A TERCEIRA REUNIAO DA COMISSAO REDATORA DO
CODIGO PENAL TIPO PARA A AMERICA LATINA (*)

Heleno Claudio Fragoso

Realizou-se na cidade de Lima, no Peru, no periodo de 3 a 13 de abril do
corrente ano, a terceira reunido da Comissdo Redatora do Cddigo Penal Tipo para a
América Latina, de que participamos, na qualidade de relator do Grupo de Trabalho do
Rio de Janeiro, que € presidido pelo min. NELSON HUNGRIA. A primeira reunido foi
celebrada em Santiago do Chile, em novembro de 19631, e, a segunda, na cidade do

México, em agosto de 1965°.

A reunido de Lima foi realizada sob os auspicios do Instituto de Ciéncias Penais
da Faculdade de Direito da Universidad Nacional Mayor de San Marcos. O eminente
prof. LUIS ALBERTO BRAMONT ARIAS, que pertence a Comissao como membro

fundador e que dirige o Instituto de Ciéncias Penais, foi eleito para presidir a reunido.

Passaram a integrar a Comissdo representantes de trés novos paises: a Bolivia
(Dr. MANEL DURAN), Equadro (Dr. JORGE CORNEJO ROSALES) e Uruguai
(Prof. JUAN CARBALLA). Todavia, ndo compareceram, lamentavelmente, os
representantes do México, que, nao obstante, enviaram amplo material, preparado pela
Academia Mexicana de Cié€ncias Penais. Devemos assinalar também a auséncia do
prof. SEBASTIAN SOLER e do min. NELSON HUNGRIA, que constituem nomes
exponenciais na Ciéncia do Direito Penal e que privaram esta terceira reunido da

colaboragdo preciosa que vinham dando aos trabalhos.

Da Argentina, compareceram, pela Comissdo que preside o prof. SOLER, os

professores ENRIQUE RAMOS MEJIA e JOSE FRANCISCO ARGIBAY, pela

' Sobre o plano de trabalho da 1* reunido, cf. Revista, n° 3, p. 117; e, sobre os resultados de dita reunido,
amplamente, Revista, n° 4, p. 145.

2 Sobre a 2° reunido e o resultado dos trabalhos, publicamos no dltimo nimero desta revista, meticuloso artigo do
prof. ALFONSO REYES.



primeira vez. Como o prof. LUIZ JIMENEZ DE ASUA demitiu-se das funcdes
universitarias que desempenhava em Buenos Aires, foi substituido na Comissao
integrada pelo prof. FRANCISCO LAPLAZA pelo prof. MARIO HECTOR PENA. A
Comissdo colombiana, cuja contribuicdo foi excelente, passou a ser representada
também pelo eminente prof. GUTIERREZ ANZOLA, que a preside e pelo prof.
BERNARDO GAITAN MAHECHA. Da Comissdo de Sdo Paulo, em substitui¢io ao
prof. BASILEU GARCIA, compareceu o prof. GUILHERME PERCIVAL DE
OLIVEIRA.

Os demais integrantes da reunido sao 0os mesmos que participaram dos anteriores
conclaves. O prof. LUIS JIMENEZ DE ASUA compareceu, atendendo a convite
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especial, na qualidade de membro honorario da Comissdo peruana’.

Foram debatidas e aprovadas diversas matérias que ficaram pendentes da
reunido do México, por terem sido reenviadas as respectivas comissoes. Isso ocorreu
com respeito as causas de justificacdo e causas excludentes da culpabilidade. Além
disso, tratou-se de participacdo no delito, tentativa, reincidéncia, habitualidade
criminosa, iniciando-se o debate e aprovacdo de textos sobre penas e medidas de

seguranga.

Causas de exclusdo da culpabilidade

A matéria relativa a culpabilidade e sua exclusdo estava a cargo da Comissao
chilena, que é, sem favor, uma das mais brilhantes*. Foram aprovados no México os
textos relativos a definicdo de dolo, a excepcionalidade da punido a titulo de culpa
stricto senso e a definicdo de culpa. Foram aprovados também os critérios que
deveriam ser observados nas formulas de erro de fato, erro de direito, inexigibilidade

de outra conduta, coacao irresistivel e culpabilidade nos crimes qualificados pelo

? Regressava o prof. IMENEZ DE ASUA da Venezuela, onde esteve durante varios meses, contratado como
assessor técnico para a reforma do Cédigo Penal em tramitac¢do no Congresso daquele pafs.

* Resultado do notdvel desenvolvimento dos estudos penais no Chile, que possui consagrados penalistas
(EDUARDO NOVOA MONREAL, ALFREDO ETCHEBERRY, ALVARO BUNSTER, LUIS COUSINO,
MIGUEL SCHWEITZER) e um grupo de excelentes jovens professores (JUAN BUSTOS, SERGIO POLITOFF,
MANUEL GUZMAN, ENRIQUE CURY, FRANCISCO GRISOLIA, SERGIO YANEZ). O prof. JUZN
BUSTOS atuou como sub-secretario da reunido de Lima, em substitui¢do a GRISOLIA.



resultado. Os textos relativos a estas ultimas matérias foram reenviados a Comissao,

que os submeteu ao plendrio na reunido de Lima, em novas férmulas.

N3ao cabe reabrir os largos debates travados no México sobre o mérito dos temas
que ficaram pendentess. Os textos originalmente propostos foram rejeitados no México
especialmente em virtude da critica cerrada que lhes fez o prof. SOLER em algumas
intervengdes magistrais®. Osistema geral do projeto sobre erro foi rejeitado por 6 votos
contra 4 e uma abstencdo, tendo sido aprovadas as idéias gerais que a Comissao chilena
deveria ter em consideragdo para redigir os novos textos. Tais idéias gerais foram as
seguintes: 1) — o erro elimina, segundo os casos a que se refere, a culpabilidade; 2) —
nao se deve fazer referéncia a erro de fato e de direito ou a erro de tipo e de proibi¢do;
3) — o erro de fato deve estar referido ao fato apenas e ndo ao fato legalmente
descrito; 4) — o erro sobre as causas de justificacdo deve referir-se ao fético
exclusivamente, e ndo ao fatico e ao juridico ao mesmo tempo; 5) — o erro de direito
estende-se as matérias juridicas ndo compreendidas nas idéias fixadas nos acordos
anteriores, ao invés de limitar-se somente aos preceitos da lei penal; 7) — o erro de
direito exclui a culpabilidade; 8) — na férmula sobre o valor exculpante do erro de

direito deve ser introduzido um sistema que evite sua aplica¢cdo imoderada.

Recolhendo tais deliberagdes, propds a Comissao chilena o seguinte artigo sobre

erro de fato:

“Ndo é punivel quem, ao realizar o fato, incorre em erro sobre alguma das

exigéncias necessdrias para que o delito exista segundo sua descrigdo legal.

Ndo obstante, se o erro provém de culpa, o fato sancionar-se-a quando a lei

assinale pena para sua realizacdo a tal titulo.

5 As sessdes de trabalho realizadas no México foram inteiramente gravadas, constituindo valioso material, objeto
de um volume. A reunido de Lima foi, igualmente, gravada, o que dard permanéncia aos debates.

® A critica de SOLER era em sintese, a seguinte: que os textos propostos apresentavam o erro como reverso do
dolo e ndao como reverso da culpabilidade, inspirando-se numa disposi¢do infeliz do Cédigo Penal alemio
vigente; que empregavam expressdo equivalente a Tatbestand; que se deveria tratar separadamente do erro de
direito no terceiro dos artigos propostos, pois a seu entender o erro, quando versa sobre elementos constitutivos
da figura, seja de fato ou de direito, destr6i a culpabilidade. NELSON HUNGRIA, coincidindo com o prof.
SOLER, opinou no mesmo sentido, apresentando um projeto substitutivo, que o plendrio decidiu enviar a
comissao.



As mesmas regras se aplicardo com respeito a quem supde erroneamente a

concorréncia de circunstancias que justificariam o fato realizado”.

Com o emprego da expressdo “ndo € punivel”, ao invés de “ndo é culpavel”
procurou-se evitar o debate com os partidarios da teoria finalista da acdo, que situam o
dolo como aspecto subjetivo do tipo e para os quais o erro ndo exclui a culpabilidade.
Votamos contra a expressio “ndo é punivel”’. A redacdo do segundo inciso foi

considerada insatisfatoria e devera ser revista pela Comissao de Redacao.

Quanto a erro de direito, a férmula foi a seguinte:

“Ndo é punivel que por erro invencivel cré que o fato que realiza ndo estd

sujeito a pena.

Se o erro ndo for invencivel, a pena prevista para o fato poderd ser atenuada

8
conforme o art. ...

Como tivemos oportunidade de observar, a Comissao chilena nio foi fiel ao que
se aprovou no México, pois ndo aparece no texto qualquer “elemento de carater
substantivo que evite a aplicacio imoderada do preceito”®. O prof. ETCHEBERRY
observou, porém, com razdo, que essa limitacdo ndo pode ser encontrada pela

Comissao chilena.

Como se percebe, o critério seguido foi o de ndo excluir o dolo nas situacdes de
erro de direito derivado de culpa. Como se sabe, € decisiva na matéria a op¢ao que,
sobre a consciéncia da antijuridicidade da acdo, fazem as teorias muito impropriamente
denominadas “do dolo” (Vorsatztheorie) e “da culpa” (Schuldtheorie). Para os
partidarios da primeira, a consciéncia da antijuridicidade é elementar ao dolo; para os

partidarios da segunda (como é Obvio, especialmente os finalistas), a consciéncia da

7 Acompanhados pelas Comissdes do Uruguai (prof. CARBALLA) e da Colombia (prof. REYES).

¥ O texto original iniciava-se: “ndo é culpavel...” Unanimemente decidiu-se modificar essa férmula, para ajusta-
la ao que ja se havia aprovado sobre erro de fato. O texto faz referéncia a um artigo genérico que disicplina a
atenuagdo nos casos em que a lei a entrega ao arbitrio judicial, a semelhanca do que ocorre com o art. 83 do
Cadigo grego; art. 74 do projeto SOLER e §64 do projeto alemdo de 1962.

? Entendemos que o erro de direito deve ser equiparado, para todos os efeitos, ao erro de fato, e ndo aprovamos a
decisdo tomada no México.



antijuridicidade € elementar a culpabilidade, de tal forma que sua inexisténcia, quando
censurdvel, ndo exclui, mas apenas atenua a culpabilidade'’. Seja por razdes de ordem
doutrindria, seja por razdes de ordem pratica, a assembléia aprovou a féormula que se
filia a teoria da culpa, a exemplo do que se fez no projeto alemao de 1962 (§21), no

projeto SOLER (art. 22) e no projeto EDUARDO CORREIA (art. 13 § 4°).

Por proposta do prof. IMENEZ DE ASUA introduziu-se texto expresso para
regular o erro de enquadramento, ou seja, situacdo em que O agente pratica
determinado crime, supondo que pratica outro. Exemplo: mantendo conjuncdo carnal
com mulhr virgem, supde o0 agente que a vitima tem 15 anos, quando, tem apenas 13.
Respondera por estupro ou por seducdo, sendo certo que houve erro quanto a elemento
essencial desta ultima figura de delito? Hipdteses como essa surgiram na jurisprudéncia
argentina, com graves divergéncias. Sugeriu o prof. IMENEZ DE ASUA a adogio de
um texto semelhante ao do art. 50 do Cédigo espanhol''. Essa solucdo é, seguramente,
preferivel a de manter a punibilidade pelo delito mais grave, a titulo de culpa, quando

for o caso. O texto aprovado € o seguinte:

“Se o fato realizado for distinto daquele que se propds o agente, ser-lhe-d

imposta a pena correspondente ao menos grave.”

' Entre os que sustentam a teoria do dolo é caracteristica a posicio de MEZGER (Moderne Wege der
Strafrechtsdogmatik, 1950, p. 46): “Se a consciéncia da antijuridicidade da acdo fosse causa de exclusido da
culpabilidade e ndo parte do dolo, e se a exclusdo sé se fizesse quando a auséncia da antijuridicidade fosse
inevitdvel, estariamos diante da situac¢do insustentdvel de fazer a pena do dolo depender da culpa strictu sensu”.
Cf. também seu artigo Das Unrechtsbewusstsein als Vorsatzbestandsteil, no volume Studi in memoria di Arturo
Rocco, vol. 11, pags. 205/213. Para eloqiiente confutacdo do argumento, cf. MAURACH, Deutsches Strafrecht, 3*
edi¢do, 1965, p. 391), assinalando que a teoria da culpa implicaria na necessidade de formulacdo de um genérico
crimen culpae para punir de forma mitigada as situagdes de erro de direito inescusdvel em crime doloso. Era,
alids, a solucdo do projeto Giirtner (1936), defendida no Brasil por ALCIDES MUNHOZ NETO (Erro de fato e
de direito no anteprojeto de Codigo Penal, in Revista, n° 4, p. 55). Segundo MAURACH a matéria ndo pode ser
decidida apenas por razdes de ordem sistemadtica, sendo necessdrio atender a exigéncias de politica criminal. Cf.,
ainda WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 1960, p. 145: “A consciéncia da ilicitude ndo é algo que ao agente é
censuravel, mas sim, algo através do que ao agente é censurdvel o dolo antijuridico. Porque o agente conhece a
antijuridicidade e de conformidade com ela poderia omitir a sua deliberacdo de atuar ilicito ser-lhe-a essa
omissdo censurdvel”.

"' “Em los casos em que el delito ejecutado fuere distinto del que se habia propuesto ejecutar el culpable, se
impondrd a éste la pena correspondiente al delito de menor gravedad em su grado mdximo”. A Comissdo
chilena havia incluido em seu trabalho original, apresentado na 2° reunido, no México, um texto que rezava: “A
suposicdo errdnea de exigéncias que satisfariam a descricdo do fato de acordo com uma lei mais benigna, dara
lugar ao castigo de conformidade com esta, a titulo de dolo”. Ao refazer os textos para submeté-los a 3* reunido,
esse dispositivo (cuja redagdo era deplordvel) foi inexplicavelmente suprimido.



No excelente trabalho que levou a reunido do México, a Comissao chilena havia
incluido, alternativamente, dois textos referentes a inexigibilidade de outra conduta.
Um, restrito, nos moldes dos que aparecem nas legislacdes modernas, e, outro, mais
amplo, compreendendo todas as situacdes de anormal determinagio da vontade'’. A
assembléia, naquela oportunidade, aprovou, em linhas gerais, o critério adotado na
primeira férmula, determinando que se acrescentasse um dispositivo sobre coagdo
irresistivel. Recomendou-se, porém, a simplificacdo do texto, que pareceu tortuoso e

complicado.

Dando cumprimento ao cometido, a comissdo chilena trouxe a terceira reunio

: . A <1
um texto extremamente simples, que foi aprovado contra trés votos e uma abstengdo'’:

“Ndo ¢ culpdvel quem realiza um fato ndo justificado, para impedir um mal
atual ou iminente e ndo evitdvel de outro modo, a menos que se estime

razoavelmente excessivo em relagdo com este”.

Em sua fundamentacgdo, a comissdo chilena afirmava: “Parece evidente que a
eventual isencdo de pena se produzird somente quando o fato realizado seja tipico, e
1sso poupa a mencdo explicita de tal circunstancia. Quanto aos demais requisitos cuja
indicagdo expressa se omite, a comissdo estima que a exigéncia de razoavel
proporcionalidade € suficiente para obrigar o intérprete a tomé-los a todos em

consideragao”.

Nao pensamos assim. O critério do balanceamento dos bens (que a férmula
estabelece como limite), nem sempre € aqui o Unico elemento decisivo. O que
caracteriza o estado de necessidade exculpante €, precisamente, a ofensa a um bem de

igual ou maior valor, em circunstancias especiais que conduzem a exclusdo da

'2 As formulas propostas foram as seguintes: Primeira — “Nio é culpdvel quem, para impedir um mal atual e nio
evitavel de outro modo sobre um bem juridico especialmente valioso para si ou para outra pessoa com quem
esteja estreitamente vinculada, realiza um fato legalmente descrito e ndo justificado, com respeito a um bem de
igual entidade, a menos que o fato realizado se estime racionalmente excessivo em relacdo com o mal que se trata
de evitar.” Segunda: “Ndo € culpdvel quem, sem se achar nos casos previstos nos artigos... (causas de
justificacdo), realiza o fato legalmente descrito obrando sem liberdade de decisdo em virtude de circunstincias
externas anormais que tenham reduzido em tal grau sua possibilidade de obrar de conformidade com as normas
juridicas, que ndo se lhe possa racionalmente exigir conduta diversa”.

13 Votaram contra a férmula, além do autor deste trabalho, os professores RAMS MEJIA e DURAN. A abstengao
foi do prof. NOVOA MONREAL.



reprovabilidade e do merecimento de pena. H4 todo um conjunto de elementos a serem
considerados. Como se diz na exposicao de motivos do projeto alemao de 1962, o juiz
devera considerar a relacdo dos bens ou interesses em presenga, a extensao do perigo
para o bem juridico ameacado e a da les@o para o bem juridico atingido, relacdo entre
as pessoas que participam do acontecimento, e se a situacao de necessidade é devida ao
agente ou a pessoa ameacgada. Por isso mesmo as leis e projetos exigem que se trate de
salvar um bem de especial valor (vida, integridade corporal, liberdade) para o agente
ou pessoa que lhe esteja estreitamento vinculada, incluindo a ausénca de provocagao do
perigo ou a de razodvel inexigibilidade de enfrentar o risco. Nesse sentido orientou-se
o projeto HUNGRIA (art. 22), entre outros. A férmula aprovada, a nosso ver sacrificou
brevitatis causa algumas caracter’sticas fundamentis do estado de necessidade como

excludente da culpa.

No texto sobre coacao que lhe havia sido encomendado no México, a Comissao
chilena apenas se referiu, seguindo, alids, a tradicdo dos cddigos espanhdis, a medo
insuperdvel'*. Como foi observado, o medo constitui o resultado de ameaca e pode nio
existir: constitui um efeito psicoldégico que nio afeta no plano juridico a questao

fundamental que nio se situa no plano afetivo, mas, sim, na esfera da voli¢do.

O Prof. SERGIO POLITOFF pretendia que se redigisse uma férmula ampla
abrangendo todas as situagdes em que a pressdo das circunstancias do fato viciassem
seriamente o processo de formacdo da vontade. Como observou o Prof. JIMENEZ DE
ASUA, com isso se realizava um retorno as idéias que inspiraram a concepcio
normativa da culpabilidade. Consideramos muito boa a segunda férmula original
proposta pela Comissdo chilena'®, pois atendia as diversas situacdes de inexigibilidade
de outra conduta, tornando desnecessario qualquer outro texto, mas foi rejeitada no
Meéxico, o que tornava impossivel considerar a proposta do Prof. POLITOFF, ilustrada

.16
com alguns exemplos sugestivos

'* O texto proposto foi o seguinte: “Néo é culpavel o que obra impulsado por medo insuperavel de um mal atual e
grave, seja ou nao provocado pela acdo de um terceiro”.

" Cf. nota 12.

'® Um deles era o seguinte: Um batalhdo do exército realizava, no sul do Chile, em regido despovoada e indspita,
trabalho durissimo de abertura de estradas. Um dos soldados agrediu outro, causando-lhe lesdes leves.
Considerou o comandante que fazer regressar o criminoso a sede da unidade, para ser processado, em vez do
castigo seria prémio. Determinou, em conseqiiéncia que ele fosse chicoteado pelos demais soldados disposto em
filas paralelas, e que prosseguisse no trabalho. Ao regressar o batalhdo, o comandante foi preso e processado.



O texto finalmente aprovado resultou de proposta feita pelo Prof. IMENEZ DE

ASUA, nos seguintes termos:

“Ndo é culpdvel quem age sob coacdo ou ameaca de um mal atual e grave, seja
ou ndo provocada pela acdo de um terceiro, quando razoavelmente ndo se lhe

.. : 17
possa exigir conduta diversa” .

Extenso debate provocou a questdo da obediéncia hierdrquica. J4 no México
esse debate se esbocava, diante da completa omissdo de qualquer regra a respeito, no
trabalho da Comissdo chilena. Na justificacdo original a referida Comissdo indicava
que a obediéncia devida, como causa excludente da culpabilidade, poderia enquadrar-
se numa férmula ampla sobre inexigibilidade de outra conduta. Como vimos, essa
formula ampla foi rechacada. Nao obstante, sustentou o Prof. EDUARDO NOVOA a
desnecessidade de incluir qualquer texto expresso a respeito da obediéncia hierdrquica,
o que fez com muito boas razdes. Afirmava que a unica hipdtese de obediéncia
hierarquica relevante € aquela em que o agente erra quanto a legalidade da ordem.
Todavia, com a solu¢do dada ao erro de direito, supérfluo seria consignar que a

A . . 18
obediéncia devida excusa °.

Nao nos parece correto, pretender resolver todos os casos de obediéncia devida
relevante, na perspectiva do erro de direito ou de fato. SOLER o demonstrou
amplamente. Ha situacdes em que ao subordinado ndo se deixa qualquer margem de
indagacdo quanto 2 legalidade da ordem. E o caso, por exemplo, da ordem ilegal dada

pelo juiz ao oficial de justica'’. Contra o voto do Prof. NOVOA, a assembléia decidiu

Tivemos um caso andlogo, em nossa experiéncia profissional, ocorrido num destacamento de fronteira, nos
confins de Mato Grosso. O oficial foi absolvido pelo Superior Tribunal Militar, contra o voto de alguns juizes
togados.

" Em verdade, a proposta original referia-se a “racionalmente”, mas o prof. ASUA aceitou nossa sugestio para
substituir tal palavra por “razoavelmente”.

18 No ¢ pacifico na doutrina o efeito da obediéncia hierarquica. SOLER, Derecho Penal Argentino, vol. 1, p. 277,
entende que se trata de exclusdao da autoria pois, em tal situagc@o, os subordinados “estdo postos pelo direito fora
de toda relagdo imputiva”. Cf. Projeto SOLER, art. 27. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 1960, p. 92,
igualmente considera caso de autoria mediata a situacio de obedié€ncia militar.

"% A férmula de nosso cédigo (art. 18), segundo a qual funciona como excludente da culpabilidade a obediéncia a
ordem ndo manifestamente ilegal & por certo precdria, nessa perspectiva, se se admite, como o faz ANIBAL
BRUNO (Direito Penal, 11, p. 534), que ndo cabe indagar se o agente tinha ou ndo consciéncia da ilegalidade da
ordem. Uma causa de exclusiio da culpa s6 pode operar na medida em que afeta a consciéncia ou a vontade do
agente.



que deve ser redigido um texto sobre a obediéncia hierarquica como forma de exclusao
da punibilidade, que ficou a cargo da Comissdo Peruana, para ser apresentado a

proxima reuniao.

Finalmente foi aprovado um artigo que exclui a responsabilidade objetiva nos

crimes qualificados pelo resultado:

“Se a lei assinalar pena mais grave por uma conseqiiéncia especial, do fato,
aplicar-se-d so ao autor ou participe que tenha atuado pelo menos
culposamente com respeito a ela”.

Z. . . 20
E o texto que aparece em numerosas leis e projetos modernos” .

Autoria e participacdo

O tema de autoria e participacdo foi entregue a Comissdo argentina presidida
pelo Prof. SOLER. A matéria ndo chegou a ser considerada na reunido do México,

tendo sido debatida e decidida integralmente na reunido de Lima.

A Comissdo argentina realizou notdvel trabalho, adotando, como, alids, quase
todas as legislacoes, o critério diversificador, que distingue entre as vdrias categorias
de pessoas que concorrem no delito. Propunha textos definindo autores e coautores,
autor mediato, instigador, cimplice primdrio, cumplices e comunicabilidade das

circunstancias.

A proposi¢ao argentina recebeu criticas das comissdes do Chile, Venezuela,

México e Rio de Janeiro.

A critica feita por nossa Comissao considerava, em primeiro lugar, o critério
basico da disciplina legal da matéria, propondo o sistema de nosso Cédigo. Afirmamos

que a diferenca entre as vdrias categorias de concorrentes a a¢ao delituosa reside, em

20 Cf., entre outros, Cédigo grego, art. 29; Cod. alemao, §56; Projeto alemdo de 1962, §22, Projeto SOLER, art.
18; Anteprojeto HUNGRIA, art. 17, etc. Veja-se também Codigo dinamarqués, art. 20.

9



realidade, na natureza das coisas e que delas ndo se pode fazer abstracdo ao aplicar a lei
penal. Isso, todavia, ndo exclui que o legislador equipare, em principio, as diversas
formas de concurso de pessoas, sem qualquer inconveni€éncia de ordem técnica, a
semelhanca do que ocorreu no Cddigo italiano (art. 110) e no Cdédigo brasileiro em

vigor (art. 25). E o critério que remonta ao Cédigo noruegués de 1902.

Em nossa critica tivemos ocasido de salientar que a questdo fundamental que
nos apresenta a teoria do concurso de pessoas no delito, do ponto de vista legislativo, é
a de assegurar a punicdo de cada um segundo a gravidade de sua participacdo e
segundo a culpabilidade que tenha revelado na execucao do fato delituoso. A solucdo
legislativa dos cddigos italiano e brasileiro, entre outros, assegura perfeitamente essa
exigéncia de justica, evitando as graves e dificeis controvérsias que a diversificacao

tem oferecido a doutrina.

Em verdade, a experiéncia que tivemos no Brasil nestes 25 anos de aplicacdo do
Cdédigo Penal vigente € inteiramente satisfatéria, ndo tendo conduzido jamais a

solucdes injustas.

Por outro lado, a distin¢ao que existe em diversos codigos penais entre as varias
categorias de concorrentes €, algumas vezes, feita sem implicar em qualquer
diversidade de punig¢do, critério que remonta ao Codigo francés (art. 69) e que aparece
também, entre outros, nos codigos bulgaro (art. 19), hungaro (art. 14), tcheco (§7°),

21
etc.” .

Nos codigos que seguem o critério da diversificagdo, a idéia que tem
prevalecido € a de que devem ser punidos como os autores, os chamados autores
mediatos, os instigadores e os cumplices que tenham participado da execucdo ou que
tenham realizado uma contribui¢ao indispensdvel ao delito. Apenas os cumplices

secundarios recebem tratamento diverso, com a atenuagdo obrigatdria ou facultativa.

2 No VII Congresso Internacional de Direito Penal, reunido em Atenas, em 1957, decidiu-se unanimemente
assimilar, para efeito da pena, o cimplice ao autor principal, reservando-se ao juiz o poder de variar a pena
infligida a cada um dos concorrentes, considerando a fun¢do que desempenhou e a sua prépria personalidade,
independentemente de sua qualificac@o juridica. Diante disso, a definicdo prévia das diversas categorias passa a
um plano secunddrio. Cf. Revue Sc. Crim. Droit Pénal Comparé, 1958, p. 196.
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Ora, ndo parece que isso justifique as complexas férmulas que aparecem na
maioria dos cddigos, se 0 mesmo resultado se obtém com a regra extremamente

simples do art. 25 Cédigo penal brasileiro™.

Havia, assim, uma questdo preliminar a resolver, relacionada com o critério a ser

seguido. A opc¢do era entre o critério unitario e o critério diversificador, e a assembléia,
. . . 1, 2 ~ .

por ampla maioria, preferiu o dltimo 3. Passou-se entdo a examinar os textos propostos

pela Comissdo argentina.

Decidiu-se eliminar a referéncia a autoria mediata24, incluindo-se num unico
dispositivo todas as situagdes de autoria, co-autoria e autoria mediata. A férmula

aprovada foi a seguinte:

“O que realizar por si ou servindo-se de outrem, o fato legalmente descrito, e os
que o realizarem conjuntamente, serdo reprimidos com a pena estabelecida

para o delito””.

O texto relativo ao instigador, originalmente proposto pela Comissdo argentina,

foi aprovado sem discrepancia:

“Com a mesma pena serd reprimido o que houver determinado a outrem a

realizar o fato”.

Manteve-se a distingdo entre cimplice primdrio e secunddria (que constava da
proposta original), bem como o critério da conditio sine qua non para caracterizar o

e . . ., .26 . .. .
auxilio do cumplice primario~, que ficou definido da seguinte forma:

*2 Contra o conceito unitério e extensivo de autor, cf. critica formulada na Fundamentacio do projeto alemio de
1962 (Entwurf eines Strafgestzbuches mit Begriindung, p. 147), com argumentos que nio nos convencem.

2 Ficaram vencidos o autor deste trabalho (Comissdo do Rio de Janeiro), o prof. JOAO BERNARDINO
GONZAGA (Sao Paulo) e o prof. GUTIERREZ ANZOLA (Colémbia).

* A proposta argentina original definia autor mediato em dispositivo destacado, da seguinte forma: “Com a
mesma pena serd reprimido, como autor mediato, o que executar o fato servindo-se como instrumento de uma
pessoa inimputdvel ou inculpdvel. Se a lei exige certas qualidades pessoais ou que se tenha atuado em
determinadas circunstdncias de cardter subjetivo, serd necessdrio e suficiente que ditas qualidades ou
circunstancias concorram no autor mediato”.

» Essa formula foi aprovada com apenas duas abstencdes: professores RAMOS MEJIA e AGUSTIN MENDEZ.
® Fomos vencidos nesse ponto, juntamente com os professores DURAN, MIGUEL SCHWEITZER e
CORNEJO. Julgamos que o critério vitorioso nem sempre denota mais grave participacdo no delito, embora
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“Ao que prestar ao autor ou autores um auxilio de tal modo necessdrio, que
sem ele ndo se teria podido cometer o delito, serd também reprimido coma pena

estabelecida para o delito”.

O texto referente a cumplice secunddrio foi aprovado sem dificuldades,

contendo expressa inclusdo da chamada “cumplicidade subseqiiente’:

“O que auxilia de qualquer outro modo a reallizagdo do fato, ainda que
mediante promessa de ajuda posterior a consumagdo do mesmo, serd reprimido

com a pena do delito, diminuida conforme o disposto no art. ...”.

E esta a tinica forma de concurso no delito que apresenta atenuagdo obrigatdria,
fazendo-se remissdo ao artigo genérico que disciplina os critérios de atenuacdo em

todos 0s casos previstos.

A questao relativa ao comeco e ao alcance da responsabilidade dos participes foi
objeto de texto expresso, que resultou de algumas idéias fundamentais e que, a nosso

ver, dominam a participagdo no delito:

“Os participes serdo puniveis desde o momento em que o fato tenha sido
iniciado, segundo o estabelecido no art. ..., e cada um responderd na medida de

sua propria culpabilidade.

Se o fato for mais grave do que o que quiseram realizar, responderdo pelo
mesmo aqueles que o tenham aceitado como conseqiiéncia provadvel da acdo

empreendida’.

Com esse artigo exclui-se a punibilidade da participagdo tentada, referindo-se a
iniciagdo do fato ao artigo que trata da tentativa. Inclui-se a regra fundamental

(proposta pela Comissao do Rio de Janeiro) de punir cada um dos participes de acordo

tenha a seu favor uma longa tradi¢do, que remonta a FARINACIO (auxiliator causa dans e auxiliator simplex).
Parecia-nos preferivel o critério da participagcdo em atos executdrios, acolhido por vérios c6digos recentes.
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com a sua propria culpabilidade e independentemente da culpabilidade dos demais, e,
finalmente, exclui-se a responsabilidade objetiva em relacdo ao resultado mais grave,

. ~ 27
exigindo-se, em relagdo a este, pelo menos, dolo eventual”'.

O texto proposto sobre comunicabilidade das circunstincias®™ foi reenviado a
Comissdo argentina para nova formulacdo. A matéria € dificil e delicada, e ndo nos
parece que a assembléia, com os critérios diretivos que aprovou, tenha deixado muito

claro seu pensamento a respeito.

O projeto original da Comissdo argentina terminava por um texto referente aos
crimes praticados mediante 6rgdos de difusdo. Esse texto excluia a participacao nesses
crimes daqueles que se limitam a prestar a cooperagdo material necessaria. Estabelecia,
por outro lado, que se o autor ou autores de um fato delituoso praticado por tais meios,
ndo forem conhecidos ou estiverem ausentes do pais, serd responsdvel o direitor ou
editor do 6rgdo de difusdo empregado. Contra quatro votos> decidiu-se que a matéria

nao deveria ser incluida no Cédigo Penal, devendo constituir objeto de lei especial.

Reincidéncia e habitualidade

A formulagdo dos textos sobre reincidéncia e habitualidade ficou a cargo da
segunda sub-comissdo argentina, presidida pelo Prof. FRANCISCO P. LAPLAZA. O
trabalho original que essa Comissdo apresentou receber criticas de diversas outras

comissodes e foi reformulado, com a seguinte redacao:

“Ao que reincidir no delito depois de haver sido condenado por sentenga firme,

poder-se-d agravar a pena’.

Desde logo decidiu-se substituir a palavra “reincidéncia”, considerada uma
redundancia no texto, por “cometer” ou outra semelhante. Foi, no entanto, aprovado,

por unanimidade, o critério de deixar ao arbitrio judicial a apreciacdo da reincidéncia,

7 Repudia-se, assim a iniqua regra do art. 48 § tnico Cod. penal brasileiro.

0 texto era o seguinte: “As qualidades pessoais e circunstincias de caréter subjetivo constitutivas da infragio
comunicam-se aos participes que ndo as possuam mas quando seu efeito seja agravante, a agravagcdo sO se
comunicard ao participe qu as conhega.

* Professores LAPLAZA, RAMOS MEJIA, PADILHA e ROY.
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no que se refere a seus efeitos penais, ao invés de torna-la agravante obrigatériaSO. Com
isso também afastou-se, sem debates, a distingdo entre reincidéncia genérica e
especifica, conceitos que perderam o sentido diante da perspectiva atual do

recidivismo, passando a interessar a habitualidade.

Acolheu-se, em principio, a férmula argentina, que ndo distingue entre a
reincidéncia ficta e a real. A Comissado chilena, por maioria, havia proposto o critério
da reincidéncia real (para os efeitos agravante, ndo hd reincidéncia sem o cumprimento

efetivo da san¢do anteriormente imposta).

A Comissdo venezuelana propds que a identificacdo da reincidéncia ndo se
limitasse ao fato de praticar o agente novo crime apds condenacao definitiva, mas que
dependesse, além disso, da ocorréncia de determinadas circunstancias, a serem
apreciadas pelo juiz, a justificarem in concreto a agravagﬁo31. E sabido que h4 casos em

que a reincidéncia nada significa (ex.: lesdo corporal culposa e furto).

Nao se chegou, no entanto, a um texto definitivo, que a Comissdo argentina
deverd apresentar a proxima reunido, tendo em conta as idéias aprovadas. O texto

proposto pela Comissao venezuelana foi acolhido como simples sugestao.

Ficou em aberto também a parte relativa as conseqiiéncias da reincidéncia, pois
isso dependia do que posteriormente se decidisse quanto as penas e medidas de

seguranca.

Decidiu-se, no entanto, que, para os efeitos da reincidéncia ndo se considerem os
crimes politicos e os exclusivamente militares, bem como a sentenca condenatoria

definitiva, proferida no estrangeiro, por fato que a lei nacional nao incrimina.

0 Essa ¢ hoje a tendéncia da legislagdo moderna, que se orienta no sentido do alargamento do arbitrio judicial na
aplicacdo das penas. O IX Congresso Internacional de Direito Penal, reunido em Haia, em 1964, incluiu entre
suas decisdes a de que a aplicagdo das circunstancias agravantes deve ser facultativa para o juiz (cf. Revista, n° 7,
p. 124).

' A férmula proposta pela Comissdo venezuelana era a seguinte: “O juiz apreciard ou ndo a reincidéncia,
atendendo a afinidade dos motivos que levaram o sujeito a delingiiir de novo, a vida honrada ou dissoluta que
medie entre os fatos puniveis e a natureza das infrag¢des, assim como deverd tomar em consideracdo se um dos
crimes for doloso ou preterintencional e o outro culposo ou se um deles for politico ou militar e o outro comum”.
Cf. §61 do Projeto alemdo de 1962.
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A proposta original da Comissdo argentina esclarecida que ndo se consideram
para os efeitos da reincidéncia também “os crimes praticados durante a menoridade
penal”, e “a condenacao por delito anistiado”. A assembléia decidiu eliminar ambas as
disposi¢Oes. A segunda por supérflua (€ proprio da anistia fazer desaparecer o delito
para todos os efeitos) e a primeira por imprépria: 0 menor ndo pratica crime. Manteve-
se, no entanto, a idéia de prescricdo da reincidéncia, que ocorre quando decorrem

cinco anos a partir da extin¢do da pena.

Quanto a habitualidade, ficou aprovada a férmula proposta, deixando-se em
suspenso, pelas razdes a que ja aludimos, a deliberacdo quanto as conseqii€éncias a

. 2
serem plreV1stas3 .

Tentativa

A parte referente a tentativa, desisténcia voluntaria, arrependimento eficaz e

crime impossivel, ficou a cargo da Comissdo de Sdo Paulo™.

Por ampla maioria, decidiu-se ndo dar definicdo do crime consumado,
refundindo o preceito sobre a tentativa em seu aspecto conceitual com o preceito sobre
a punibilidade. Quanto a esta, ficou aprovada a reducdo obrigatdria, em quantum a ser
fixado posteriormente, ao se cuidar da aplicacdo da pena. Fomos vencidos neste ponto.
Propusemos que ao juiz fosse facultado aplicar, em casos especiais, a mesma pena do
crime consumado, deixando a reduc@o ao arbitrio judicial. Nao tem sentido, nos dias
que correm, admitir a dosimetria (um a dois tercos; até a metade, etc.) adotada por

nossa lei quando prevé aumento ou diminuicao.

Manteve-se o critério do inicio da execugdo acentuando-se ainda mais a garantia
liberal que representa, com a indicacdo de que tal inicio deve dar-se através de atos

“diretamente encaminhados” a consumacgao. O texto aprovado foi o seguinte:

3 A férmula proposta foi a seguinte: “Quando a pluralidade ou reiteracdo dos fatos demonstrem que a atividade
delietiva € hdbito de vida ou meio habitual de subsisténcia em quem cometeu ou participou de tais fatos, a pena
serd agravada ou serd imposta medida de seguranca”.

33 O relatério da Comissdo de Sdo Paulo foi publicado nesta revista, n° 9, p. 147. Basicamente, a Comissio, em
sua proposta, reproduziu o art. 12 Céd. penal brasileiro.
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“Quando se inicia a execugcdo de um delito por atos diretamente encaminhados
a sua consumagdo e esta ndo se produz por causas independentes do agente, a

pena estabelecida para o fato serd atenuada segundo determina o artigo...”

O texto sobre arrependimento e desisténcia foi aprovado sem grandes debates ou

dificuldades:

“O agente que, voluntariamente, desiste da execucdo do delito ou impede que o

resultado se reproduza, sé responde pelos fatos jd realizados”.

A matéria relativa ao crime impossivel conduziu a largo debate. O Prof.
JIMENEZ DE ASUA considerou que o crime impossivel ndo deve ficar impune, pois
nele se expressa um desvalor de acdo. E que, embora ndo deva ser equiparado a
tentativa, o crime impossivel constitui situacdo em que ha merecimento de pena. Esse,

todavia, ndo era o entendimento da maioria.

Foi mantido o critério da impossibilidade absoluta, da seguinte forma:

“Ndo se aplicard a pena correspondente a tentativa quando for absolutamente

impossivel a consumagdo do delito”.

Causas de justificagdo

Haviam sido aprovados na reunido do México os textos sobre cumprimento de

. . ‘e ~ 34 .
lei e excesso nas causas de justificagdo®”. Restava examinar os textos sobre estado de
necessidade e legitima defesa, tendo em vista as observagdes feitas no México e as

idéias ali aprovadas a respeito.

A Comissdao peruana apresentou novos textos que, apds largo debate,

conduziram as seguintes formulas:

* Cumprimento de lei: “Nio comete delito o que atuar em cumprimento de dever legal ou no exercicio legitimo
de um direito”. Excesso: “Se nos casos dos artigos anteriores o agente incorreu em excesso o fato ndo é
justificado, mas o juiz poderd atenuar a pena conforme o artigo... Ndo é punivel o excesso proveniente de
excitacdo ou turbagdo que as circunstancias tornaram excusdvel”.
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Estado de necessidade — “Ndo comete delito quem, ante situacdo de perigo
para um bem juridico préprio ou alheio, causa lesdo a outro, para evitar mal
maior, sempre que COncorram os seguintes requisitos: a) — que o perigo seja
atual ou iminente; b) — que ndo tenha provocado voluntariamente; c) — que
ndo seja evitdvel de outra maneira.

Se o titular do bem que se trata de salvar, tem o dever juridico de enfrentar o

risco, ndo se aplicard o disposto neste artigo”.

Legitima defesa: “Na comete delito quem atua em defesa da pessoa ou direitos
proprios ou alheios, sempre que concorram as seguintes circunstancias: a) —
agressdo ilegitima; b) — necessidade razodvel da defesa empregada para

impedi-la ou repeli-la”.

Penas e medidas de seguranca

Este tema constitui, sob o aspecto legislativo, o mais importante do Direito
Penal, sendo, por isso mesmo, hoje, objeto de grandes controvérsias. Buscando terreno
firme para os trabalhos, a assembléia procurou afastar os debates doutrindrios,
preferindo examinar os textos e proposi¢des concretas, tendo por base o trabalho
elaborado pela Comissdo centro-americana. Como ja dissemos, esta parte foi apenas

iniciada na 3? reunido.

. e e , . 135 e
Foram as penas classificadas em principais e acessorios™ . As principais, em
prisao e multa. Como se vé€, seguiu-se o critério de ndo estabelecer diversas penas
. . . 36 . . ~ . .
privativas da liberdade’: tal diversidade, a nosso ver, ndo tem sentido. Em nosso pais

~ . 7
nunca desempenhou qualquer fungéo quanto ao cumprimento das penas” .

A decisao que exclui a pena de morte foi unanime.

¥ A disciplina separada de penas e medidas de seguranca foi aprovada contra apenas um voto (prof.
SCHWEITZER) e uma abstencdo (prov. NOVOA). A expressa distin¢do entre penas principais e acessorias foi
aprovada contra um voto (prov. RAMOS MEJIA) e uma absten¢do (prof. LAPLAZA).

3® Contra os votos dos professores LAPLAZA, RAMOS MEJIA, DURAN, CORNEJO e ROY.

7 HELENO CLAUDIO FRAGOSO, A reforma da Legislagdo Penal, Revista, n° 2 pags. 70 e seguintes.
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As penas acessorias foram classificadas em inabilitacdo absoluta e inabilitagdo
relativa, seguindo-se o sistema, a nosso ver defeituoso, de vdrios cddigos latino-
americanos. Nenhum crime pode justificar uma inabilitacdo absoluta, com a suspensao,
em conjunto, de numerosos direitos de diversa indole. Decidiu-se, no entanto, que deve
ser possivel aplicar, em certos casos, as penas de inabilitacdo como principais, ficando

a comissao centro-americana incumbida de redigir o texto respectivo.

Unanimemente entendeu a assembléia que a referéncia a reeducagcdo do
delingiiente ndo diz respeito a finalidade da pena. Foi, no entanto aprovada, por
maioria®, a inclusdo de referéncia a readaptacdo do condenado. O texto aprovado foi o

seguinte:

“A pena de prisdo consiste na priva¢do tempordria da liberdade e se cumprird
nos lugares determinados por lei, procurando exercer sobre o condenado acdo

readaptadora. O limite mdximo é de 25 anos”.

O limite maximo refere-se a pena legal.

Quanto a pena de multa, manteve-se o critério de dias-multa, constante da

proposta original, consideravelmente aperfeicoada:

“A multa obriga o condenado a pagar ao Estado uma soma de dinheiro, que

serd fixada em dias de multa.

O montante do dia-multa determinar-se-d de acordo com a situa¢do econdémica
do condenado, atendendo-se especialmente a seu patrimonio, rendas, meios de
subsisténcia, nivel de gastos ou outros elementos de juizo que o juiz considere

apropriados.

Se o condenado viver exclusivamente do produto de seu trabalho, o dia-multa

ndo poderd ser inferior a sua renda didria, nem exceder outro tanto da mesma.

38 Contra os votos dos professores RAMOS MEIJIA, DURAN e ROY.
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O limite mdximo da multa é de 500 dias”.

Quanto a execugdo da pena de multa, o texto aprovado unanimemente foi o

seguinte:

“Ao impor a pena de multa ou por resolugdo posterior, o juiz pode, atendendo a
situagdo economica do condenado, conceder prazo ou autorizar o pagamento
em cotas, garantindo com caugoes reais ou pessoais. O juiz tem faculdade para

prescindir destas prudencialmente.

Esses beneficios podem ser revogados por falta do pagamento ou quando

melhore sensivelmente a situacdo econdomica do condenado”.

Unanimemente foram também aprovados os textos sobre amortizacao da multa e

conversao:

Amortizacdo da multa: “Poderd autorizar-se o condenado a amortizacdo da
multa mediante trabalho livre sem remuneragdo, a favor da administra¢do
publica. As autoridades competentes determinardo os trabalhos a serem

considerados para esse efeito. Um dia de trabalho equivale a um dia-multa”.

Conversdo da multa: “Se o condenado ndo pagar a multa, esta serd convertida
a razdo de um dia de prisdo por um dia de multa, sem prejuizo da faculdade do
Estado de executd-la sobre os bens do mesmo. Nesse caso, a prisdo ndo

excederd de um ano.

O condenado poderd a qualquer tempo pagar a multa, descontando-se dela a

parte proporcional a prisdo cumprida.

Quando a lei aplicar conjuntamente as penas de multa e prisdo, e a multa deve

ser convertida, adicionar-se-d a prisdo imposta a de multa convertida”.
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Como se verifica, os textos aprovados sobre a pena de multa proporcionam

solucdes satisfatdrias aos dificeis problemas que o tema oferece.

Finalmente, foi discutido e aprovado o artigo que trata da inabilitacdo absoluta,

que ficou da seguinte forma:

“A inabilitacdo absoluta compreende: 1. a perda do emprego ou cargo ptiblico
que exercer o condenado, inclusive os de eleicdo popular; 2. a incapacidade
para obter comissoes, cargos ou empregos publicos; 3. a perda do direito de
votar e de ser eleito ou de tomar parte em associacdo politica, e, 4. a

incapacidade para exercer o pdtrio poder, a tutela ou curatela’.

Entre as inabilitagcdes absolutas que a proposta original incluia estava a
incapacidade para tomar parte no conselho de familia, que a assembléia suprimiu por
unanimidade, considerando que o conselho de familia € instituicdo estranha ao direito

de muitos paises e de duvidosa conveniéncia.

Incluia também a proposta original a perda do gozo de jubilagdo, pensdo ou
aposentadoria, cujo montante passaria a ser recebido pelos parentes do condenado, com
direito a pensdo. Esse dispositivo foi rechacado por maioria®. Sua inconveniéncia e
injustica eram, a nosso ver, manifestas. Modernamente esses direitos ndo constituem

favor ao Estado, resultando da contribui¢ao financeira do préoprio beneficiério.

Como se vé, foi largo e proveitoso o trabalho, constituindo a reunidao de Lima
notdvel avanco. A cidade de Caracas foi escolhida como sede da 4* reunido, que se

realizard no periodo de 1° a 15 de julho de 1968.

Foi aprovada a criagdo de um Instituto Latino-americano de Ciéncias Penais,
idéia que se deve ao Prof. EDUARDO NOVOA MONREAL. Foi escolhido para
presidente o Prof. LUIZ A. BRAMONT ARIAS, devendo a presidéncia ser rotativa,

passando sucessivamente aos presidentes das futuras reunides da Comissao Redatora

% Vencidos ficaram os professores LAPLAZA, RAMOS MEJIA, PADILHA e NOVOA. O prof. SCHWITZER
se absteve.
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do Cdédigo Penal Tipo. Quando este estiver concluido, serd, adotada a ordem alfabética
dos divresos paises. O Instituto terd um secretariado permanente, que ficard a cargo do

Instituto de Ciéncias Penais, de Santiago do Chile®.

Esperamos terminar em Caracas a aprovagao do texto da Parte Geral do C.P.T.,
com o exame de todas as matérias que ficaram pendentes. A fim de que o trabalho
prossiga, foram distribuidos, entre as diversas Comissdes, os temas da Parte Especial,

cabendo a Comissdo do Rio de Janeiro a parte relativa aos crimes de perigo comum.

(*) Artigo publicado na Revista Brasileira de Criminologia e Direito Penal, n.° 16, p.

55a73

400 Instituto de Ciéncias Penais de Lima ficou incumbido de elaborar os estatutos da nova entidade, enviando o
projeto a todas as Comissdes de trabalho. O texto revisto serd submetido a reunido de Caracas, para aprovacao.
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