militar, desconhecida do 
processo comum. Neste, o inquérito é 
feito pelo Delegado de polícia como um 
ato de <"eu ofício. Não é ele nomeado 
,por autoridade alguma para tal fim. 

A excepcionalidade das regras sobre 
'a prisão para averiguações é manifesta. 
'Em matéria em que os abusos são 
-tantos e tão graves, o legislador res­
'tringiu a faculdade de impor tal prisão 
,às autoridades militares, disciplinando 
,.{) assunto de forma a excluir qualquer 
dúvida. 

A prisão ilegal imposta pelo delegado 
do DOPS com base no art. 59 do 
Dec.-Iei n.O 898 dificilmente poderia ser 
impugnada por via de habeas corpus, 
tendo-se em vista a suspensão desse re­
médio jurídico que hoje, desgraçada­
mente, vigora. Essa suspensão do di­
reito ao habeas corpus (que se destina 
apenas a remover as prisões ilegais) 
.constitui uma espeCle de autorização 
genérica para a prisão imposta sem 
'base na lei. Todavia, a autoridade ju­
.diciária a que for encaminhada a co­
municação deve imediatamente relaxar 

·a prisão, pois essa comunicação se 
faz para que se opere o contraste 
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judicial da legalidade do constrangi­
mento. Por isso mesmo, não basta ape­
na,S comunicar a prisão, devendo ser 
enviados ao juiz os elementos de prova 
que demonstrem a condição de indi­
ciado; pois somente estes podem ser 
presos para averiguações. 

Crimes contra a economia popular. 
Competência 

A decisão proferida pelo STF, em 
sessão plenária, no RHC n.o 45.007, re­
lator o eminente Min. THOMPSON FLO­
RES, constitui leading case em matéria 
de crimes contra a economia popular, 
pois firmou orientação em torno a ma­
téria que conduzia os tribunais à per­
plexidade. 

As dificuldades surgiram com a pro­
mulgação do DL n.o 2, em 14-1-1966, 
editado com base no art. 30 do Ato 
Institucional n.O 2. Com a republicação 
feita em seguida, o citado artigo dis­
.punha: "o nã(l. cumprimento das obri­
gações estabelecidas no art. 2.0 e a opo­
sição de quaisquer dificuldades e em­
baraços à consecução dos objetivos do 
presente decreto-lei com a infração dos 
di:c;positivos da lei delegada n.O 4, de 
26-9-62, serão processados e julgados 
pela Ju,stiça Militar, na forma da le­
gislação processual vigente, sujeitando 
os infratores ou os responsáveis às 
sanções previstas no art. 13 da Lei 
n. o 1.802, de 5-5-1953". 

Inconstitucional, a nosso ver, era, 
desde logo, a incriminação que se de­
finia vagamente como "oposição de 
quaisquer dificuldades ou embaraços à 
consecução dos objetivos do presente 
decreto-lei". Como se sabe viola ° prin­
cípio da reserva legal a indeterminação 
completa quanto ao conteúdo da con­
duta delituosa. Cf. HELENO C. FRAGOSO, 
Notas sobre o princípio da reserva legal, 
RDP 1/86. 

Os dispositivos da lei delegada n~o 4, 
de 26-9-62 (que dispõe sobre a inter­
venção no domínio econômico), que pas­
saram a ser punidos com as severas 
penas do art. 13 da Lei n.o 1.802 eram 
os artigos 5.°, 7.0 e 11. Este último 
estabelecia diversas infrações de natu­
reza administrativa, que passaram a 
consituir ilícitos penais. Eles correspon­
diam a diversos crimes contra a eco­
nomia popular, previstos nos artigos 2.0 , 

I (em parte), II, III, IV, VI e VII 
da Lei n.o 1.521, que ficavam revo­
gados,. Em vigor continuariam os dis­
positivos do art. 2.°, V, VIII, IX, X e 
XI da Lei n.o 1.521. Cf. HELENO C. 
FRAGOSO, O novo direito penal econô­
mico e tributário, Rev. Bras. Crim. Dir. 
Penal, n.o 12, Mar. 1966, p. 83. 

Estabeleceu-se confusão geral, não só 
porque fatos como transgredir tabela de 
preço.s, deixar de fornecer nota de 
venda, deixar de manter afixado tabela­
mento de preços, entre outros, passa­
ram a ser crimes inafiançáveis, punidos 
mais severamente do que a maioria dos 
crimes previstos no CP, como também 
porque a competência para ° processo 
e julgamento de tais crimes passou à 
Justiça Militar. 

O STF firmou jurisprudência no sen­
tido de que os fatos ocorridos anterior­
mente à data da publicação do DL 
t.o 2 continuariam da competência da 

Justiça comum. Todavia, com a promul­
gação do DL n:o 314 foi revogada a 
Lei n.o 1.802, desaparecendo, em con­
seqüência, o art. 13 cujas penas eram 
as cominadas pelo DL n.o 2 aos ilícitos 
penais que instituíra. 

A Justiça Militar, a que repugnava 
sempre o julgamento dos crimes contra 
·a economia popular, declarou imediata­
mente que cessara a sua competência 
com o advento da nova lei de segurança 
nacional. 

Afirmando que com a revogação do 
art. 13 da Lei _n.o 1.802 os crimes con­
tra a segurança nacional previstos no> 
DL n.o 2 haviam desaparecido, foi im­
petrado HC ao STF sendo precisamente 
o RHC n.O 45.007. 

O julgamento foi tortuoso, prolon­
ga.do-se por vários meses, em conse­
qüência de sucessivos pedidos de vista. 

O eminente Min. EVANDlW LINS E 
SILVA proferiu brilhante voto em que 
concluiu pela inconstitucionalidade do 
art. 3.0 do DL n.o 2. Seu argumento, 
de correção irrecusável, era o de que 
o Presidente da República não tinha 
poderes para legislar por decreto nessa 
matéria, porque ela não se refere à 
segurança nacional. Veja-se sobre o' 
assunto, extensamente, RDP 2/146. Re­
conhecida a inconstitucionalidade do 
art. 3.0 do DL n.o 2, voltaria a vigorar 
a Lei n.o 1.521 em todos, os pontos 
em que tal diploma a revogara. 

Após largo e infrutífero debate, o 
tribunal acompanhou o voto do ilustre' 
Min. EVANDRO LINS E SILVA, vencidos; 
os eminentes Ministros THOMPSON FLO~ 
RES (quanto à preliminar) e ELOY DA. 
ROCHA, RTJ n.o 52/528. 

Causa surpresa a quem lê atenta-­
mente a decisão a referência que const!t 
da ementa de que se declarou a incons­
titucionalidade do art. 3.0 do DL n.o 2 
em parte. 

Ora, a maioria acompanhou o voto 
do Min. EVANDRO LINS E SILVA e este 
sus,tentou a inconstitucionalidade do 
art. 3.0 do DL n.o 2 porque o Presidente 
da República não podia legislar por de­
creto nessa matéria. A inconstituciona­
lidade era, portanto, total. 

Em conseqüência de tal decisão o re­
gime da Lei n.o 1. 521, qae voltou a 
vigorar em sua plenitude. 

Em numerosas decisões, no entanto, 
o STF tem afirmado que a competência 
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para o julgamento dos crimes contra a 
economia popular é do juiz singular es.­
tadual, e não do júri especial que 
:previa a Lei n.o 1.521, porque tal júri 
desapareceu com o advento do DL n.o 2. 
E que a inconstitucionalidade declarada 
jlimitou-se ao art. 3.0 do DL n.o 2 e 
!Se refere à sanção. Veja-se, por re­
presentativo, o RECr n.o 72.708, relator 
'o eminente Min. BAROOS MONTEIRO (La 
'Turma): "Crime contra a economia 
popular. Competência para o seu julga­
mento do juiz singular estadual. O júri 
a que se referem os arts. 12 e seguintes 
da Lei n.o 1.521, de 1951, desapareceu 
com o advento do DL n.o 2/66. A in­
constitucionalidade declarada pelo Su­
premo Tribunal Federal no julgamento 
do RHC n.o 45.007, cingiu-se ao art. 3.0 

daquele decreto-lei, e foi parcial,' limi­
tada à sanção nela introduzida. Não 
tem o julgado em questão o alcance de 
suspender a referida norma, de compe­
tência 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, etc. 
todos publicados no DJ, 7-4-72, p. 1.969. 

A interpretação autêntica que o Su­
premo Tribunal Federal vem dando à 
sua decis,ão no RHC n.o 45.007, data 
venia, não nos parece exata. O que 
.está dito no voto do eminente Ministro 
EVAND~O LINS E SILVA não é que a 
sanção comi nada no art. 3:° do DL n.o 2 
é inconsittucional, mas sim que o ar­
tigo todo é inconstitucional porque o 
Presidente da República não tinha po­
deres para legislar por decreto nessa 
matéria. Foi isso que s,e decidiu. Se 
assim é, volta a vigorar integralmente 
a Lei n.o 1.521, e, em conseqüência, 
o malfadado júri de economia popular. 

A orientação agora firmada, man­
tendo em vigor o art. 3.0 do DL n.o 2, 
é, data venia, insustentável. Ela sigrÍi-
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fica reintroduzir os problemas que 
a declaração de inconstitucionalidade 
visou eliminar. Assim, estando em vigor 
o preceito do art. 3.°, os ilícitos penais 
são os definidos noart. 11 da lei dele­
gada n.o 4. Se é inconstitucional apenas 
a sanção, qual a sanção aplicável? 
Como é possível declarar a incons,titu­
cionalidade apenas da sanção, se ela 
compõe com o preceito, a unidade in­
dissolúvel da norma penaI'? Uma norma 
penal válida sem sanção não é uma 
norma penal, representando rigorosa­
mente um corpo sem cabeça. 

No julgamento do CJ n.o 4.981, re­
lator ° eminente Min. AMARAL SANTOS, 
afirmou aLa Turma, pelo voto do re­
lator que "no julgamento do RHC 
n.o 45.007, de São Paulo, julgamos in­
constitucional o art. 3.0 do DL 2-66, na 
parte em que conferia competência à 
Justiça Militar para o processo dos re­
feridos crimes" (RTJ, 52/428). 

Esperamos que o assunto seja reexa­
minado pelo E. Tribunal para que se dê 
ao acórdão proferido no REC núme­
ro 45.007 o alcance que realmente deve 
ter. O art. 3.0 do DL n.o 2 é integral­
mente inconstitucional. Está em vigor 
a Lei n.O 1.521, exigindo, aliás, urgente 
reexame. 

Crimes contra a honra. Competência 
quando oposta e admitida a exce­
ção da verdade 

Reafirmando a jurisprudência aco­
lhida no julgamento da Queixa Crime 
n.o 206 (RTJ 57/474), o STF voltou 
a decidir, por sua 1.a Turma, no EC 
n.o 48.134, relator o eminente Ministro 
ALIO MAR BALEEIRO, que, "s,e no caso de 
calúnia opõe o acusado exceptio veritatis 
contra o queixoso, que goza de foro pri­
vilegiado por prerrogativa de função, 
desloca-se para esse foro apenas o jul-

,gamento da .exceção. Se esta for. jul­
gada provada, encerra-se o processo. 
Em caso contrário, os autos voltam ao 
juízo competente para julgar o acusa­
do, ces,sando a competência do foro pri­
vilegiado". A decisão foi unânime (RTJ 
:n.o 58/87). 

Para apreciação crítica dessa orien-
tação, cf. RDP 4/107. 

'Crimes falimentares e crimes patrimo­
niais comuns praticados por falido. 

Autonomia 

A questão do concurso entre crimes 
:falimentares e crimes patrimoniais 
~omuns (estelionato e fraude na orga­
nização de sociedade por ações) foi le­
vadaao STF com o REC n.o 48.384, 
julgado pela 1.a Turma, relator o emi­
nente Min. BAR~OS MONTEIRO. 

No caso a denúncia atribuia ao pa­
dente a outros acusado.s os crimes pre­
vistos nos artigos 186, incisos II, IV, 
VI; 187 e 188, incisos I, IV e VII da 
Lei n.o 7.761 (falências), bem como 
-os crimes previstos nos artigos 171, 
§ 2.0, VI (cheque sem fundos) e 177 
(fraude na fundação de sociedade por 

.ações) CP. 
A defesa sustentava a inépcia da de­

.núncia (comum em crimes falimenta­
res); a ocorrência da prescrição dos 
,crimes falimentares e a absorção por 
estes dos crimes comuns. 

O Tribunal negou a ordem, enten­
.dendo que não havia a pleiteada absor­
ção (concurso aparente) porque um 
-dos crimes (o do art. 177 CP) era 
.anterior à constituição da própria so­
.ciedade (RTJ, 57/836). 

Não se comprometeu o tribunal com 
;a tese fundamental da defesa, que me­
.rece algumas observações" 

Nenhuma dúvida existe quanto à 
'Unidade do crime falimentar. Isso sig-

nifica que a eventual pluralidade de 
ações típicas constituem sempre um 
único dclito. 

A bancarrota constitui crime patri­
monial (cf. a respeito LONGHI, Bancar­
rota ed altri reati in materia comer­
ciale, 1930, pág. 91; DELITALIA, Contri­
buto alla determinazione della nozione 
giuridica del reato di bancarrota, Riv. 
Dir. Comerciale, vaI. XXIV, I, fas. 7-8, 
entre muitos outros), cuja objetividade 
jurídica se caracteriza pela tutela do 
patrimônio dos credores contra o dano 
ou perigo causados pela bancarrota; 
dano e perigo que a lei presume. Ve­
ja-se, a respeito, a exatíssima lição de 
FRANK (Das Strafgesetzbuch f. das 
Deutsche Reich, 18.a ed., pág. 645, que 
afirma também, à pág. 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 lição de MAURACH 
(Deutsches Strafrecht, Bes. Teil, 1964, 
pág. 246), objeto da agressão nos cri­
mes falimentares é o patrimônio, e, 
mais particularmente, um valor patri­
monial especializado: a pretensão dos 
credores à adequada satisfação. Por 
isso mesmo é que funciona em tai.s. ilí­
citos penais a declaração de falência 
como condição objetiva de punibilidade, 
porque dela depende a situação anti­
jurídica que o legislador teve em mira 
com a incriminação, ou seja, o dano ou 
perigo aos interesses dos credores. As 
condições objetivas, da punibilidade são 
condições de ilicitude penal do fato 
(HELENO C. FRAGOSO, Pressupostos do 
Crime e Condições Objetivas de Puni­
bilidade, no volume Estudos de Direito 
e Processo Penal em Homenagem a 
Nelson Hungria, 1962, pág. 176). 

Em seus Comentários à Lei de Falên­
cias, 1955, voI. II, pág. 308, TRAJANO 
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DE MIRANDA V ALVERDE esclarece que a 
sentença declaratória da falência con­
verte "em unidade a pluralidade dos 
atos praticados pelo devedor, anteriores 
à declaração de falência". 

E acrescenta: "O evento ofensivo é 
um só, ainda que haja o concurso de 
vários fatos mencionados na lei, já que 
estes não constituem crime.1\ por si 
mesmos, e, se constituírem, dar-se-á o 
concurso formal de crimes". 

E finaliza o consagrado autor afir­
mando que se trata "de crime de es­
trutura complexa, em que as ações ou 
omiss,ões são unificadas pela lei, porque 
revelam uma conduta ilícita do devedor 
ou falido na direção de seus negócios 
ou de sua empresa. Isto posto, verifi­
cando-se a existência de diversos fatos 
mencionados na lei, dá-8e uma 8Ó acão 
punível, e não uma pluralidade de açÕ68 
punívei8". 

NELSON HUNGRIA (Comentário8, vo­
lume VII, pág. 219) acentua que "é hoje 
pacífica a razoável doutrina que, como 
acentua RAMELLA, reconhece, em ma­
téria de bancarrota, a unidade de crime, 
não obstante a multiplicidade de fatos 
que a caracterizam. O fato criminoso, 
que em última análise, se pune é a vio­
lação do direito dos credores pela su­
perveniente insolvência do comerciante. 
Todos os atos, portanto, contra tal di­
reito, devem ser considerado1\ como um 
todo único". 

E prossegue: "por esse evento lesivo, 
isto é, o prejuízo, efetivo ou potencial, 
dos credores, é punido o devedor, e tão 
somente por causa dele; assim é lógico 
atingir com a pena somente aquilo que 
eS1\e evento representa. Não cada um 
dos atos que contribuiram para ele, mas 
a totalidade deles, como uma unidade 
incindível" . 

. Conclui HUNGRIA assinalando que 

. "não há razão alguma para o cúmulo 
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material ou jurídico de penas. Por di­
versos ou vários que sejam os atos pra­
ticados pelo devedor, conexos com a .sua 
falência, não são eles de efetiva rele­
vância senão coligados com a cessação 
de pagamento. Em razão deste fato 
único, têm de ser apreciados como. 
unidade jurídica". 

Os crimes comuns praticados pelos 
comerciantes em prejuízo de seus cre­
dores no contexto que conduziu à falên­
cia são absorvidos pelo fato único do 
crime falimentar salvo se configurarem 
delitos que de forma alguma se en­
quadrem nas definições gerais dos 
crimes falimentares. Não é o ca80 do 
e8telionato e da8 figura8 de delito que 
a lei equipara ao me8mo. Veja-se o en­
sinamento de PISAPIA (ln tema di con­
cor80 fra truffa e bancarotta fraudo­
lenta, pág. 57): "Quando se trata de 
conduta única, o estelionato é absorvidv 
pela bancarrota em virtude do princípio 
da especialidade ou da progressão cri­
minosa". 

Assim também NUVOWNE (Il diritto 
penale del fallimento, 1955, pág. 468): 

"Nos caS01\ em que a empresa surge 
e se desenvolve sob a trama de um 
desígnio fraudulento, não pode haver 
concurso, porque o dano dos lesados 
pela fraude não pode constituir ao 
mesmo tempo o resultado do estelionato 
e o efeito de um desvio de bens que 
jamai1\ entraram no patrimônio do es­
telionatário e que, portanto, não podiam 
constituir objeto de bancarrota". 

Recusando a possibilidade de concurso 
entre as fraudes constitutivas de este­
lionato e a bancarrota, igualmente, 
CARNELUTTI, em dois estudos notáveis r 

Concor8o di truffa e bancarotta fraudo­
lenta?, Riv. Dir. Proc., 1953, II, pá­
gina 321 e Ancora 8ul concor80 della 
truffa con la bancarotta fraudole"l,ta • 
ibidem, 1954, II, pág. 213. 

QUINTANO RlPOLLÉS (Tratado de la 
Parte E8pecial deZ Derecho Penal, vo­
lume 3, pág. 106), referindo-se à possi­
bilidade do concurso de crimes patri­
momaIS com os crimes falimentares, 
faz notar que, para que se pudesse pro­
duzir tal concurso sem infringir o prin­
cípio do nebi8 in idem, "habria de tra­
tarse de actividades marginales, diri­
gidas sobre todo8 a nueV08 8ujeto8 pa-
8ivo8 extranos a la '11elación de ma8a! 
per80nal y real creada por el hecho de 
la quiebra. De no ser así, las,ubsunción 
parece preferible, ya que la mayoria 
de los tipos estan construidos sobre 
supuestos en si constitutivos de otras 
figuras delictiva.s" defraudatorias o fal­
sarias". 

Os crimes falimentares, em sua defi­
nição legal, já pressupõem fraudes e 
falsidades, que não podem constituir 
crimes autônomos. 

A lei de falências, em .seu art. 187 
pune com reclusão 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 falência, algum ato fraudulento de 
que resulte ou possa resultar prejuízo 
ao credores". 

É evidente que es.sa previsão gené­
rica de conduta fraudulenta por parte 
do falido inclui o estelionato na forma 
de fraude no pagamento por meio de 
cheque. 

Na hipótese em julgamento a denún­
cia aludia à simulação do depósito de 
parte do capital social realizada quando 
foi constituída a sociedade (menos de 
um ano antes da quebra), entendendo 
que assi~ 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 falên­
cias, que dispõe: "Será punido o de­
vedor com a mesma pena do artigo 

anterior, quando com a falência con­
correr àlgum -dos seguintes fatos: si­
mulação de capital para obtenção de­
maior crédito". 

O Supremo Tribunal Federal já de­
cidiu, no HC n.o 42.525, relator O> 

ilustre Min. VILAS BOAS, por unani­
midade, que há absorção do estelionato. 
pelo crime-falimentar de que o acus.ado 
foi absolvido (RTJ, 35/474). 

Em várias outras oportunidades já. 
se pronunciaram os tribunais sobre a. 

matéria. Assim, a 3.a Câmara Criminal. 
do TJ da Guanabara, AC n.o 38.994,. 
relator o ilustre Des. HENRIQUE HORTA 
DE ANDRADE, já decidiu: "Absorção pelo, 
crime falimentar de atos fraudulento$ 
praticados pelo falido. Sendo os atos: 
atingidos pela falência, por se referi-· 
rem ao giro comercial, ficam tais atO$ 
sujeitos às penas impostas pela lei de· 
falências, não 8e lhe8 aplicando o Có­
digo Penal" (RJ, 5/353). 

Entre outras podemos ainda invocar 
a.s seguintes decisões: "A declaração de' 
falência é a única condição de punibili­
dade do agente. E ela converte em 
unidade a pluralidade dos atos pelo' 
mesmo praticados e anteriores à sua 
declaração. O evento ofensivo é um só, 
ainda que haja o concurso de vários, 
fatos mencionados na lei, já que estes'; 
não constituem crimes por si mesmos. 
e, se constituirem, dar-se-á o concurso' 
formal de crimes". Acórdão do Tribunal 
de Justiça de São Paulo, no julgamento; 
do HC n.o 42.370 (RT, 60/226). 

Na AC n.o 48.685, o TJ de S. Paulo, 
por sua 3.a Câmara Criminal, relator 
o Des. VASCONCELOS LEME, assentou: 
"A declaração de falência é a única. 
condição de punibilidade do falido. 
A pluralidade de atos por ele pratica-o 
dos e anteriores àquela se converte em 
unidade, .surgindo um único evento pu-­
nível. Ficam absorvidos pela infraçãÜ" 
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. .0 réu tenha incidido, 'dentro do âmbito 

.da falência". 

Na ementa está dito: "Feição unitá­
ria de todas as infrações de caráter fa­
:limentar, ou praticadas em função de 
falência, anteriores à decretação da 
mesma" (RT, 255/116). 

Tal é o poder da vis atractiva do 
regime especial da falência, que os tri­
'bunais. têm entendido que o crime 
,comum, conexo pelo prazo excepcional 
'previsto na lei de falências, e não es­
tatuido na legislação comum. Neste 
sentido, vem à talho a decisão do Tri­
bunal de Justiça de São Paulo (RT, 
146/275), em que se ventilou o pro­
blema da prescrição exatamente do 
,crime de "fraude no pagamento por 
meio de cheques" (art. 171, § 2.0 , VI 
'CP) que era atribuído ao falido. Lá, 
.como veremos pela transcrição abaixo, 
nem se discutiu se tal crime deveria, 
.ou não, ficars.ujeito ao rito de processo 
.da lei de falências, pois isto é hoje 
indiscutível. O que se debateu foi tão 
.somente a prescrição, e assim se de­
.cidiu: "Não obsta ao reconhecimento da 
prescrição do delito falimentar, pelo de­
'curso de mais de dois anos entre o 
recebimento da denúncia e a sentença, 
,.o fato de haver sido o falido denun­
,ciado também pela prática de crime 
previsto na legislação comum. Este é 
:absorvido por aquele, dada a sua na­
tureza complexa". 

E segue o acórdão: "Não importa 
.aqui - e essa distinção se pretendeu 
-- que o falido tivesse sido denunciado, 
também, pela prática de crime comum, 
'isto é, o de estelionato, em conexão 
·com O.s. crimes falimentares propria­
mente ditos. Isso é secundário no caso 
.em tela. O crime falimentar é de na­
tureza complexa e decorre da declara­
.ção de falência como única e insubsti-
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.......... 'y ........ ""VJ.J,\.u~a.\:J Ul:: ·punIOl1l0aae. Assim . 
os atas praticados pelo falido e que a 
denúncia destacou sob a chancela do 
art. 191, parágrafo segundo, n.O VI 
do Cód. Penal (fraude no pagamento 
por meio de cheques) ficaram ab.s.or­
vi dos naquele pressuposto de punibili­
dade, como crime de igual natureza 
isto é, como crime meramente falimen: 
tar". 

Entre outras decisões, podemos ainda 
invocar: "É de natureza falimentar o 
delito praticado por comerciante contra 
comerciante, dentro do período suspeito 
da falência, mesmo que ele tenha carac­
terísticos próprios" (RF, 135/558). 
Veja-se também RF, 207/310. 

A primeira decisão em que se afir 
mou a absorção do cheque sem fundos 
pelo crime falimentar, foi proferida há 
muitos anos, pela 2.a Câmara Criminal 
do TJ da Guanabara, no HC n.o 14.793. 
impetrado em favor de Jorge Jabour. 
Nessa decisão, que não encontramos 
publicada, lê-se: "Cheques. No caso 
concreto não está configurado o ilícito 
penal definido no art. 171, § 2.0 , in­
ciso VI, combinado com o art. 51, § 2.0 
do Cód. Penal, s,ó sendo cabível admi­
tir-se a existência do crÍIne falimentar 
previsto nos arts. 186, inciso III e 187 
da lei de falências". 

Parece-nos óbvio que a inexistência 
de concurso somente ocorrerá quando 
os crimes comuns patrimoniais forem 
praticados no contexto dos. atos que 
constituem os crimes falimentares. O 
S TF negou a ordem impetrada, no caso 
que enseja este comentário, a nosso ver, 
precisamente porque recusou haver a 
conexão que conduz ao concurso apa­
rente, pelo menos em um dos crimes 
a que aludia a denúncia (o do art. 177 
CP), tornando inútil o exame de outras 
questões. 

No julgamento do RHC n.o 48.562, 
.em que se pleiteava também o reconhe­
-cimento da absorção do crime de emis­
são de cheque sem fundos pelo crime 
previsto no art. 187 da lei falimentar, 
a La turma do STF negou a ordem 
Jlor unanimidade, tendo em vista que 
«) crime foi praticado "muito tempo 
cantes da decretação da falência". Foi 
relator o eminente Min. BARROS MON­
TEIRO (RTJ, 59/126). 

Entorpecentes. Posse. Oportunidade 
de juntada do laudo toxicológico 

Decidiu o TJ do Estado do Rio de 
.Janeiro, por sua 2.a Câmara Criminal, 
julgando o HC n.o 18.379, que não 
.existe constrangimento ilegal no re­
gular desenvolvimento do proces,so que 
se ocupe de crime de comércio e posse 
de entorpecentes, ao qual não haja che­
gado o laudo toxicológico. Afirmou a 
Câmara que "inocorre o alegado cons­
trangimento ilegal, eis que o laudo toxi­
cológico poderá ser juntado aos autos 
antes da sentença" (estava o processo 
€m fase ins,trutória, ouvindo-se teste­
munhas). 

Como se sabe, há quem pense ser 
inadmissível o próprio recebimento da 
denúncia, se descompanhada do laudo, 
entendimento à base de que é a quali­
dade da substância, e não o ato de 
posse, a ess.ência da conduta punível 
(cf., nesta RDP, notas bibliográficas a 
HÉLIO SüDRÉ, Tóxicos - a nova lei, e 
PAULO SERGIü FERNANDES, Tóxicos): 
: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 decis.ão 
-comentada. A denúncia é uma proposta, 
-que deve ser provada exatamente na 
'instrução criminal. Conforme iterativa 
jurisprudência, não é preciso venha ela 

demonstrada sob todos os aspectos; 
basta que se revista de viabilidade ju­
rídica, possuindo aquela fumaça de bom 
direito a que' se referem os julgados, 
e que não constitui evidente abuso de 
poder. 

Vários elementos podem indiciar gra­
vemente o crime de posse de entorpe­
centes (testemunhas idôneas, declara­
ções do acusado na polícia, perícià su­
mária para apreen.s.ão, etc.) É claro que 
a prova decisiva será o laudo toxico­
lógico, mas não parece menos claro 
que a denúncia pode ser aceita à vista 
de apenas alguns desses elementos, 
vindo a demonstrar-se cabalmente, ou 
não, no transcurso da ins,trução. Di­
versa poderia ser a situação se o laudo 
toxicológico constituísse a única prova: 
nesse caso talvez fosse conveniente 
aguardá-lo para iniciar e prosseguir o 
processo. 

Decisão unânime, da qual foi relator 
o ilustre Des. CESAR PINHElOO MOTTA 
(DO 8-3-1972, Séc. III, p. 3). 

E'ntorpecentes. Posse. Prova 

A questão da prova no crime de 
pos,se de substância entorpecente ganhou 
notoriedade, com a publicação dos tra­
balhos de HÉLIO SüDRÉ (cf. RDP, 
n.o 4 e 5, Resenha Bibliográfica). A 
origem do problema está inegavelmente 
ligada aos famosos "flagrantes de ma­
conha", expediente com o qual policiais 
inescrupulosos conseguiam "arranjar" 
um processo criminal contra cidadãos. 

A reação dos. Tribunais não 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 tendência a um 
cauteloso exame da prova, em tais 
casos. 
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RC n.o 18.337, 1.a Câmara Criminal, 
relator o eminente Des. NEW'l'ON QUIN­
TELA, decis.ão unânime: "Uso e porte 
de maconha. Prova duvidosa. Confirma­
ção da sentença absolutória". (DO, 21 
de março de 1972, Sec. III, p. 6). 

RC n.o 17.824, 2.a Câmara Criminal, 
relator o eminente Des. FELISBERTO 
MONTEIRO NE'J.10, decisão unânime: "En­
torpecentes. Prova duvidosa de seu 

porte ou uso a não autorizar a conde­
nação. Recurso compulsório desprovi­
do" (DO, 8-3-1972, Sec. III, p. 4). 

RC n.o 18.264, 1.a Câmara Criminal, 
relator o eminente Des. NICOLAU MARY 
JÚNIOR, decisão unânime: "Posse de 
.substância entorpecente. Prova contra­
ditória. Absolvição mantida, com o des­
provimento do recurso" (DO, 11-4-72, 
Sec. III, p. 4). 

RC n.o 18.332, 1.a Câmara Criminal, 
relator o eminente Des. NEW'l'ON QUIN­
TELLA, decisão unamme: "Maconha. 
Prova testemunhal bastante insegura. 
Confirmação da sentença absolutória". 
(DO, 11-4-1972, Sec. III, p. 4). 

Rec. n.o 18.188, 2.a Câmara Criminal, 
relator o eminente Des. FELISBERTO 
MONTEIRO NE'l'O, decisão unânime: "Ma­
conha. ° fato de ter sido encontrado 
maconha no quintal do réu, por onde 
costumam transitar marginais em fuga, 
não evidencia por .si só a prática ào 
crime. Prova precária não autoriza 
nunca a condenação do réu, sobretudo 
quando este é primário e até porta eno­
brecedora vida pregressa". (DO, 17 de 
março de 1972, Sec. III, p. 15). 

RC n.o 18.263, 2.a Câmara Criminal, 
relator o eminente Des. FRANCISCO 
ABREU, decisão unânime: "Denúncia 
sem apoio na prova incontroversa e 
convincente, de instrução criminal, não 
enseja veredictum condenatório, apesar 
da altíssima gravidade do delito apre­
ciado" (DO, 24-3-1972, Sec. III,p. 4). 
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RC n.o 18.111, 2.a Câmara Criminal'" 
relator o eminente Des. ALCIDES CARLOS 
VENTURA, decisão unânime: "Tráfico>­
de entorpecente. Maconha. Prova pre­
cária. Absolvição". (DO, 17 de março> 
de 1972, Sec. III, p. 16). 

RC n.o 18.112, 2.a Câmara Criminal 
relator o eminente Des. FELISBERT~ 
MONTEmo NE'l'O, decisão unânime: "Trá­
fico de entorpecentes. Prova precária e 
duvidosa em virtude de atitudes nega­
tivas da autoridade policial, não auto­
riza a condenação". (DO, 12-4-1972,. 
Sec. III, p. 4). 

Em todas as ementas mencionadas se 
pode perceber, com clareza, para além 
da observância da regra fundamentaI 
do in dubio pro reo, a constante preo­
cupação com a vali dez das provas. 
A justa desconfiança que O,s Tribunais' 
guardam dos elementos de convicção, 
inseguros e contraditórios que costu­
mam ser o amparo da acusação, em tais 
casos, constitui repulsa enérgica e ne­
cessária a procedimentos não raro es­
cabrosos, tendentes a fazer recair sobre' 
inocentes as pesadas incriminações da;; 
lei. 

Furto. Abuso de confiança 

No julgamento da RevC n.o 1. 080. 
teve o STM oportunidade de examinaI" 
a situação de qualificação do furto por' 
abuso de confiança. 

Versava a revisão sobre hipótese na! 
qual uma praça fora recebido em casa! 
de um sargento, que lhe deu hospeda-o 
gem, atendendo a pedido de amigo co-· 
mum, parente do segundo. Ficou de­
monstrado que a praça não era parente. 

,sequer por afinidade, nem amigo, neml 
conhecido do sargento, de que veío pos­
teriormente a subtrair alguns objetos. 
valendo-se da facilidade do amplo 
acesso às. dependências da casa. 

'Entendeu o Tribunal, acertadamente, 
<que a qualificativa do abuso de con­
:fiança "só ocorre quando o agente trai 
:a confiança resultante de relações es­
·treitas de amizade entre si e o proprie­
tário da coisa (objeto do furto)", re­
lações das quais deriva a circunstância 
,de que a coisa "seja deixada, comumen­
-te, ao .s,eu alcance sem os cuidados na-
-turais do dominus". ° acórdão exem-
plifica: "A secretária de confiança 
-que diariamente lida com papéis e va­
'lores do seu chefe, e um dia resolve 
:furtar um deles, no próprio local do 
-trabalho, é caso típico de abuso de con­
:fiança, porque a sua situação indicava 
"llma confiança necessária e preexis­

-tente". 
Entendeu o Tribunal que na hipótese 

-ocorrera tãos,omente a agravante ge­
nérica de prevalecer-se o agente de re­
lações domésticas, de coabitação ou hos­
-pitalidade (que, no CP, está na a!. U 

<lo inc. II do art. 44). 
Decisão unânime, da qual foi relator 

-o Min. ERALDO QUEmoz LEITE (DO, 

19-4-72, p. 191). 

Habeas corpus. Incabível para fixar 
a pena imposta 

Conferindo ao HC grande elastério, 
-o STF em certa época fixou a pena 
através dele, seja alterando a natureza 
.(la pena imposta, seja reduzindo a sua 
-duração. Cf. RTJ, 39/529; 41/615; 

42/26; 48/577, etc. 
A fixação da pena é questão de le­

galidade e se o tribunal, como tantas 
vezes. ocorre, pode corrigir o erro da 
sentença com os elementos que ela 
mesma proporciona, entende-se que o 
:faça através do HC, que visa remover 
constrangimento devido a ilegalidade 
()u abuso de poder. Cf. sobre o assunto, 
extensamente, RDP, 1/130. Em tais 

casos, reduzir a pena por tal via aten­
derá à convenIência da economia pro­
cessual. Inadmissível seria recorrer a 
elementos estranhos à sentença e, in­
clusive, alheios ao processo. 

N esse ponto, como em tantos outros, 
no entanto, o STF está voltando sobre 
seus passos. No RE n.o 69.993, re­
lator o eminente Min. ADALÍCIO No­
GUEIRA, a 2.a turma entendeu que não 
é possível fixar a pena por via de HC. 
Na hipótese, o TFR havia concedido 
em parte o HC impetrado para reduzir 
a pena imposta. Recorreu extraordina­
riamente a Procuradoria. ° STF, dando 
provimento ao RE, concedeu o HC de 
ofício, por maioria, para anular a sen­
tença por contraditória na fixação da 
pena. RTJ, 57/626. 

Homicídio por inconformismo ou fac­
ciosismo político. Inexiste se o agen­
te visa apenas impedir a prisão. 
Resistência inexistente 

Importante decisão proferiu o STF 
por sua 1.a Turma no RC n.o 1.106, 
relator o eminente Min. ALIOMAR BA­
LEEIRO. ° recorrente fora denunciado 
perante a Justiça Militar como incurso 
no art. 28 c/c o art. 42 do DL 510 por 
haver alvejado e ferido, quando de sua 
captura, um sargento da Marinha que 
participava da diligência. Como se tra­
tasse de indivíduo acus,ado de ativida­
des subversivas, atribuiu-lhe a denúncia 
a prática de tentativa de homicídio por 
inconformismo e facciosismo político 
previsto no art. 28 do DL 314, alterado 
pelo DL 510. A denúncia foi julgada 
procedente em primeira instância, sendo 
o recorrente condenado à pena de 10 

anos de reclusão. 
Em grau de recurso ° STM entendeu 

que não se configurara o crime indicado 
na denúncia e ~im os crimes previstos 
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nos artigos 177 (resistência) e 205 c/c 
o art. 30, II, parágrafo único CPM 
(tentativa de homicídio), fixando a 
pena em 6 anos e 6 meses de reclusão. 

Seria militar o crime em virtude do 
que dispõe o art. 9.°, III, d, CPM, ou 
seja, porque cometido "ainda que fora 
do lugar sujeito à administração mi­
litar, contra militar em função de na­
tureza militar, ou no desempenho de 
serviço de vigilância, garantia e preser­
vação da ordem pública, administrativa 
ou judiciária, quando legalmente requi­
. sitado para aquele fim, ou em obediên­
cia a determinação legal superior". 

Afastou o STM a possibilidade de 
configurar-se na hipótese um crime po­
lítico, porque o réu quis apenas im­
pedir a sua prisão, faltando portanto o 
dolo especifico do homicídio previsto na 
LSN. O Min. ALI<OMAR BALEEIRO foi. a 
propósito, veemente: "Não há sombra 
de dúvida de que o recorrente não agiu 
por inconformismo ou facciosismo po­
lítico". 

Reconheceu também, com exatidão, o 
STF que não se configurou o crime de 
resistência. E isso porque os policiais 
não se identificaram nem deram qual­
quer ordem de prisão. Eles aguardaram 
o recorrente dentro de sua casa, ini­
ciando-se uma fuzilaria quando ele, 
inadvertidamente, regress.ou. 

Finalmente, o STF entendeu que não 
se evidenciara o propósito homicida, 
desclassificando o fato para lesões cor­
porais dolosas. A pena foi reduzida 
para um ano de reclusão. (RTJ, 58/3). 

Ilícito penal e ilícito administrativo. 
Absolvição por negativa de autoria 

Nenhuma dúvida existe de que é pos­
sível a punição do funcionário público, 
não obstante a absolvição no processo 
penal, quando há falta residual (SÚ-
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mula n.o 18). Todavia, quando a absol­
vição no crime ocorre porque se reco­
nheceu não estar provada a autoria> 
não mais é possível, com base no mesmo. 
fato, reconhecer a existência de falta. 
residual, na esfera administrativa. 

Nesse sentido decidiu, corretamente, 
a 4.a Turma do STF, relator o emi­
nente Min. Osw ALDO TRIGUEIRO, no RE 
n.o 72.019. Na hipótese, o funcionário. 
havia sido processado por peculato. 
tendo sido absolvido por negativa da 
autoria. Demitido em inquérito admi­
nistrativo pelo mesmo fato pleiteou a 
sua reintegração, obtendo-a, por enten­
der o juiz, de acordo com o art. 1.52& 
do Cód. Civil, que a questão da autoria 
do peculato fora decidida definitiva­
mente no processo crime. Esse entendi­
mento foi mantido pelo Tribunal (MG) 
e pelo STF, que não conheceu do re­
curso. (RTJ 58/844). 

Justiça Militar. Conversão do julga­
mento em diligência pelo Conselho. 
Inallmissibilidade 

Na Correição Parcial n.o 1. 009 de­
cidiu o STM, relator o eminente Min. 
W ALDEMAR TORRES DA GOSTA, com ine­
gável acerto, que "ao cons,elho, por 
ocasião do julgamento, não é lícito con­
verter o julgamento em diligência para 
determinar a realização de provas. Se 
entender necessário sanar nulidades, 
deverá anular o processo, reabrindo di­
lação probatória, com observânci~ do 
contradi tório". 

Veja-se analogamente, art. 477 CPP. 

Justiça Militar. Livramento condicio­
nal. Audiência do Conselho Peni­
tenciário Estadual 

O art. 619, § 2.°, CPPM, estabelece 
que para a concessão do livramento. 

condicional ê indispensável a audiência 
prévia do Ministério Público e a do 
Conselho Penitenciário, ou órgão equi­
valente, se deste não for a iniciativa. 

No RC n.o 4.672, relator o eminente 
Min. NELSON SAMPAI<O, o STM declarou 
ser obrigatória a audiência prévia do 
Conselho Penitenciário estadual no pe­
dido de livramento condicional. 

Observamos que se a pena estiver 
sendo cumprida em estabelecimento mi­
litar, o órgão a ser ouvido não será 
o Conselho Penitenciário do Estado, 
que em tal caso não tem qualquer in­
gerência na matéria. À falta de órgão 
adequado na área militar, o auditor 
terá que decidir ouvidos apenas o car­
cereiro e o MP. 

Legítima defesa. Ato injusto de au­
toridade 

Não há crime de lesão corporal, deso­
bediência ou resistência,' quando o réu 
reage à invasão de seu domicílio de 
praticada pela vítima, que pretendia 
executar mandado de prisão depois das 
20 horas. Há legítima defesa. Decidiu 
a 1.a Câmara, em acórdão unânime, na 
AC n.o 39.774, relator o Des. FAUSTINO 
NASCIMENTO que é legítima a reação 
quando a autoridade invade a residên­
cia do réu arbitrariamente. Faltou 
apenas mandar proceder contra a su­
posta vítima, pela prática do crime 
previsto no art. 150, § 2.° CP (RJ, 
5/364). 

Livramento condicional. Anterior con­
denação à pena de multa. Reinci­
dência 

Firmando excelente orientação o STF 
consagrou o entendimento de que a an­
terior condenação a pena pecuniária 

não impede seja concedida a suspensão. 
condicional da-pena (Súmula n.O 449). 
Em verdade, todo esforço deve ser feito< 
no sentido de afastar o condenado da. 
prisão, que deve ser sempre a última 
alternativa. São várias as legislações; 
mais. recentes que admitem em certos 
casos a concessão do sursis por segunda 
vez. 

Em tema de suspensão condicionar 
da pena, o STF entendeu que a rein­
cidência a que alude o art. 57, I, CP, 
não pode compreender a condenação a . 
simples pena pecuniária, pois tal con­
denação não funciona como causa de 
~evogação do sursis concedido (art. 59, 
I, CP). 

Em relação ao livramento condicional. 
não encontramos disposições iguais às 
do sursis, como causa de revogação do 
benefício. Diz a lei que o livramento 
condicional é revogado se o liberaao 
vem a ser condenado em sentença irre­
corrível por crime cometido durante a 
vigência do benefício (art. 64, I, CP). 
O CP de 1969, no entanto, subordinou 
a revogação obrigatória em tal caso à 
imposição de pena privativa de liber­
dade (art. 80, I). 

O STF já estendeu a sua jurispru­
dência em matéria de suspensão con­
dicional da pena ao livramento condi­
cional (RTJ, 35/484), mas a sua 2.a 

Turma tem-se apartado desse entendi­
mento (RHC n.o 47.711, de 13-4-1970 
e RHC n,o 48.177, DJ, 23-10-1970. No 
julgamento do HC n.o 48.168, relator 
o eminente Min. THOMPSON FLORES, 
voltou o Tribunal a assentar por una­
nimidade que a condenação anterior por 
crime, embora pecuniária a pena im­
posta, firma a reicidência e impede o 
livramento condicional com o cumpri­
mento de metade da pena. (RTJ, 58-
852). Há aqui, data venia, um claro 
retrocesso, pois. a orientação liberal an-
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terior corresponde à evolução das re­
gras relativas ao livramento condicional 
nas legislações mais recentes, ajustan­
do-se ao que estabelece o CP de 1969, 
numa clara indicação dos novos rumos 
:a seguir. 

Notificação apenas do defensor inad­
missível. Nulidalle 

No HC n.o 48.474, relator ° emi­
nente Min. AMARAL SANTOS, assentou, 
com precisão, a 1.a Turma do STF que 
'''a notificação apenas do defensor não 
,supre a exigência constitucional do 
contraditório, especialmente quando para 
;ato ocorrido após o encerramento da 
instrução e quando o juiz ordenou a 
notificação pessoal do acusado". (RTJ, 
~8/169). 

A decis,ão invoca perfeito acórdão em 
.que foi relator o eminente Min. DJACI 
FALCÃO: "O direito de estar presente 
à instrução criminal conferido ao réu 
e seu defensor, assenta no princípio 
do contraditório. Ao lado da defesa 
técnica, confiada a profisIsonal habili­
tado, existe a denominada autodefesa, 
através da presença do acusado aos atos 
processuais". (RTJ 46/653). 

Pena-base. Desnecessária a sua fixa­
ção na ausência de circunstâncias 
agravantes ou atenuantes a consi­
derar 

A fixação da pena-base constitui exi­
gência legal relacionada com a garantia 
da motivação da sentença na aplicação 
da pena. Pena-base é a que o juiz apli­
caria se não exIstisse circunstância ou 
causa que importe aumento ou diminui­
ção (cf. art. 50 CP; art. 63 CP de 
1969). 

Há nulidade da sentença por falta de 
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fixação da pena-base naqueles casos 
em que há circunstâncias legais ( que 
sempre agravam ou atenuam a pena) 
ou causas de aumento ou diminuição 
da pena (previstas na Parte Geral ou 
na Parte Especial). Fora daí, não há 
nulidade. 

Decidindo o HC n.o 48.710, a 2.a 

Turma do STF, relator o eminente Min. 
BlLAC PINW, assentou que "não ha­
vendo circunstâncias agravantes ou ate­
nuantes a considerar, a pena-base se 
confunde com a definitiva. lnexiste nu­
lidade quando, em tal caso, não se fixa 
express,amente uma pena-base". (RTJ 
58/785). 

Perempção. Paralisação do processo 
por mais de 30 dias. Inexiste sem 
intimação do querelante 

No RHC n.o 47.795 proferiu a 2.a 

Turma do STF importante decisão. 
Tratava-se de HC em que se pedia con­
cessão da ordem por alegada perempção 
em ação privada relativa a crime contra 
a honra. O querelante, tendo proposto 
a ação deixou de lhe dar andamento 
por 90 dias, após ter o oficial de jus­
tiça certificado que deixou de intimar 
a querelada para a audiência de con­
ciliação, por ter-se ela mudado para 
local incerto e não sabido. Três meses 
após o querelante requereu nova inti­
mação afirmando que a querelada vol­
tava a residir no mesmo endereço. Feita 
a intimação, o processo prosseguiu, 
pleiteando a querelada fosse declarada 
perempta a ação penal. 

O TJ do Estado do Rio de Janeiro. 
negou o HC entendendo que não há 
perempção antes de formada a instân­
cia. Nesse sentido, cf. AJ, 88/379. 

Contra o voto do ilustre Min. ADA­
LÍCIO NOGUEIRA (relator), que concedia 
a ordem, por julgar perempta a ação 

("entendendo que o prazo estabelecido 
para que sé verifique a perempç'ão da 
ação é automático"), a turma negou 
provimento ao recurso, julgando ser in­
dispensável a prévia intimação da parte 
para que fluisse o prazo de 30 dias a 
que alude o art. 60, I, CPP, sendo 
irrelevante o fato de não se ter operado 
ainda a citação do réu. A lei fala em 
iniciar a ação e isso ocorre desde que 
seja oferecida a queixa, como assinalou 
o eminente Min. THOMPSON FLORES. 

Da ementa lê-se: "Perempção. Para­
lização do proces.s,o por mais de trinta 
dias. Não é automática a sanção, antes 
decorre do procedimento desidioso do 
querelante. Se carecia ser intimado 
paraatuar e não se fez, descabe a 
extinção da punibilidade". (RTJ, 57-
603). 

É fácil perceber a relevância enorme 
do julgado para os advogados, a quem 
sempre preocupam as sanções pro ces­
~uais por excesso de prazo. 

Prisão por fato diverso. Não se compu­
ta na pena privativa da liberdade 

Nesse sentido voltou a decidir o STF 
por sua 2.a Turma, no RHC n.o 48.718, 
relator o eminente Ministro ELOY DA 
ROCHA, por unânimidade: "A prisão 
computável na duração da pena, deve 
relacionar-se com o fato que é objeto 
da condenação". (RTJ, 57/612). 

Essa orientação é uniforme na juris­
prudência, sendo raras as discrepâncias 
(cf. RDP, 2/145). O novo CP (art. 42) 
virá resolver o que constitui solução 
iníqua. 

Prisão preventiva. Fundamentação 

Decidindo o RHC n.o 47.936, a 1.a 

'Turma do STF, relator o eminente Min. 

BARROS MONTEIRO, por unanimidade de~ 
cidiu concedendo a ordem para anular 
decreto, de prisão preventiva, que "não 
se pode considerar fundamentado o 
despacho que, em algumas linhas, a 
decreta mediante simples remissão a 
uma peça do processo". (RTJ, 57/755). 

Na hipótese 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
gências legais. 

Pronúncia. Ausência de justa causa. 
Abuso de poder. Habeas corpus 

Concedeu o STF habeas corpus em 
caso de pronúncia realizada sem que 
qualquer elemento de prova a justifi­
casse, de tal sorte que a sentença con­
denatória não passava de um ato de 
arbítrio, constituindo abuso de poder, 
e, pois, constrangimento ilegal. 

A decisão excelente foi proferida no 
RHC n.o 48.450, pela 1.a Turma do 
STF, relator o eminente Min. BARROS 
MONTEIRO. A ementa reza: "Habeas 
corpus. Sentença de pronúncia que se 
fundamenta em indícios fragílimos, ou 
mesmo inexistentes, de autoria. Ato de 
arbítrio, a importar em constrangimen­
to ilegal contra o paciente, que teria 
que se recolher à prisão para interpor 
o competente recurso contra a referida 
decisão. Recurso ordinário provido, a 
fim de que, concedida a ordem, se anule 
a aludida pronúncia". (RTJ, 57/756). 

Para conceder a ordem, o relator exa­
minou o.s autos do processo e verificou 
que o juiz se baseou unicamente no de­
poimento do comissário que lavrou o 
registro de. ocorrência, não sendo con­
cludente a prova testemunhal mencio­
nada no mesmo registro. 

A sentença de pronúncia era, pois, 
um ato, de' arbítrio, que não poderia 
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subsistir, sendo sus.cetível de anulação 
por via do habeas corpus. da ordem política e social, em aten':' 

tado à .segurança nacional (cf. RDP. 
2/146). Não pode haver crime de pro­
paganda subversiva sem o dolo especí_ 
fico exigido por todos os crimes contra 
a segurança nacional, ou seja, sem o 
fim de atentar contra a segurança do 
Estado. 

Num momento em que os tribunais, 
com tanta ligeireza, voltam a afirmar 
que matéria de prova não dá lugar ao 
habeas corpus (o que, no dizer de 
NELSON HUNGRIA, constitui autêntica 
superstição) , convém dar a este pro­
nunciamento do STF o devido realce. 

Segundo dispõe a CF, o habeas corpus 
deve ser concedido em todos os casos 
de constrangimento oriundo de ilegali­
dade ou abuso de poder. É evidente que 
não se pode constatar a existência deste 
sem o exame da prova. Veja-se a pro­
pósito a importante decisão proferida 
no HC n.o 42.697, relator o eminente 
Min. VICTOR NUNES LEAL (RTJ, 35-
517). Matéria de prova, aliás, existe 
em todo processo de habeas corpus e 
a única limtiação que a respeito ocorre 
é a que se relaciona com as questões 
de fato duvidosas ou controvertidas. 
Cf. HELENO C. FRAGOSO, Jurisprudência 
Criminal, n.o 197. 

É evidente que o que constitui pro­
paganda subversiva não é o comício. 
nem a reunião pública ou ° desfil~ 
e a passeata, mas sim o que for ditO' 
ou apresentado (em cartazes ou faixas) 
nos comícios ou reuniões proibidas, nos: 
desfiles ou passeatas não autorizadas,. 
pois o crime é de propaganda subver_ 

Propaganda subversiva. Passeata 

o DL 314 (art. 38, IV), de forma 
extremamente defeituosa, afirmava 
constituir propaganda subversiva o co­
mício, a reunião pública, ° desfile ou 
a passeata, fórmula mantida na redação 
do DL 510 (~rt. 39). 

É evidente que o comício, a reunião 
pública, o desfile e ou a passeata, por 
si sós, não poderiam jamais constituir 
crime algum e muito menos crime con­
tra a segurança do Estado. 

Propaganda é manifestação do pensa­
mento tendente a conduzir os destina­
tários da mensagem à prática de deter­
minada ação. Propaganda subversiva é 
ação delituosa que consiste em expres­
sar idéias tendentes a conduzir, de 
forma ineqUívoca, alguém à subversão 
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siva. Não pode haver propaganda na 
simples reunião de peSSoas sem mani-. 
festação de idéias dirigidas ao desen,.. 
volvimento de qualquer tipo de ação. 
subversiva. 

No julgamento dos embargos na AG 
n.O 38.143, relator o eminente Ministro 
W ALDEMAR TORRES DA COSTA decidiu de 
forma incensurável o STM que o crime 
de propaganda subversiva pela reali­
zação de passeata não se configura sem 
que ela envolva ameaça à segurança 
nacional: "Desde que a passeata, mo­
tivo da denúncia contra o embargante 
e vários outros estudantes, decorreU! 
sem incidentes, não atentando nem im­
portando em ameaça à segurança na­
cional e à ordem político-social, não, 
ocorreu o delito previsto no art. 38,. 
item IV do Dec.-Iei n.o 314 de 1967". 

O DL 898, em seu art. 45, já não, 
mais emprega a fórmula defeituosa dos' 
diplomas anteriores. Nele se diz: "Fazer 
propaganda subversiva.... realizando 
comício, reunião pública, desfile ou 
passeata". Fica assim bem claro que o 
crime não está em fazer o comício OU! 
a passeata, etc., e que não se presume 
a existência de propaganda subversiva 
com a simples realização material da-

<queles acontecimentos, exegese segura­
mente absurda. Não pode haver pro­
Jlaganda sem manifestação do pensa­
'mento. Isso pertence à natureza d~ 

. O fulcro da ação delituosa esta <COIsa. 'd
A 

• 

nova lei com perfeita eVI enCIa 
~:omo sempre esteve nas leis anterio­
:res, obscuramente), em fazer propa­

. gandasubversiva, e não e~ fazer co-
mício, reunião pública, desfIle ou pas-
seata. . 

E não há propaganda subverswa sem 
:atentado à segurança nacional, como 
esclareceu a exata deci,são de que da~os 
notícia. Sobre propaganda subverSIva, 
amplamente, RDP, 4/119. 

:Prova. Chamarl.a de co-réu. Prova in­
válida 

Decidindo o RC n.o 16.822, a 1.a Câ­
mara Criminal do T J do Estado do Rio 
<1e Janeiro, por unanimidade, reconhe­
<ceu a insuficiência da chamada de co­
:réu. Foi relator o eminente Des. NI­
<lOLAU MARY JÚNIOR. Versava o caso 
sobre comércio de substância entorpe­
.cente, consignando a ementa: "Acusa­
ção feita por co-réu, desacompanhada 
<1e qualquer outro elemento, ainda que 
indiciário. Absolvigão confirmada". . 

Decisão acertadís.sima, em nossa OpI­
nião. Sempre se considerou a chamada 
<10 co-réu prova insegura. Formalmente, 
-esta insegurança deriva de que o c~­

Téu ao contrário das testemunhas, nao 
pre~ta compromisso: não está sujeito 
'às penas 
mentir. 

do falso testemunho, se 

Substancialmente, numa perspectiva 
-que nos parece mais val!os.a, os tr~ta­
distas da prova - sob multlplas razoes­
sempre encaram com cabais reservas a 
acusação do cúmplice. . 

P AGANO (in Princippi deZ Codwe 
Penale e logica dei probabili, pág. 155), 

após exame da motivação _ ev~ntua~ ~ue 
I va o cúmplice à acusaçao mverldlCa, 
e . 1 

conclui por asseverar: "Isto eqUlva e. a 
dizer que a indicação do co-réu é maIOr 
número de vezes falsa do que verda­
deira". 

A unanimidade dos autores, ao apre­
ciar este tipo de depoimento, consa~a 
o seu de.svalor. MALATESTA, no seu c~a~­
sico A Lógica das Provas em 'lI!ater1a 
C · . 1 vol 2 pág. 201 afIrma o r1m1na, ., 
"descrédito do testemunho do acusado 
sobre o fato alheio". Mesmo ALT~VILLA, 
que admite na chamada de co-~eu um 
""ndício sempre aproveitável "eXIge que 

1 "d t r ela seja "vestida", ou seja, eve es a 
de acordo com outros indícios, que a 
revestiu por assim dizer, tornando-a 
no núcleo central", assinalando que 
"a acusação do co-réu não deve ~er 

uma simples afirmação, antes preCIsa 
ser enquadrada numa narração c?m­
pleta. Efetivamente, não basta dIzer 
que alguém tomou parte no crime, mas 
é necessário descrever a modalidade 
dessa participação, pois o pormen~r 

pode revelar a veridicidade .ou a .falsI­
dade do que se narra". (Ps1colog1a Ju-
". A Amado ed Coimbra, 1959, C1aNa, . ., 

3.° voI., págs. 177 e segs.). MITTER­
MAYER em sua obra notável, ao tratar 

, 't " d' espe das "testemunhas suspel as, ,a . -
cial relevo ao depoimento do cu;npl1~e, 

observando: "O depoimento do ~u~phce 
t também graves dIÍlculda-apresen a . . 

d ( ) Têm-se visto CrImmosos es .... 
que, dese.s.perados por conhecerem que 
não podem escapar à pena, se esforçam 
em arrastar outros cidadãos par~ o 
abismo em que caem; outros denunCIam 
Cúmplices aliás inocentes, Só para 

, I nte afastar a suspeita dos que rea me 
tomaram parte no delito, ou para torn~r 

. licado ou maIS o processo maIS comp 
difícil ou porque esperam obter trata-

, . mprometendo mento menos rIgoroso, co 
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pessoas colocadas em altas posiçõe.s.". 
(C. J. A. MITTEMAYER, Tratado das 
Provas em Direito Criminal, trad. 
1909, pág. 295 e 296). 

Após cO'ndicionar o valor do depoi­
mento dO' cúmplice à sua confrO'ntação 
com a prova dO' processo, especialmente 
à acareaçãO' que se faça cO'm O' apO'n­
tadO' cúmplice, o antigo professO'r de 
Heidelberg, ao s,eu estilo, questiona: 
"Pode uma cO'ndenação ser baseada no 
testemunhO' de dois cúmplices7" Res­
ponde em seguida: "No direito comum 
alemão a questão deve ser negativa­
mente resolvida". (Id. Ibidem, pági­
na 297). 

N o direito brasileiro, a questãO' deve 
ser posta em termos de prova suficiente, 
e o chamamento de co-réu é, de.s.enga­
nadam ente, prova insuficiente para a 
condenação. 

Prova. Condenação exige certeza 

Não é possível fundar sentença con­
denatória em prova que. não conduza 
à certeza. 

É este um do.s. princípios basilares 
do processo penal em todos O'S países 
democráticO's. CO'mO' ensina O' grande 
mestre EBERHARDT SCHMIDT (Deutsches 
Strafprozessrecht, 1967, p. 48). "CO'ns­
titui princípio fundamental dO' PrO'cesso 
Penal O' de que O' acusadO' somente deve 
ser condenado, quando o juízo, 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 dúvida, deve o acusado ser 
abs,olvido (Bleiben auch nur die ge­
ringsten Zweifel, so muss der Beschul­
digte freigesprochen werden). 

A condenação exige a certeza e não 
basta, sequer, a alta probabilidade, que 
é apenas um juízo de nossa mente em 
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torno à existência de certa realidadE!'. 
Que a alta probabilidade não basta é 
o que ensina WALTER STREE, em suac 
notável monO'grafia ln dubio pro reo" 
1962, pág. 19 (Eine noch so grosse; 
Wahsscheinlichkeit genügt nicht). 

A certeza é aqui a conscientia duM­
tandi secura, de que falava VICO, e nãO' 
admite graus. Tem de fundar-se em 
dados objetivos indiscutíveis, de caráter 
geral, que evidenciem o delito e a au­
toria (SAUER, Grundlagen des Prozess­
rechts, 1929, pág. 75), sob pena de' 
conduzir tão s.omente à íntima convic­
ção, insuficiente. 

Afirma SABATINI (Teoria delle prove' 
nel Diritto Giudiziario Penale", 1911" 
voI. II, pág. 33), que "a íntima con-· 
vicção, como sentimento da certeza, 
sem o concurso de dados objetivos de­
justificação, não é verdadeira e própria 
certeza, porque, faltando aqueles dados: 
objetivos de justificação, faltam em 
nosso espírito as forças que O' induzem 
as.er certo. No lugar da certeza, temos: 
a simples crença". 

O princípio do livre convencimentO' 
do juiz, como diz UMBERTO DEL PozzO' 
(Appuntipreliminari per una teoria; 
della probabilitá nel processo penale, 
no volume Studi Antolisei, I, pág. 445),. 
não pode conduzir à arbitrária substi­
tuição da acurada busca da certeza, em 
termos objetivos e gerais, por uma apo­
dítica afirmaçãO' de "convencimento". 
Impõe-se sempre uma verificação his­
tórica do thema probandum, de forma. 
a excluir qualquer possibilidade de dú­
vida. 

Como ensina GIOVANNI LEONE (Spun­
ti sul problema della prova nel proces­
so penale, in Studi in memoria di' 
F. Grispigni, pág. 324), o princípio dO' 
livre convencimento do juiz, que é certa­
mente uma conquista é também um 
perigo. É perigo "perche il principi/J1 

«'LeZ Ubero convincimento puo tras/or­
·.marsi in arbitrio", confundindO' o juiz 
:a certeza que deve ser alcançada sub 
eSpecie universalis, O'u seja, a certeza 
de que todos devem participar, com a 
certeza subjetiva do julgador. 

Nenhuma pena pode ser aplicada 
$,em a mais completa certeza da falta. 
A pena, disciplinar ou criminal, atinge 
:a dignidade, a honra e a estima da 
pessoa, ferindo-a gravemente no plano 
moral, além de representar a perda de 
bens ou interesses materiais. Por isso 
mesmo, como diz JEAN PATARIN (La 
Théorie des preuves en Droit Pénal, 
:no vO'lume, Quelques Aspects de l'Auto­
"nomie du Droit Pénal, Paris, 1956, 
-pág. 11), "la recherche d'une certitude 
1Jar/aite se révele une exigence parti­
<cu!ierement impérieus6 du droit pénal". 

N esse sentido, não há qualquer dis­
crepância entre os autores: a dúvida 
:nessa matéria, é .sinônimO' de ausência 
<de prova (cf. NELSON HUNGRIA, Prova 
Penal, RF, 138/338). REMMO PANNAIN 
(La certezza della prova, in Scritti 
giuridici in onore di A. de Marsico, 
1.960, voI. II, pág. 267), afirma que 
"'ognun comprende che, per pronunziare 
-un giudizio positivo, non basta il dubbio 
in quale viene proclamato con l'insuffi­
cenza di prove". IssO' porque, se há dú­
vida, é porque a prova nãO' está feita: 
"'s'il subsiste un doute, c'est que la 
1Jreuve n' est pas faite" (GoRPHE). 

É o princípio que vigora nO' direitO' 
.:anglO'americanO', incluindo entre as re­
gras dO' devidO' prO'cess.o legal (dues 
process of law). NãO' se pode aplicar a 
-pena sem que a prova exclua qualquer 
.dúvida razoável (any reasonable doubt). 
Aqui não basta estabelecer sequer uma 
:alta probabilidade (it is not suflicient 
:to establish a probability, even a strong 
.one): É neces.sário que o fatO' fique de­
nlOnstrado de modO' a cO'nduzir à cer-

teza mO'ral, que cO'nvença ao entendi­
mentO', satisfaça à razão e dirija O' ra­
ciocíniO', ssm qualquer possibilidade de 
dúvida (cf. KENNY'S, Outline of Cri­
minal Law, 17.a 00., 1958, pág. 480). 

Com fundamento nessa doutrina, os 
tribunais do país têm prO'clamado que 
é necessário para impor a pena que O' 
exame sereno da prova c<}nduza à ex­
clusão de todo mO'tivo s.ério para duvi­
dar. É que a prova deficiente, incom­
pleta e contraditória, deixando margem 
à dúvida, impõe a absO'lvição (RF, 
160/348), porque milita em favO'r dO' 
acusadO' a presunção de sua inocência 
(RF, 186/316). 

Decidindo a AC n.O' 36.582, o STM 
afirmou que "a prova do crime atri­
buído ao réu deve ser clara e pO'r issO' 
mesmo resultante de testemunhas insus­
peitas, para que se justifique uma con­
denação". As testemunhas suspeitas nãO' 
podem conduzir à certeza indispensável 
para condenar. FO'i relator O' eminente 
Min. LIMA TORRES. Na AC n.o 38.770, 
relator O' ilustre Min. W ALDEMAR TOR­
RES DA COSTA, afirmou-se: "Não ha­
vendo prova escorreita de dúvida, não 
se justifica a cO'ndenaçãO'''. 

Reconhecimento do acusado sem obser­
vância das formalidades legais 

O art. 226 CPP fixa regras de obs,er­
vação obrigatória para o reconheci­
mento de pessoas ou coisas, procurando 
diminuir a larga margem de erro que 
os recO'nhecimentos em geral apresen­
tam. A história dos erros judiciários 
mostra que freqüentemente se fundam 
eles em fals,os reconhecimentos feitos de 
boa fé. 

O STF, pO'r sua 1.a turma, nO' julga­
mentO' dO' RHC n.O' 47.465, relator o 
eminente Min. ALIO MAR BALEEIRO, por 
unanimidade, assentou: "RecO'nhecimen-
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to do acusado. O reconhecimento de 
pessoa deve obedecer à forma imperati­
vamente imposta pelo art. 226 do Cód. 
de Proc. Penal" (RTJ, 52/467). Já 
anteriormente o tribunal havia declara­
do a nulidade do auto, em caso de reco­
nhecimento feito em discrepância com 
o disposto no art. 226' CPP. (HC 
n.o 42.957, 2.a Turma, relator Min. 
ALIOMAR BALEEIRO, DJ 12-10-66, pági­
na 3.507). 

Reincidência. COnfigura-se embora a 
condenação anterior seja à pena de 
multa. 

O STF tem entendido que a conde­
nação anterior à pena de multa não 
obsta à concessão do sursis (Súmula 
n.o 499). Isso, porém, não significa que 
tal condenação não constitua reincidên~ 
cia para os demais efeitos legais. Nesse 
sentido decidiu, corretamente, a 2.a 

Turma do RHC n.o 48.177, relator o 
eminente Min. THOMPSON FWRES, ven­
cido o ilustre Min. ADAUTO CARDOSO 
(RTJ, 58/22). Cf. também RTJ, 56-
704. 

Representação. Crimes contra os cos­
tumes. Decadência se a queixa não 
for apresentada nos seis meses após 
a ofendida completar 18 anos 

Se a ofendida completar dezoito ano::; 
e escoar-se o prazo de seis meses sem 
que ela ou o seu representante legal 
apresentem queixa, há decadência não 
obstante demonstrar-se que o conlÍeci­
mento do fato por parte do represen­
tante legal data de menos de seis meses. 

O STF já decidiu em contrário, afir­
mando a independência do direito de 
queixa têm 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 à maioridade penal não implicaria 
na perda do direito de agir que com­
pete a seu representante (RTJ, 48/90). 
Cf., no mesmo s,entido, RT 351/126' 
394/111; 398/98; 402/108. Esse enten: 
dimento funda-se em que a menoridade 
só 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 autônomo. 

No RHC n.o 48.570, relator o emi­
nente Min. ALIOMAR BALEEIRO, a La 
Turma do STF, por unanimidade, de­
cidiu que "a lei não pode dar ao repre­
sentante legal direito que a vítima já 
tinha e não exerceu em tempo opor­
tuno". Em conseqüência, "ocorre a de­
cadência do direito de queixa ou repre­
sentação se não foi exercido nos 6 meses: 
após a vítima da sedução ter comple­
tado 18 anos". A decisão corretíssima. 
foi unânime. (RTJ, 58/26). 

Em seu voto afirmou o eminente re­
lator: "A menor de 18 anos, civilmente, 
já tem capacidade relativa, devendo ser 
apenas assistida e não representada 
pelos representantes legais nos atas ju­
rídicos. A lei quer o concurso de sua 
vontade com a dos pais. Nem estes sem 
ela. Nem ela sem eles. Dir-se-á que a. 
situação é diferente no Direito Penal. 
Mas, neste, em crime contra os cos­
tume.s, a menoridade cessa aos 18 anos. 
A partir dessa idade, o legislador pre­
sume que a menor tem maturidade 
mental, sexual e psicológica para con­
sentir, calculando os riscos de sua 
afoiteza. Ora, no caso dos autos, a 
ofendida teye 6 meses após os 18 anos, 
para deliberar sobre o caráter dO' 
acusado e sobre a confiança que lhe 
inspirava. Sem nenhuma dúvida, ela 
sabia quem foi o autor de sua iniciação 

na atividade sexual. Sem nenhuma dú­
vida, - pelo menos para mim - ela 
perdeu o direito de queixa ou repre­
sentação, pelo decurso do prazo para 
isso, depois dos 18 anos,. Repugna à 
lógica jurídica, no meu entender, que 
se dê ao representante legal um direito 
que a representada já tinha e não quis 
exercer no prazo concedido pela lei". 

Veja-se também no sentido da de­
cisão, RT 394/111; 398/98 e 402/108. 

Roubo a banco 

No julgamento da AC n.o 38.176, 
relator o eminente Min. AMARÍLIO SAL­
GADO, o STM desprezou o furto de veí­
culo utilizado no assalto a banco, bem 
como o porte de arma privativa das 
Forças Armada.s, para condenar apenas 
pelo roubo: "Assalto. Furto de automó­
vel. Arma privativa das Forças Ar­
madas. Dá-se provimento, em parte, 
ao apelo da defesa, para condenar 
apenas pelo crime de assalto, postos à 
margem o furto do carro e o porte de 
armas" (art. 25, DL 314). 

O furto de um veículo empregado no 
ronbo não constitui em caso algum 
crime contra a .segurança nacional, pois 
a LSN somente prevê crimes contra a 
propriedade praticados com violência 
(arts. 27 e 28, DL 898). Cf. RDP 
2/149. 

A posse ilegal de armas privativas 
das Forças Armadas configura o crime 
definido no art. 46, DL 898, como au­
tônoma figura de delito, punida com 5 
a 10 anos de reclusão. O que aqui se 
considera, no entanto, é a ação rela­
tiva a armas como crime de perigo para 
a s,egurança do Estado, o que exige 
necessariamente que se trate de quanti­
dade apreciável, capaz de, por si só. 
justificar o presumido perigo. Na des­
crição do fato delituoso, por isso mesmo, 
se emprega o plural ("armas de fogo 

ou engenhos"). Ê claro que o emprego 
de arma para a realização de um roubo 
não configura o crime autônomo do 
art. 46, DL 898. 

A rigor. o crime patrimonial prati­
cado com relação ao veículo a ser em­
pregado no roubo a banco implica em 
concurso de crimes, pois a hipótese não> 
é de consunção. A lei de segurança na­
cional é, no entanto, lei iníqua, pela 
gravidade tirânica das penas impostas, 
em desproporção evidente com a gra­
vidade do malefício. Ê, em conseqüên­
Cia, louvável a' orientação do tribunal .. 
no sentido de temperar o rigor dos: 
textos, ajustando a pena, na medida. 
em que isso é possível, ao merecimento> 
concreto de punição. No caso, o tribunal' 
condenou apenas pelo assalto (ou seja, 
o roubo), considerando como ante-fato' 
impunível o/urto do carro, e certa­
mente não configurado o crime quanto.· 
à posse da arma de guerra. 

A sribtração do veículo, de resto" 
quase sempre, transitória, como se temI 
visto, tem significado meramente ins-· 
trumental com respeito ao crime-fim,. 
que, por sua relevância e gravidade! 
excepcionais, esgota o desvalor do fato, 
complexivamente considerado. A elevada 
pena prevista para o roubo justifica 
que se entenda estar neste const~mida 

a ação anterior, que se destinava a 
torná-lo possível. 

Se os autores do roubo são per-o 
seguidos e vêm afinal a ser presos.,. 
com a recuperação dos valores sub-· 
traídos, há mera tentativa. Assim, com 
evidente acerto, decidiu o STM na AC' 
n.o 38.325, relator ainda o eminente· 
.Min. AMARÍLIO SALGADO: "o fato de' 
haverem os agentes sido perseguidos, e 
presos caracteriza a tentativa". NO'· 
mesmo sentido, o E. Tribunal decidiu~ 

na AC n.o 38.682, relator o ilustre' 
Min. W ALDEMAR TORRES DA COSTA = 
"Comprovado que o agente, sob perse-· 
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:guição dos próprios funcionários ~o es­
'tabelecimento assaltado, é preso, logo 
.depois do crime, ainda com ° produto 
.do roubo, que foi apreendido eresti­
i;uído ao estabelecimento, desclassifica­
:se o delito para tentativa". 

Propaganda subversiva. Inexistência 
de crime sem distribuição 'dos pan­
fletos 

Antiga e iterativa jurisprudência de 
nossos tribunais, notadamente o STF, 
assentou que a simples posse de ma­
terial de propaganda é ato preparató­
rio, não configurando o crime de pro­
paganda subversiva. Cf. RTJ 58/627; 
RDP 4/134. 

O STM, nos embargos na AC núme­
ro 38.427, relator o eminente Ministro 
W ALDEMAR TORRES DA CoSTA, afirmou: 
'''o fato de estarem panfletos em um 
:al1tomóvel, onde a polícia os apreende, 
:mão constitui tentativa de distribuição. 
...A simples poss,e de panfletos não cons­
-titui o crime previsto na lei de segu­
::rança nacional". 

Na AC n.O 38.229, relator o ilustre 
~Min. NELSON SAMPAIO, por igual, de­
·cidilil .@ "l'ribunal, de forma incensurá­
w.eIl; '" A apreensão de material dado 
como subversivo na residência do agen­
te, não tendo havido a propaganda, por 
quaisquer meios, a que alude o dispo­
:sitivo dado como infringido, não carac­
teriza o crime previsto no art. 45, in­
ciso I do DL 898 de 29 de setembro 
(le 1969". 

Sabotagem em fábrica eventualmente 
.necessária à defesa Inacional. Inexis­
tência do crime em relação a fábri­
<ca de cimento 

No RC n.o 1. 092, considerou o STF, 
-por sua 2.a Turma, relator o eminente 
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Min. Ewy DA ROCHA, acusação de iuw 

citamento a atos de sabotagem em 
fábrica de cimento, fato que se pre­
tendia enquadrar no art. 41 do DL 314 
(na redação dada pelo DL 510), com 
referência ao crime previsto no art. 10 
do mesmo diploma. Tais dispositivos 
rezam: "Incitar à prática de qualquer 
dos crimes previstos neste Decreto-lei, 
ou fazer-lhes a apologia ou a dos seus 
autores: Pena - detenção de 1 a 2 
anos. Parágrafo único. A pena será 
aumentada de metade, se o incitamento, 
publicidade ou apologia é feito por meio 
de imprensa, radiodifusão ou televi­
são". Por outro lado, o art. 10 do 
mesm:) decreto-lei estabelecia: "compro­
meter a segurança nacional, sabotando 
quaisquer instalações militares, navios, 
aviões, material utilizável pelas Forças 
Armadas, ou, ainda, meios de comuni­
cação e vias de transportes, es.taleiros, 
]pOrtos e aeroportos, fábricas, depósitos 
ou outras instalações, eventualmente 
neecS'sários à defesa nacional. Pena -
reelusão, de 4 a 12 anos,". 

O recorrente fora condenado pela 
Justiça Militar em 1.a instância 
(Belém, Pará) à pena de 1 ano e 3 
meses de detenção, sentença mantida 
pelo STM, segundo o qual "basta, para 
configurar esse dispositivo (art. 10), 
que os estabelecimentos, que menciona, 
interessem eventualmente à defesa na­
cional. E, efetivamente, no caso, em se 
tratando de uma indústria de cimento 
que funciona no extremo norte do País, 
não se pode negar que essa indústria 
possa, eventualmente, interessar à de­
fesa do País". 

O S TF invocando o disposto no ar­
tigo 89, III e IV, letra a, CF, que 
estabelece competência do Conselho de 
Segurança Nacional para indicar áreas 
indispensáveis à segurança nacional e 
dar assentimento prévio para estabele-

cimento ou exploração de indústrias 
que interessem à segurança nacional, 
norma.s reproduzidas no DL 348/68, 
bem como o art. 6 da Lei n.O 2.597/55, 
segundo o qual são consideradas de 
interesse para a segurança nacional a 
pesquisa, a lavra e aproveitamento de 
reservas minGrais, conclui que fábrica 
de cimento não pode ser considerada 
eventualmente necessária à defes,a na­
cional. 

Em seu voto afirmou o ilustre re­
lator: "A expressão eventualmente ne­
cessários à defesa nacional significa 
que, em razão de acontecimento incerto, 
as instalações poderão tornar-se neces­
.sárias à defesa nacional. Mas, para 
isso, é preciso que se verifique o acon­
tecimento. Ora, inexiste, nos autos, 
qualquer elemento que permita a afir­
mação de que, na data do fato, por 
qualquer causa, a mencionada fábrica 
era necessária à defesa nacional." A de­
cisão, exata, foi unânime. RTJ, 58/160. 

Pediríamos licença para acrescentar 
aos doutos fundamentos, da decisão 
mais um. É que o crime do art. 10 do 
DL 314 (a que corresponde o art. 11 
do DL 898) não se configura sem o 
dolo específico próprio dos crimes con­
tra a segurança do Estado. Os fatos 
descritos no citado dis,positivo só cons­
tituem crime político se forem pratica­
dos com o propósito de atentar contra 
a segurança nacional. Ausente o fim 
político, o crime será o previsto no ar­
tigo 202 CP, que é, aliás, severamente 
punido. O STF já decidiu que são 
apenas crimes contra a organização do 
trabalho fatos previstos também na 
LSN como crimes políticos, quando pra­
ticados sem motivação política. Cf. 
HELENO C. FRAGOSO, Jurisprudência 
Criminal, n.o 88. Sobre o conceito de 
.segurança nacional, cf. RDP, 2/146. 

Sedução. Falta de perícia na ofendi; 
da. , Nulidade 

É indispensável o exame de corpo' 
delito na ofendida no crime de sedução, 
sob pena de nulidade. Trata-se de crime 
que deixa vestígio (art. 158 CP) e no 
qual a declaração da ofendida exige 
sempre outros elementos (RJ, 8/333). 

Esse princípio foi assentado pelo 
STF, por sua 1.a Turma, no julgamento, 
do HC n.o 48.889, relator o eminente 
Min. LUIZ 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 "só na impossibilidade de 
realização do exame de corpo de delito" 
por haverem desaparecido os vestígios", 
a prova testemunhal poderá 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 só é 
relegado, quando impossível. (RTJ, 58.~ 

860). 

Sentença. Nova 
sem aplicação 
Nulidade 

definição jurídica' 
do art. 384 Cpp ~ 

A 2.a Turma do STF, no julgamento> 
do RHC n.o 47.802, relator o eminente' 
Min. THOMPSON FWRES, declarou 3i. 

nulidade de sentença que condenou o' 
paciente com incurso nas penas do ar­
tigo 334, § 1;0, b, CP, imputando-lhe 
a denúncia o crime previsto no mesmo 
dispositivo, letra d, porque não foi apli­
cado o art. 384 CPP. 

O paciente foi denunciado por ter tra­
zido a Salvador procedente da Zona 
Franca de Manaus, mercadorias de pro'" 
cedência estrangeira, sem o pagamento 
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dos tributos devidos. Foi erroneamente 
denunciado como incurso no art. 334, 
§ 1.0, d, CP, que pune com as penas 
do descaminho a receptação de merca­
dorias que ilegalmente entraram no 
país (cf. a propósito HELENO C. 
FRAGOSO, O novo direito penal tributário 
e econômico, Rev. Bras. Crim. Dir. Pen., 
n.o 12, jan.-mar. 1966, p. 73). E foi 
condenado com base na letra b do 
mesmo dispositivo que pune a prática 
de fato assimilado em lei especial a 
.contrabando ou descaminho, aludindo a 
:sentença ao art. 17 do Decreto núme­
TO 61.244/67 (e não ao art. do DL 
:288/67, que equipara ao descaminho a 
saída de mercadorias estrangeiras da 
Zona Franca, sem o pagamento dos tri­
butos devidos). 

O impetrante arguia a nulidade da 
sentença alegando surpresa, pois deixou 

. o juiz de aplicar o art. 384 CPP, que 
dispõe: "Se o juiz reconhecer a possi­
bilidade de nova definição jurídica do 
fato, em conseqüência de prova exis­
tente nos autos de circunstância ele­
mentar, não contida, explícita ou impli­
citamente, na denúncia ou na queixa, 
baixará o processo, a fim de que a 
defesa, no prazo de oito dias, fale e, 
se quiser, produza prova, podendo ser 
ouvidas até três testemunhas. Pará­
grafo único. Se houver possibilidade de 
nova definição jurídica que importe 
aplicação de pena mais grave, o JUIZ 

baixará o processo, a fim de que o 
Ministério Público possa aditar a de­
núncia ou a queixa, se em virtude desta 
houver sido instaurado o processo em 
crime de ação pública, abrindo-se, em 
seguida, o prazo de três dias à defesa, 
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que poderá oferecer prova, arrolando 
até três testemunha.s,". 

O TFR (La Turma) denegou a 
ordem afirmando: "O princípio de con­

. gruência da condenação com a acusação, 
princípio esse que constitui garantia da 
defesa porque impede a surpresa de 
uma condenação. Diz respeito com o 
fato descrito na denúncia, e não com 
o fato classificado pela denúncia. Em 
outras palavras: o que vale na matéria 
é o fato descrito, e não o fato clas,­
sificado". 

Apesar do equívoco da sentença con­
denatória no preenchimento do branco 
da norma do art. 334, § 1.0, b, CP, 
parece-nos, data venia, que a razão es­
tava com a decisão recorrida, O fato 
estava descrito na denúncia e a errônea 
capitulação é, no sistema de nossa lei, 
irrelevante. 

É verdade que o princípio consagrado 
no art. 383 CPP conduz a situações em 
que a defes.a é, realmente, surpreendida. 
Freqüentemente limita-se o defensor a 
confutar a acusação como a denúncia 
a capitula na lei penal, sem dizer uma 
palavra sobre o ilícito penal a que mais 
propriamente se ajustam os fatos nar­
rados na denúncia. Todavia, isso pode 
constituir expediente de defesa, evi­
tando o réu chamar a atenção para o 
fato típico em que mais dificilmente 
poderias,afar-se. É o caso de certas 
condenações por corrupção de menores 
em denúncia por sedução. 

N o caso de que damos notícia a de­
núncia descrevia claramente o fato que 
a lei especial equipara ao descaminho, 
embora o classificasse erroneamente. 
(RTJ 57/25). 
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