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EDITORIAL

A questdo da pena, de seus fundamentos e limites, que hoje se
situa, sem duvida, no primeiro plano, nas mqmetagoes de todos os
estudiosos do Direito Penal, dedicamos neste nimero destaque espe-
cial, com dois trabalhos originais da maior importincia e significacdo.
O primeiro é do Prof. CLAUS ROXIN, sobre o culpabilidade como
eritério limitative da pene, no qual o excelente mestre da Universi-
dade de Munique desenvolve as idéias bdsicas que, na matéria,
inspiraram aos autores do Projeto Alternativo de CP alemdo. O
segundo é do Prof. ENRIQUE CURY, do Faculdade de Direito da Uni-
versidade Catélica do Chile, de quem jd divulgamos outros trabalhos,
no quol se revela a sua fina sensibilidede de jurista no exaome do
grave problema. Esses trabalhos foram apresentados no encontro
promovido pelo Instituto de Ciéncias Penais, de Santiango do Chile,
em abril de 19783, para debate do tema.

A parte de doutrine se encerra com um estudo do diretor desta
revista sobre provocacdo ou auxilio ao suicidio, reexaminando e atuali-
zando o matéria, no perspectiva do CP de 1969 que nio se sabe quando
entrard em vigor.

Na se¢do de Comentirios ¢ Comunicacdes apresentamos andlise
feita pelo Prof. ANTONIO ACIR BREDA, da Faculdade de Direito da
Universidade do Poarand, sobre o anteprojeto do CPP. Esse trabalho
foi feito em nome da OAB, segdo do Parand e do Instituto dos
Advogados do Parend, merecendo a atenclo especial dos encarrega-
dos da revisdo do anteprojeto.

Chamamos o atencio do leitor para a extensa resenho. bibliogrd-
fica que neste niamero estampamos. Trata-se de secGo que se ampliard
consideravelmente em no0ssos préximos wimeros, jd que constitui
importante tarefa de uma publicacio cientifica o exata informacdo
e critica da nova literatura especializada.

Na parte de jurisprudéncia estio noticias e comentdrios sobre
algumas decisées importantes, destacando-se a nota sobre “homicidio
qualificado, meios ¢ modos de execucdo” (onde se faz completo levan-
tamento doutrindrio e jurisprudencial do matéria) e o nota (do Prof.
N1o BATISTA) sobre o homicidio praticado contre pessoq adormecide,
onde se faz exaustivo exame da qualificacdo do crime em tal caso.



Ao final publicamos o texto de novas leis e decretos em matéria
penal, bem como o Convenglo pare, o Repressio aos atos ilicitos pra-
ticados contra a segurance da aviecdo civil, e o respectivo decreto
que o manda executar e cumprir. Trata-se da Convengio de Mon-
tréal (1971). Publicamos também o Exposicio de Motivos e o projeto
ministerial de emenda ao CP de 1969, encaminhados ao Congresso
pelo governo. Essa publicagdo é parte de nosso plano relativo & divul-
gacio de todos os trabalhos preparatérios do move CP, materiais de
grande importincie para seu estudo e interpretagio.

A partir de seu prézimo nimero, como anunciamos, este revista
retomard o curso de sua publicagdo trimestral.

H.C.F.

DOUTRINA

A CULPABILIDADE COMO CRITERIO
LIMITATIVO DA PENA*

CLAUS ROXIN

I. O problema de se a pena estatal pode ser justificada pela
“culpabilidade” do agente, & na atualidade, extremamente discutido
pela ciéncia penal alemi e internacional. A teoria mais radical, que
quer prescindir totalmente do conceito da pena, argumenta de forma
que parece irrefutdvel: A culpabilidade humana pressupe que o
agente poderia haver atuado de maneira diversa. Uma “liberdade
de vontade” deste tipo, nfo existe, ou pelo menos — o que é discutido
— ndo se pode cientificamente provar. Mesmo se ela existisse em
abstrato, de qualquer forma nao seria possivel determinar-se com
seguranca Se um agente em concreto, no momento do cometimento
do delito, poderia ter agido de outra maneira. Assim sendo, se a
possibilidade de culpabilidade humana nfo pode ser verificada e se
de pressupostos que ndo podem ser provados, nenhums conseqiiéncia
cientifica deve ser deduzida, é impossivel trabalhar com o conceito
de culpabilidade. Se a pena é uma resposta a uma conduta culpavel.
com a rendncia ao pressuposto da culpabilidade, deve-se, ipso facto,
prescindir-se também da pena. A proteciio contra os abusos de alguns
que perturbam a paz social deve ser garantida, nfio pela pena, mas
por um sistema de medidas de seguranca.

II. A esta deducdo, que privaria de base mnosso tema, nio é
possivel contrapor-se, na forma como procurou fazé-lo o Projeto de
Reforma alemd ocidental de 1962 (o chamado Projeto 1962). Em
sua fundamentacdo (pig. 96) diz-se: “Um Direito Penal de Culpa-
bilidade pressupde que existe a culpabilidade humana, que pode ser
estabelecida e ponderada. O Projeto reconhece esses pressupostos.
O conceito de culpabilidade est4 vive no povo... A ciéncia tampouco
pode privar de fundamento a conviccio de que ha culpabilidade na

*  Comunicacfo apresentada ao Coléquio realizado em abgil de 1978, em
Santiago do Chile, pelo Instituto de Ciéncias Penais. Traducfo de Fernando
Fragoso.



conduta do homem. Novas investigacGes assim o admitem.” Estas
expressbes deixam transparecer somente que o pressuposto da culpa-
bilidade é possivel, sendo, porém, indemonstrivel, e que a falta de
prova é suprida por uma profissdo de fé. Mas o legislador nio estd
autorizado a isto, se entendermos a indagacdo da culpabilidade como
um problema de conhecimento. O legislador pode emitir decisdes
valorativas, mas ndo tem a possibilidade de dispor que alguém

poderia agir de forma diversa; problemas do ser escapam &4 sua
competéncia.

III. Desta comprovacio devemos concluir que o conceito de
culpabilidade estd superado cientificamente e que o Direito Penal
deve ser substituido por um sistema de medidas de seguranca? Nio
creio que isso fosse desejiavel do ponto-de-vista de politica criminal.
Se afastarmos, por um instante, o problema da fundamentacio tedrica
do Direito Penal da Culpa, constataremos que o conceito de culpabili-
dade cumpriu, até o presente, no Direito Penal com duas funcbées
praticas diferentes, que devem ser estritamente separadas e apre-
¥ ciadas de formga absolutamente distinta. Sua primeira tarefa foi a
de lhe dar justificacfo ao fim retributivo da pena. Uma retribuicfo
no sentido de infligir um mal compensatério da culpabilidade pres-
supde logicamente uma culpabilidade que pode ser compensada (“sal-
dada”, “expiada”). Neste sentido traduz-se entfo a culpabilidade
como desvantagem para o acusado, pois legitima o mal que se lhe
inflige. A segunda funcio do conceito de culpabilidade é de indole
contriria: Consiste em que limita a pena, ou seja, pée uma barreira
3 faculdade de intervencio estatal, pois a medida de culpabilidade
indica o limite superior da pena. Esta segunda funcio do conceito
de culpabilidade, que constitui um dos temas de nosso congresso e
que congstitui o titulo de minha contribuicfio, nfo prejudica o delin-
gliente, mas o protege. Impede uma ingeréncia mais severa em sua
liberdade pessoal, por razdes preventivas, que o limite a que corres-
ponda a sua culpabilidade. Minha tese, que é, também, a que serve
de base ao Projeto Alternativo alemdo ocidental e que a seguir desejo
fundamentar com mais detalhe, consiste em que o conceito da culpa-
bilidade como fundamento da retribuicdo nfo é idéneo e deveria ser
abandonado, enquanto que o conceito de culpabilidade como prineipio
limitativo da pena deve manter-se, e que nesta. funcio—-é- possivel
fundamenti-lo teoricamente.

IV. Comego com a teoria da retribui¢do. Cientificamente &
insustentéivel e do ponto-de-vista da politica criminal, danosa. O cien-
tificamente insustentivel desta teoria ndo emana exclusivamente da
circunstdncia anteriormente anotada, a saber, que no. pressuposto,
empiricamente duvidoso, de ter podido atuar de outra maneira nio
se deveriam fundar conseqiiéncias gravosas para o agente (o mal
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da pena). A teoria da retribuicdo tampouco é aceitavel, porque sua
premissa, de que o ‘injusto cometido pelo agente é compensado e
saldado pela pena retributiva, é irracional e incompativel com os
fundamentos tedérico-estatais da Democracia. Ou seja, que um mal
(o fato punivel) possa ser anulado pelo fato de que agregue um
segundo mal '(a pena), é uma suposicio metafisica que somente
pode-se fazer plausivel por um ato de fé. Na medida em que se
derive o poder do Estado da autoridade divina, pode-se ser conse-
giiente contemplando o juiz como um executor terreno do juizo penal
divino, outorgando-se & sua decisdo a forca para redimir a culpa-
bilidade humana e para a reimplantacio da Justica. Todavia, ji que
nos regimes democraticos todo o poder estatal (e assim também
o poder judiciario) emana do povo, ndo tem a decisfo judicial ums
legitimacio metafisico-teolégica, mas sim exclusivamente um funda-
mento racional na vontade dos cidadios. Esta vontade pode ser orien-
tada para fins de prevencdo especial ou geral, mas nfo para a com-
pensacdo da culpabilidade, a qual escapa ao poder humano.
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A teoria da retribuicdo é ademais danosa do ponto-de-vista da
politica criminal. Pois, uma teoria da pena que considera como egsén-
cia da mesma o “irrogar um mal”, ndo conduz a nenhum caminho
para uma execucido moderna da pena que sirva a uma efetiva pre-
vencdo do delito, A execucdo da pena s6 pode ter &xito enquanto pro-
cure corrigir as atitudes sociais deficientes que levaram o condenado
ao delito; ou seja, quando esta estruturada como uma execucio resso-
cializadora preventiva especial. Para isso, a idéia de retribuicdo ndo
oferece, em troca, nenhum ponto de apoio tedrico.

Por todas estas razbes, a missGo do Direito Penal nfo pode con-
sistir na retribuicio da culpabilidade, mas sim na ressocializacio
e nas exigénciag iniludiveis da prevencio geral. Por este motivo, na
elaboracio do Projeto Alternative da Alemanha Ocidental, para o qual
contribui, prescindimos totalmente da idéia de compensacio da culpa-
bilidade, e somente consideramos a prevencio especial e a geral como
fins da pena. Veremos mais adiante como isto repercute na deter-
minagio da pena e no sistema de sancbes. Em todo caso, a idéia da
culpabilidade como base de uma retribuicio, no sentido a que assina-
lamos, nio tem cabimento no Direito Penal.

V. Diverso é o caso quando tratamos da culpabilidade como
critério limitativo da pena. O principio de que a pena em sua gravi-
dade e em sua duracio temporal nfo deve superar o grau de culpa-
bilidade, ndo procede, como o principio da retribuicio da culpabili-
dade, de fontes metafisicas. B, mais propriamente, um produto do
liberalismo iluminista e serve ao fim de limitar o poder de inter-
vencéio do Estado. Dele pode derivar uma série de conseqiiéncias que
pertencem as mais efetivas garantias do Estado de Direito e que,
portanto, de maneira alguma deveria delas prescindir. Por exemplo,
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o principio fundamental nullum crimen, nulle poena sine lege for-
mulado pelo grande penalista alemio FEUERBACH (1775-1833), que
foi incorporado & legislacio da maioria dos paises, estd vinculado
estreitamente 3 funcfio limitativa da pena do principio da culpabili-

dade: Quem antes do fato nfo podia ler numa lei escrita que sua:

conduta lhe acarretaria uma pena, ndo podia ter conhecido a proi-
bicsio e, por conseguinte, nfo podia fazer-se culpado por sua contra-
flvencdo. O principio da culpabilidade exige, portanto, determinagio do
tipo, a proibicio estrita de leis retroativas e a proibicdo de toda
analogia em prejuizo do agente. Deste modo liga o poder estatal &
lex scripte e impede uma justica arbitraria. Mas também limita
o maximo de pena permitido em caso de clara violacdo da lei escrita.
Quando alguém causa um acidente de trinsito por um ligeiro des-
cuido, aplicar uma pena severa pode ser muito adequado por razdes
de prevenciio geral. Todavia, o principio da culpabilidade obriga a
imposicdo de uma pena exigua para uma ligeira negligéncia e, deste
modo, impede que a liberdade do individuo seja sacrificada pelo
interesse da intimidacio geral. O mesmo vale para uma extensio
extrema da prevencio especial. Se alguém furta uma Dbicicleta, este
delito relativamente inofensivo pode ser, nfo obstante, o sintoma
de profunda alteracio da personalidade. Se, sob o ponto-de-vista de
uma teoria da pena orientada unilateralmente para a prevencio espe-
cial, se mantivesse e se submetesse um criminoso a adequado trata-
mento em estabelecimento préprio até que pudesse ser posto em
liberdade restabelecido, em condicdo de adaptado social, isto poderia
eventualmente durar muitos anos, Neste caso, o principio da culpa-
bilidade também forca a limitar a duraclio do tratamento — inde-
pendentemente de seu é&xito — conforme 3 insignificdncia do delito.
Preserva-se assim g autonomia do individuo quanto a intromissbes
desmedidas do Estado.

VI. Esta funcio limitativa da pena do principio da culpabili-
dade € digna de ser mantida. A liberdade individual nio é algo t3o
evidente, mesmo no mundo moderno, que se possa prescindir de asse-
guri-la. por meio da lei. Ndo é sequer necessario para isso pensar
num regime de ferror que menospreze o ser humano, como o que
viveu a Alemanha sob a ditadura fascista nos anos de 1933 a 1945;
contra este tipo de detentores do poder, em qualquer caso; & pouco
0 que se pode conseguir através de leis. A imposicdo de penas inti-
midativas, que em sua medida vio além da magnitude da falta indi-
vidual, pode produzir-se em qualquer sociedade, caso nfo tenham
sido adotadas medidas legais de garantia. Deveria ela ser evitada,
pois atenta — de acordo com a concepcio imperante na Alemanha,
por certo, correta — contra a dignidade humana, se se priva alguém
da liberdade, mais além do grau de sua responsabilidade, em razio
de outrem, isto é, somente para evitar que outros cometam atos
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delituosos. Igualmente, pode ser muito duvidoso um exaltado zelo
pela prevencio especial, mesmo que seja feito com a maijor boa
vontade. Existem sempre, como se sabe, reformadores radicais, que,
com base em mero direito de medidas de seguranca, desejam pres-
cindir totalmente de tipos determinados e, por conseguinte de
um Direito Penal do fato, e fazer da perigosidade social o motivo
exclusivo para o tratamento estatal. Estas concepcdes devem ser
rechacadas, pois a possibilidade de conformar-se a uma coercéio
soeial ilimitada, estreitaria o campo do livre desenvolvimento da
personalidade, que pertence aos pressupostos de uma feliz convi-
véncia humana. A satisfacdo humana requer também g liberdade
para uma conduta nio conformista, e — enquanto nfo se vincule
a isgo danos graves para outrem — para um determinado grau de
inadequagfio. Tudo isso o garante, contra pretensdes totalitirias de
carater especial — preventivo, o principio da culpabilidade.

VII. O curso do meu pensamento se orienta entdo a desligar
o conceito de culpabilidade do conceito da retribuicio, geralmente con-
siderados unidos indissoluvelmente, e a utilizd-lo somente na medida
em que sirva para restringir o poder punitivo do Estado. Mediante
essa reducdo do conceito de culpabilidade a uma s6 de suas fungdes
tradicionais, nfio fica ele sujeito, a meu ver, a qualquer objecdo
fundada.

1. A consideracfio de que em Direito Penal nfio se deve partir
de uma suposicio tdo pouco provada como a da existéneia de uma
liberdade de vontade e da possibilidade de culpabilidade humana
que se deriva dela, é conveniente somente na medida em que o crimi-
noso é prejudicado por ela. Enquanto o principio de culpabilidade
tenha uma funcéo limitadora da pena, obrard exclusivamente a favor
do acusado. Nio se pode objetar que a total abolicio da pena, que
seria a conseqiiéncia de prescindir-se do prineipio da culpabili-
dade, seria ainda mais favorivel ao criminoso, pois sua conduta
nio permaneceria impune, mas apenas estaria sujeita as medi-
das de seguranca estatais, que carecem das garantias liberais do
principio da culpabilidade. O fato de que o principio da culpabilidade
favorece o agente nio pode ser discutido nem criticado de pontos-de-
~vigta l6gico-juridicos. Presuncdes em favor do individuo constituem
meio muito usual da técnica juridica e, em absoluto, ndo cabem
reparos sob o ponto-de-vista de um Estado de Direito. Nem sequer
é mnecessario admitir que o legislador, ao empregar a medida da
culpabilidade para limitar a faculdade de intervencio estatal, estaria
pronunciando um juizo que ndo lhe compete sobre a liberdade da
vontade humana. Nfo se trata, neste caso, de uma afirmacéo sobre
o ser, mas que de um postulado de politica criminal dirigido ao juiz:
“Vocds devem tratar o cidaddo por sua inclinacfio & liberdade indi-
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vidual como um homem capaz de uma decisdo auténoma e respon-
savel, enquanto a motivagdo normal de seu fazer nfo esteja excluida
por perturbacdes espirituais.” Regras do jogo sociais deste tipo, que
sfo favoradveis a um ordenamento satigfatério da convivéneia huma-
na (que ademais determinam a vida social total do homem, também
fora do Direito) nfo devem ser consideradas como uma comprovacio
pseudocientifica no mundo do ser. Sfo principios reguladores nor-
mativos, que ndo devem ser ajuizados conforme os critérios de “ver-
dadeiro” ou “falso”, mas de acordo com sua fecundidade social ou
o prejuizo que causam. Que o principio da culpabilidade, em sua
funcéo limitadora da pena, deve ser considerado como proveitoso de
ponto-de-vista da politica criminal, creio té-lo evidenciado.

2. TUma segunda objecfo contra o principio da culpabilidade, no
sentido de que nfo possibilita uma limitacdo da pena porque néo
pode calcular-se que a pena corresponde a uma culpabilidade, tam-
pouco me parece convincente. E certo, evidentemente, que nfo é pos-
sivel uma exata quantificacdo da culpabilidade, de tal modo que
para um fato determinado lhe corresponda uma pena mateméitica e
univocamente calculavel... Mas isto tampouco é necesgario. J4 que
a funcdo politico-criminal do principio da culpabilidade consiste,
sobretudo, como vimos, em impedir abusos da pena, de carater geral
ou especial preventivos, e estes abusos (nos quais a pena esti fora
de relacdo com respeito & culpabilidade do agente) podem ser reco-
nhecidos perfeitamente. Ademais, deve-se ter em conta que a “Teoria
da Determinacfio da Pena”, que na Alemanha somente nos dltimos
anos vem se desenvolvendo como uma ciéneia independente, pode
perfeitamente determinar e sistematizar, com base em -critérios
racionais, os fatores gravosos ou de escusa de um acontecimento
(ou seja, os fatores agravantes ou atenuantes da eculpabilidade).
Quando os tribunais, na atualidade, estio sujeitos amitde a flutua-
coes consideraveis, isso nio se deve 3 impossibilidade fundamental,
mas sim 3 desatencio e a falta de desenvolvimento cientifico, até o
presente, de uma teoria racional de determinaciio da pena, que tra-
balhe com o principio da culpabilidade. No fundo, trata-se apenas
de respeitar o principio do tratamento igual para o igual e o do
tratamento desigual para o desigual, estabelecendo-se que o limite
méaximo da pena seja respeitado. Isto pode ser algumas-vezes dificil
na pratica, porém nio modifica em absoluto a possibilidade teédrica,
devendo ser uma das maximas do juiz uma aproximagio tanto quanto
possivel a este ideal.

3. TUma ualtima objecio ao principio da culpabilidade em sua
funcdo limitadora da pena se encaminha a sustentar ser ele supérfluo.
Na Alemanha Ocidental surgiu a opinido de que, também as medidas
de seguranca e correcdo, que coexistem junto & pena, nio séo admissi-
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veis ilimitadamente, pelo que devem ser restringidas pelo principio

. da proporcionalidade. Assim sendo, também as medidas de segu-
- ranca s6 se justificam na medida em que sfo necessirias por um

“interesse plblico preponderante”. De parte dos partidirios de um
sistema exclusivo de medidas de seguranca se faz valer algumas
vezes que de nenhum modo necessitariam do principio da culpa-
bilidade, e com isso, da manutencio da pena, por razdes de um
Estado de Direito, pois as medidas também estariam sujeitas a uma
limitacdo que praticamente produziria o mesmo resultado. Esta
tese ndo é acertada. Pois entre a limitacio da pena pela medida da
culpabilidade e a restricio da medida aos casos de interesse ptblico
preponderante, existe uma diferenca fundamental: A medida limi-
tativa da “culpabilidade” se desprende da conduta e dos motivos
do agente; o limite para a admissio da medida provém exclusivamente
do interesse publico. J4 que o prineipio da culpabilidade tem precisa-
mente a tarefa de defender a liberdade individual contra o interesse
demasiado poderoso do Estado, ndo pode ser substituido, de modo
algum, pela cliusula limitativa vigente para as medidas.

"VIII. O curso das idéias acima desenvolvidas em relacdo ao
significado do principio da culpabilidade no Direito Penal encontrou
expressdo codificada no Projeto Alternativo da Alemanha Ocidental,
que corresponde finalmente analisar de forma suméria.

1. O § 2.° do Projeto Alternativo (AE), sob a epigrafe “Fins
e limites da pena e das medidas”, tem o seguinte teor:

Inciso 1.°: As penas e as medidas servem & protecio dos bens

-juridicos e & reintegracfio do agente & comunidade juridica.

Inciso 2.°: A pena nio deve exceder o grau de culpabilidade
pelo ato; as medidas 86 devem ger impostas em caso de inferesse
plblico preponderante.

O primeiro inciso estabelece os objetivos da pena. Sio, como o
das medidas, de carater geral ou especial-preventivo. A “protecio
dos bens juridicos” assinala a funcio do Direito Penal, de proteger
o individuo e a comunidade de abusos socialmente danosos de ter-
ceiros, ao passo que a “reintegraciio do agente™ expressa o objetivo
da ressocializacdo. O pensamento da “retribuiciio”, “da compensacio™
da culpabilidade”, da “expiacfio” — ou como se queira chamar a '
esta funcdo tradicional da pena — ndio foi conscientemente mencio- |
nado, pelas razdes expostas anteriormente.

O inciso segundo, ao contririo, caracteriza os limites de cada
sancdo. Na pena é a “culpabilidade do ato”. Com esta expressio
faz-se referéncia & culpabilidade que se expressa no ato individual.
O conceito de “culpabilidade de carater”, usado ocasionalmente pela
ciéncia alemi, mas pouco claro e pouco adequado a um Estado de
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Direito, por sua afinidade com o Direito Penal do &nimo, foi_e:gcluido
deliberadamente. Nas medidas empregou-se como férmula l}mltatlva
o “interesse preponderante”, tal como o descrevemos anteriormente.

2. 0§ 2° do AE é complementado por uma férmula gobre
a determinacdio da pena, estabelecida no § 59 inciso 2.° AE. A dispo-
siciio reza: “O grau determinado pela culpabilidade do ato devex:é,
ser abarcado em sua totalidade, somente enquanto seja necessirio
para a reintegracdo do agente & comunidade juridica ou a protecdo
dos beng juridicos.”

Esta disposiciio assinala novamente de forma bastante clara
que, de acordo com a concepgio do Projeto Alternativo, a culpabili-
dade ndo deve servir como fundamento a uma retribuicdo, mas sempre
somente como limite superior da pena. Expressa-se que o juiz, ao
estabelecer a pena, nio deve nunca ultrapassar o grau de culpabili-
dade, mas certamente pode ficar abaixo dele. Se, por exemplo, o grau
de culpabilidade correspondesse & pena privativa de liberdade de um
ano, o juiz pode, ndo obstante, prescindir totalmente de uma pena
privativa da liberdade, se isso for adequado por razdes de prevencao
especial, nfio se opondo necessidades de prevencéo geral. A culgablll-
dade, entso, nfio exige nunca uma pena de determinada magnitude.
S¢6 determina qual é o limite que @ pena nio deve ultrapasgar, deter-
minada quanto ao mais, de acordo com critérios de prevengao especial
e geral. '

Outro fator deve ser considerado na interpretacio da Tegra .de
determinacio da pena. Ao contririo do § 2.° AE, no § 59, inciso
99 AE a “reintegracio do pgente” esta mencionada antes da “pro-
tecio da comunidade juridica”. Com isto quer-se expressar que, na
determinacio da pena, deve-se ter em conta, no que for pqsswel,
preferentemente a prevengio especial, antes da geral. Aﬂsmm: o
méximo de ressocializacio possivel; o méximo de prevencao geral
necessario, porém ambos aquém do grau de culpabilidade do fato
delituoso em que se insere o caso individual. ;

Esta concepciio de politica criminal, que encontra expressao
nos §§ 2 e 59, inciso 2.° AE, desenvolvido nesta. mln.ha contrlbmga.o
sobre o significado limitativo da pena pelo p‘rlnciglo. da culpabili-
dade, conduz naturalmente a importantes consegiiéncias na estx:u—
turacdo do sistema de penas e de medidas. Delas cuidarei sumaria-
mente, a seguir.

B. Tendéncias modernas no sistema das penas e das medidas
de seguramga.

I. TUm sistema de sancbes em que o grau de culpabilidade assi-
" nala o limite superior da pena, deve ser de duplo binirio, isto &, deve
| contemplar, junto 3 pena, medidas de correciio e seguranca, indepen-
dentes da culpabilidade. Pois a pena tio-somente, ndo basta, em casos
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graves, para atender as necessidades de seguranca. da sociedade e as
exigéncias de uma agio terapéutica. Isto nfo requer maiores expli-
cagbes: tanto mais diminuida esteja a culpabilidade do agente por
defeitos espirituais ou animicos, tanto maior pode ser sua periculosi-
dade, e em menor grau pode-se prescindir de medidas de seguranca,
por outro lado, tanto mais grave seja uma perturbacdo da persona-
lidade que desencadeia um delito, tanto mais branda sers sua culpa-
bilidade e a pena, porém mais recomendados sio também og esforcos
curativos de longa duracio. O Projeto Alternativo da Alemanha
Ocidental manteve, por estas razdes, o sistemg do duplo binirio. As
vezes, ouvimos a objecio de que com isso o significado do principio
da culpabilidade, préprio de um Estado de Direito, torna-se ilusério
De que serve a limitacdo da pena, se em caso de necessidade se pode
recorrer, de todos os modos, 48 medidas de seguranca, nio limitadas
pelo principio da culpabilidade? Seria preferivel pagsar imediata-
mente para um sistema exclusivo de medidas de seguranca! Todavia,
isto nfo é exato. As medidas de seguranca nio sic admissiveis em
todos o0s casos (ou tampouco na maioria deles), mas apenas sob
pressupostos bastantes restritos, como wultima ratio da possibilidade
de reacfio estatal. A regra geral, em casos de pequena e média crimi.
nalidade, continua sendo a de que a pena constitui a dnica sancio
privativa da liberdade, de modo que aqui o principio de culpabili-
dade pode cumprir plenamente sua funcio liberal de limitacéo.
Somente em casos de alta periculosidade do agente imp&em-se medi-
das de seguranca, de modo que nestes casos o “interesse pdblico pre-
ponderante” prevalece em relacdo A protecdo individual. Todavia,
isso constitui excecfo, que em nada compromete o significado da
regra geral.

"~ A manutencio do sistema do duplo binirio no Projeto Alterna-
tivo, no entanto, ndo nos deve enganar, eis que se trata de um duplo
binédrio muito_restrito. Dado que, de acordo com o § 2.° do Projeto
Alternativo, tanto a pena como as medidas de seguranca se destinam
igualmente “& proteciio dos bens juridicos e A reintegracio do crimi-

noso & comunidade juridica” ndo h4 absolutamente qualquer diferenca §

nos fins de ambas as sancdes, de forma que, sob o ponto-de-vista dos

fing da sanclo, representa, em verdade, uma concepcio unitaria.

“As diferencas entre as penas e as medidas de seguranca se encon-
tram unicamente em sua limitacdo, que num caso se verifica através
do principio da culpabilidade e, no outro, através do interesse piblico
preponderante. A concepcio do Projeto Alternativo é, por conse-
guinte, unitaria com respeito aos objetivos da sancio e dualista, ou
de duplo binario, com respeito aos limites da sancdo. Isto significa

uma grande aproximacfo ao sistema unitirio.

) Aqho que esta evolucdio é acertada sob o ponto-de-vista de poli-
tica criminal, pois permite assimilar completamente a execucio da
pena privativa de liberdade 3 medida terapéutica.
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II. As modernas tendéncias do sistema de sancbes do Projeto
Alternativo nfo pertence unicamente a eliminacio do pensamento da
retribuiciio, mas também, e sobretudo, a acentuaclio preeminente dos
pontog-de-vista da prevencio especial. Por certo, ndo se pode pres-
cindir de sancles motivadas por critérios de prevencio geral. Um
homicidio deveri sempre ser castigado, mesmo que nfo exista nenhum
perigo de que o agente o volte a repetir, ji que, de outra forma,
qualquer pessoa poderia matar seu desafeto sem qualquer risco,
oferecendo a seguranca de que nio mais cometerd tal crime. Mas,
na pequena e média criminalidade atende-se de melhor maneira a
luta confra a criminalidade se as sangbes estiverem estruturadas de
tal modo que possam produzir um efeifo ressocializador ou que pelo
menos possam evitar conseqiiéncias contraproducentes a esta resso-
cializacdo. Também nos casos de criminalidade cronica deveria fazer-se
muito mais do que até hoje tem sido feito para ganhar novamente
o condenado para a sociedade.

1. A pena unitdria.

O Cédigo Penal alemio (que data de 15.5.1871) conhecia até
o ano de 1970 quatro formas diferentes de penas privativas de liber-
dade, escalonadas de acordo com sua gravidade: presidio, reclusfo,
clausura (detenciio em fortaleza) e prisdo. O Projeto de Reforma
do Governo Federal do ano de 1962 (P. 1962) havia mantido a dis-
tingdo entre presidio e reclusdo, e havia pretendido introduzir o
arresto como uma terceira forma de pena privativa de liberdade. O
Projeto Alternativo de 1966, em contraposicio a ele e, pela primeira
vez na histéria da reforma do Direito Penal alemfo, prescindiu total-
mente da diferenciacfio entre diversas penas privativas de liberdade
e o legislador da Alemanha Ocidental, apés muitas vacilagdes, aderiu
a ele. Desde a primeira Lei de Reformsa do Direito Penal de 25.6.
1969 ndo mais existe presidio ou reclusdo, mag tdo-somente uma “pena
unitiria privativa de liberdade” '(chamada também “pena unitaria”).
A abolicio da pena de presidio, certamente a mais importante das
reformas na Alemanha Ocidental, significa um triunfo do pensamento
da ressocializacdo. Pois o presidio, que se impunha aos delitos mais
graves, 80 se diferenciava da reclusio (e da pena mais leve de priséo)
por uma execucido mais severa e pelas conseqiiéncias desonrosas adi-
cionais (como a perda dos direitos civis). Tais efeitos eram conse-
gilentes como a imposicio de um mal no exato sentido da teoria da
retribuicio ou de um ponto-de-vista de um Direito Penal de intimida-
¢io, mas tinha que produzir no agente, humilhado de tal forma,
obstinacio e revolta, reduzindo as chances de sua ressocializacfo.
Acrescentava-se, ademais, a estigmatizacfo social da pena de presidio,
que geralmente, por si s6, impedia que o liberto pudesse tomar pé
ou consolidar-se na sociedade. Quem queria dar trabalho a um “pre-
sididrio”? Deste modo, a condenacdo a presidio conduzia os conde-
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nados que mais urgentemente necessitavam de uma ressocializacio,
na majoria dos casos, definitivamente ao estado de associalidade. O
apelo a uma necessidade preponderante de prevencio geral nfio con-
vence, pois a intimidacfio nfio provém tanto da gravidade da pena
cominada, mas da intensidade da perseguicio visando a imposicio
da pena. A circunstincia de que nem mesmo a pena de morte inti-
mida foi fator essencial para sua abolicio na Alemanha Ocidental
(no ano de 1949). Assim sendo, a introdugdo da pena unitiria &
passo importante, que deve ser saudado com louvor, na trilha do
moderno Direito Penal de ressocializacéo.

2. A restrigio de penas privativas de liberdade inferiores a seis
meses.

Desde algum tempo concluiu-se que as penag privativas de liber-
dade de curta duraciio (entendemos como tal as inferiores a seis
meses) ocasionavam, em muitos casos, muito mais dano que bene-
ficio. O curto tempo de estada num estabelecimento ecarcerario &
insuficiente para uma execuciio ressocializadora da pena, de que se
possa esperar &xito. E suficientemente longa, no entanto, para levar
aquele que cometeu seu primeiro deslize, definitivamente, pelo mau
caminho, em razio dos contatos com criminosos perigosos condenados
a tempo mais longo. Aliado a isso, arrancé-lo do trabalho e da fami-
lia, que soem ser o Gltimo freio e apoio para o condenado, produz
igualmente na maioria dos casos um efeito bastante danoso. Se o
condenado perde seu trabalho e sua esposa dele se divorcia por estar
recluso em estabelecimento carcerario, as chances de que nfo volte
3 prisdo apds o cumprimento da pena sio menores que antes, mixime
quando o estigma social “de haver estado preso” lhe dificulta a vida
na sociedade. Por tal razfio, quase nfo é exagero dizer que a pena
privativa de liberdade de curto prazo, em vez de prevenir novos deli-
tos, 0s promove.

O Projeto Alternativo, por isso, propds, pela primeira vez na
histéria dos movimentos de reforma aleméies, abolir a pena privativa
de liberdade de curta duracio como primeira pena, substituindo-a
pela imposicdo de penas pecuniarias que produzam um efeito sen-
sivel. Para os que nio possam pagar, ou nio o queiram fazer, o
Projeto Alternativo contempla a possibilidade de cumprir a pena
com um trabalho de utilidade comum (em especial em hospitais,
estabelecimentos educacionais, asilos para velhos ou estabelecimentos
similares). Somente quando o condenado recusa tanto o pagamento
da pena pecuniaria como um trabalho de utilidade comum, é que ters
de cumprir uma “pena privativa de liberdade em substituicio” de
curta durac¢éo, mas, entdo, em certa medida, em razio de sua prépria
decisdo e por sua culpa. Hstes casos, no entanto, serdo muito pouco
freqlientes. Nos delitos de cireulacfio, que conduziam freqiientemente
a imposicdo de penas privativas de liberdade de curta duracfo, o
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Projeto Alternativo implantou, em seu lugar, a proibicio de con-
duzir veiculos, como pena independente.

Enquanto o Projeto de 1962 mantinha em toda a sua extensio
a pena privativa de curto prazo, o legislador da Alemanha Ocidental,
na reforma de 1969, nfdo se fechou aos argumentos apresentados
contra sua imposicdo. Néo ge atreveu a aboli-la, mas procurou encon-
trar uma solugcio de compromisso, que se expressou na seguinte dis-
posicdo do § 14 inciso 1.° do Cédigo Penal vigente: “O Tribunal
impora uma pena privativa de liberdade inferior a seis meses, somente
se circunstancias especiais, relativas ao fato eriminoso ou 3 perso-
nalidade do acusado, tornem indispensivel a imposicio de uma pena
privativa da liberdade, para influir no acusado ou proteger a ordem
juridica.” A Lei, entfo, instrui o Juiz a fazer uso da pena privativa
de liberdade de curta duragido s6 por excecio (como ultima ratio) ;
fala-se, por isso, de uma “clausula de wltima ratio” no § 14 inciso
1., A necessidade de um “influir sobre o agente significa
que o efeito de choque de um encarceramento de curto tem-
po pode atuar em forma de prevencio especial, afastando o
delingiiente da pratica de novos atos puniveis. “Proteger a ordem
juridica”, ao contririo, estabelece uma reserva de carater geral-pre-
ventivo; a pena privativa de liberdade de curta duracdo, que fun-
damentalmente deve ser evitada, apesar disso, deve ser imposta no
caso concreto se a renincia a ela for incompreendida pela populacio,
podendo, em conseqiiéncia, trazer uma comocio na consciéncia juri-
dica comum. Esti claro que a efetividade do novo § 14 inciso 1.°
dependers essencialmente da freqiiéncia com que os tribunais con-
siderem necessaria a imposicio de uma pena para “proteger o orde-
namento juridico”; se se fizer uso muito freqiiente desta possibili-
dade, poderia facilmente frustrar-se o objetivo do legislador de res-
tringir a aplicacdo da pena privativa de liberdade de curto prazo.
Até agora a jurisprudéncia tem dado noticia da imposicdo de penas
privativas de liberdade inferiores a seis meses em muito poucos casos
excepcionais. Isto merece elogio, ndo s6 porque tal sancdo é duvidosa
em si mesma, mas também porque antes da promulgacio da Primeira
Iei da Reforma Penal a imposicio freqiiente de tais penas levara
a congestionamento nossos estabelecimentos carcerarios, que tornava
quase impossivel toda preocupacio séria, por razdes técnico-admi-
nistrativas, com os criminosos graves condenados a. penas de maior
duracéo.

3. O estabelecimento de terapéutica social.

A mais importante das inovaces introduzidas pela reforma
penal, o estabelecimento de terapéutica social, destina-se também
exclusivamente & ressocializacio. No caso de estabelecimento, que
deverad entrar em funcio na Alemanha Ocidental em 1974, trata-se
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de instituicdo que o legislador tomou do Projeto Alternativo. Seu
modelo foi o famoso estabelecimento dirigido pelo Doutor StURUP
em Herstedvester, em Copenhague, no qual os delingiientes, nfo sus-
cetiveis de ger corrigidos, nem por moderna execucdo ressocializadora
da pena, sdo submetidos a uma terapia individual ou de grupo por
métodos especiais socio-psiquidtricos. Esses criminosos, que até o
presente eram considerados “incorrigiveis”, sdo destinados atualmente
na Alemanha, depois do cumprimento de sua pena, ao internamento
de seguranca, em razdo de sua persistente periculosidade, e nele,
como o préprio nome indica, sfo internados exclusivamente, por fins
de seguranca. A internacio de seguranca constitui um enclausura-
mento de duracio indeterminada. Sua imposicdo significa, pratica-
mente, que o criminogo permanece definitivamente separado da
sociedade; 14 fica ele por largos anos (as vezes pelo resto de sua
vida) privado da liberdade, sem que se faca o que quer que seja
para voltar a ganhé-lo para a sociedade. O pensamento fundamen-
tal do Projeto Alternativo a respeito dessa situacfo é que nfo se
justifica um isolamento que elimina freqiientemente para sempre
o condenado do meio social enquanto nio se esgotem tfodos os re-
cursos médicos e psiquidtricos disponiveis, face aos dltimos avancos
da ciéncia, para transformar este homem num membro Gtil da
sociedade. A medida determinada para esta dltima “tentativa de
cura” deve ser, segundo o Projeto Alternativo, o estabelecimento de
terapéutica social. A ele se destinam, de conformidade com os
pressupostos detalhados mais precisamente no § 69 do Projeto, aqueles
acusados cujo fato punivel se vincula a uma enfermidade animica
ou a um transtorno profundo da personalidade ou, ainda, aqueles
que por reiterada reincidéncia tenham-se revelado insuscetiveis de
ressocializaciio através da execucdo normal da pena. Como prevé o
§ 40 inciso 6.° do Projeto Alternativo, no estabelecimento de tel:a-
péutica social deve-se desenvolver nos internmos, mediante especw}l
ajuda psiquistrica, psicolégica e pedagdgica, a vontade e a capaci-
dade para, no futuro, levar uma vida livre de penas. Para isso,
poe-se especial énfase na participaciio ativa do interno. Estes estg-
belecimentos estio sob a direcio médica. O tratamento tem duragio
minima de dois e méxima de quatro anos, em sua primeira vez e 1o
caso de impor-se novamente, um méiximo de oito anos. Essa medida
obrigatoriamente tem que preceder A internacio de seguranga. De
acordo com o § 70 do Projeto s6 deve ser destinado & internagdo d.e
seguranca um criminoso varias vezes reincidente e socialmentg peri-
20so em larga medida, se esteve internado antes em estabelecimento
de terapéutica social, pelo menos, por quatro anos, e uma nova
internacdo pareca sem esperancas. .

A segunda Lei de Reforma do Direito Penal adqtf)u fmalmen:ce
o estabelecimento de terapéutica social, que primitivamente nao
estava considerado no rol de suas medidas de seguranga, conforme
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o modelo do Projeto Alternativo, mas seu campo de aplicaciio foi
essencialmente restringido. Estd contemplada, segundo dispbe o § 65
do futuro Cédigo Penal, para delingiientes de personalidade grave-
mente perturbada, para delinglientes perigosos por tendéncia e para
delingitentes propensos por tendéncia em caminho a desenvolver-se
como tais, menores de 27 anos. A s6 reincidéncia repetida, isto §é,
a falta de ressocializacdo em estabelecimentos penitencidrios, nio
conduz, de acordo com o dispositivo citado, & internacio no estabele-
cimento de terapéutica social; assim, nfo é ela necessariamente prévia
a internacio de seguranca. Isto é lamentavel, porque, todavia, havera
homens que assistirdo seu ocaso na internacfo de seguranca, os quais
poderiam ter sido salvos, quici, em um estabelecimento de terapéutica
social, ou seja, a respeito dos quais a sociedade nfo utilizou tudo o
que estava a seu alcance para salvd-los. A razdo concreta desta reti-
céncia do legislador estd no fato de que o estabelecimento de tera-
péutica social representa uma experiéncia que em grande parte ainda
ndo foi comprovada e que exige enormes recursos financeiros. Até
1974 ndo s6 devem ser construidos os estabelecimentos, como tam-
bém preparados os psiquiatras, médicos, psicélogos e pedagogos apro-
priados, se nfo se pretende que esta tentativa esteja condenada ao
fracasso, desde o inicio. Levando em conta estas circunstincias, o
legislador quis comecar de maneira mais discreta. Se o estabelecimento
de terapéutica social vingar e se mostrar eficiente, deveria no futuro
ampliar seu campo de aplicagiio aos limites que deseja outorgar-lhe o
Projeto Alternativo. No sistema de sancgdes do futuro poderia cons-
tituir uma Instituicdo guia.

III. Outras inovacdes no sistema de sancdes do Projeto Alter-
nativo — como a ampla possibilidade de conversio da pena priva-
tiva de liberdade em pena pecunidria e a extensio da suspensio
condicional da pena a penas privativas de liberdade até dois anos
— ndo as trataremos em particular. Elas confirmam a tendéncia do
Projeto de substituir as penas privativas de liberdade de curto prazo,
no que for possivel, por outras sancdes adequadas. Com isto nZo s6
se evitam suas reconhecidas consegiiéncias danosas, como também
se torna possivel, mediante o descongestionamento dos estabelecimen-
tos carcerarios, dar aos criminosos crbnicos sempre reincidentes, uma
execucdo da pena que represente um efetivo training social, e que
. bossa combater, com maior éxito do que até o presente, as causas da
“icriminalidade. Toda concepcio de politica criminal tem na execucdo
4 da pena a sua mais severa prova de eficdcia. Os redatores do Pro-
jeto Alternativo decidiram, por esta razfio, elaborar também uma
Lei de Execucdes Penais. Referir-me a ela excederia os limites de
meu tema. O Projeto, no entanto, devera estar terminado ainda este
ano e o enviaremos sem demora aos nossos colegas e amigos do Chile.
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CONTRIBUIQAO AO ESTUDO DA PENA *

ENRIQUE CURY

“,..diseases desperate grown
By desperate appliance are relieved,
Or not at all”

SHAKESPEARE

I

Neste trabalho ndo se pode discutir, detalhadamente, o funda-
mento e as finalidades da pena, porque seu propésito é outro. Toda-
via, toda aproximacio aos problemas da sancfio penal pressuple uma
decisdo sobre tais pontos, pois eles condicionam ndo s6 a coeréncia
teorica da reflexiio como também seus resultados praticos.! Portanto,
ainda que brevemente, é indispensavel abordar o tema.

Os juristas americanos s6 mediatamente viveram as vicissitudes
da luta de escolas e, por isto, talvez, se encontrem melhor preparados
que seus colegas europeus para aperfeicoar uma teoria sincrética.
Da distancia, tem-se maior perspectiva para ver que a histéria do
Direito Penal transcorre oscilando, alternativamente, entre o pre-
dominio temporal, ora das teorias absolutas, ora das relativas, sem
que jamais uma delas tenha obtido a vitéria definitiva sobre sua
adversaria, 2 e dai se deduz que ambos os grupos de concepgdes tém
como contribuir para uma luta justa e eficaz contra o delito.

A teoria sincrética, porém, nido é uma simples mistura de opi-
nides antagdnicas. As misceldneas, sendo teoricamente inaceitdveis,

% Trad. de Sonia Sarmento Meneghetti.

1. Assim também CrLAUs ROXIN, Progromm fiir ein neues Strafgesetzbuch.
Der Alternativentwurf der Strafrechislehrer, ed. por J. Baumann, Hamburgo,
1968, pég. 75 e segs., trad. inglesa, The purpose of Pumshme"nt and the Reform
of Penal Low em Law and State, Tibingen, 1970, vol. 2, pags. 66, 69 e 8.

2. THoMAS WURTENBERGER, Kriminalpolitik. im sozialen Rechtsstaat. Ausge-
wahlt Aufsitze und Vortrage (1948-1969), trad. inglesa de G. Kallner, Hu:mamty
as an Element in Penal Low em Law aond State, Tibingen, 1971, vol. 4, pag. 110.
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resullam praticamente intiteis para delinear uma politica eriminal
efetiva.? Assim, pois, é preciso fazer uma sintese, mas nela seri
necessario outorgar prioridade a certo critério e a certos objetivos
que tracem também, o limite para o emprego dos restantes.

A escolha da prioridade depende, inevitavelmente, de considera-
¢des abstratas. Sdo abstratas, igualmente, as consideracses daqueles
que déo preferéncia a fundamentos de Justica, e as daqueles que se
inclinam antes a selecionar um critério wutilitario, pois nio existe
uma base empirica que incorpore as vantagens de uma ou de outra
solugé_io. Atrés das primeiras decisGes se ocultam sempre conviegbes
metajuridicas respeitdveis, mas que nio admitem ser submetidas 2
prova experimental. Por outro lado, os objetivos praticos que per-
segue uma ou outra tendéncia podem ser igualmente valiosos, ainda
que diferentes e, em alguns casos, antindmicos. 4

Desse modo, o problema proposto & teoria sincrética consiste em
formular o critério prioritdrio, de maneira que admita, sem rendincia
a seus pressmaostos, alcangar a maior parte dos fins propostos pelas
outr_a,_s teorias; ao mesmo tempo, é preciso elaborar os recursos
'pu.mtwos, para que, enquanto sejo realizado o ponto-de-vista predo-
ﬂ:mwmte, seja' estabelecida também wma aberture, o mais larga pos-
stvel, pora alingir esses objetivos adicionais. A presente contribuicio
se propde a encontrar algumas bases para o desenvolvimento desse

x

programa, sempre aberto & perspectiva de novos progressos.

II

Por teoria retributive entendo aquela para a qual a pena consiste
em um .'m,al proporcionado & culpabilidade do delingiiente.5 Se &
assim, dir-se-4 que os fundamentos dessa concepcio subjazem, total
ou parcialmente, atris da fachada de todas as outras, exceto, é logico,
de algumas, exageradamente puristas, como o positivismo italiano.

. 3. Uma critica enérgica 2s tentativas de conciliagio desordenada de tendén-
cias distintas, em ROXIN, op. cit., pig. 69 e segs.

4. MEZGER, Dierecho Penal. Libro de Estudio, trad. da 6.2 ed. alem3 (1955).
por anrado A, Finzi, Buenos Aires, 1958, § 105, pag. 378, enfatizou o que
denonqma “a a,_ntinomia dos fins da pena”: “nem sempre a expiacio de uma
bena JI.J.SI‘,a corrige aguele que a sofre. Nem sempre se harmonizam mutuamente
retribuicfio e prevencdo especial. E is vezes a necessidade de dar um exemplo
Pode levar além do que exige uma retribuico justa; e dai, também a retribuicio
€ a prevengdo geral podem entrar mutuamente em conflito.” Entretanto, ja
CARRARA, Progrome de Derecho Criminal, trad. de José J. Ortega Torres y
Jorge Guerrero, Bogotd, 1957, t. 11, especialmente no § 645, pag. 83 e segs., havia
destacado elogiientemente o valor dos diferentes fins que é possivel atribuir &
Pena, pondo assim em relevo o dramatismo da antinomia.

5. Cf., ERNST BrLING, Esquema de Derecho Penal, trad. do alemfio por
SEBASTIAN SOLER, Buenos Aires, 1944, § 2, pigs. 7 e 8; REINHART MAURACH,
gratado de Derecho Penal, trad. e notas de direito espanhol por Juan Cérdoba
: oda, Barcelona, 1962, t. I, § 7, pdg. 79; MmzeER, Tratedo de Derecho Penal,
rad. da segunda ed. alem§ (1933) e notas de direito espanhol por JosE ARTURO
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A culpabilidade como medida da pena é, com efeito, um postu-
lado que se aceita quase de forma unfnime para o direito penal de
adultos. ¢ Os autores do’ projeto alternativo alemfo, por exemplo,
ainda que por uma explicdvel reacfo contra o exagerado retribucio-
nismo, que caracterizou os juristas do pés-guerra, deram as costas a
essa teoria, aceitando também a culpabilidade como limite superior
da sancdo penal, cuja magnitude nfo deve ultrapassi-la.’” E certo
que, por outro lado, lhe negam eficicia para determinar, além disso,
o limite inferior.8 Mas, em todo caso — ainda prescindindo de que
a legitimidade deste critério me parece duvidosa® — a importéncia
da funcio que lhe é atribuida, assim como os argumentos metajuri-
dicos em que se apdéia tal atribuicdo, bastam para acreditar no que
acima se consignou.

Do mesmo modo, a pena é concebida como um mal também por
aqueles que sdo adversarios da retribuicfio,® o que- se justifica por
si mesmo mnos partidirios da prevencdo geral, mas se torna infun-
dado nos que se inclinam, prioritariamente, pela ressocializacdo e

-pela emenda. A verdade é que, de acordo com sua natureza, a pena,.

enquanto pena, é sempre um mal. Ndo é inconcebivel que, em outra
etapa cultural mais avancada, a luta contra o delito possa alcancar
mais éxito recorrendo a uma correcdo benévola; mas entdo, ja ndo
se trataria de uma pena, e sim de uma instituicio diferente, que a
substituiria. Em todo o caso, a realidade atual nos veda o otimismo
de supor que essa solucdo possa cumprir-se imediatamente. Hoje,
como ontem, “a necessidade do direito penal constitui uma realidade

a

que nos oferece o conhecimento empirico”, 1t “indispensivel para a

RopriGuEz Mufoz, Madrid, 1957, t. II, § 72, pag. 897; HANs WELZEL, Derecho
Penal Alemdn. Porte General, 112 ed., trad. do alemio por JUAN BUsTOS €
SERGI0O YANEz, Santiago, 1970, § 82, pag. 326. Em sentido contrario, Epuarpo
Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno, Santiago, 1966, t. II, §§ 505 e 506,
pag. 307 e segs., parece relacionar a magnitude do mal com a entidade do
ilicito, o que situa sua concepcfo mais préxima do talifio do que da retribuicdo.
Uma pena proporcionada unicamente ao injusto, nfo poderia ser adequada, em
cada caso, & gravidade real do fafo concreto. Inclusive JEAN PINATEL, Lo sociéié
eriminogéne, Paris, 1971, pag. 267, que, como a maior parte dos cultores da “Nova
Defesa Social”, costuma ter idéias muito imprecisas a este respeito, reconhece’
uma vaga exigénecia de “culpabilidade material” e a inconveniéneia de submeter
a0 tratamento préprio de um delingiiente desajustado a quem n#io satisfaca a
este requisito.

6. O principio é diferente para o direito penal de jovens, do gual neste
trabalho nfo se cogita por razdes de extensfo. Para um ordenamento que se
destina a ser aplicado a individuos em desenvolvimento, a exigénecia de educagdo
prepondera sobre todas as outras.

7. Cf., RoxiN, op. cit., pags. 67 ¢ 7.

8. Ibidem.

9. A respeito, infra, pig. 6.

10. Por exemplo, FrRANZ voN Liszr, Tratado de Derecho Penal, trad. da
20.2 ed. alemd por Luis JIMENEZ DE AsUa, Madrid, 1929, t. III, § 58, pdg. 1975
CARRARA, op. cit., t. II, § 640, pag. 81, com muita énfase.

11. MAURACH, op. ¢it., t. I, § 6, pag. 63.
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conservagio da sociedade juridicamente ordenada™. 1? Sers necessirio
um largg processo de reorganizagdo social — cuja forma e sentido
nio se vislumbram, e talvez, nem sequer seja possivel obter — antes

que a humanidade possa prescindir do indesejavel mas necessario

recurso penal. :

Tendo que ser um mal, é também indispensivel que a pena seja
adequada & culpabilidade, pois s6 assim seri justa e permanecera
d_entro de lim_ites razoaveis. Por outro lado, isto exige outorgar pric-
rzdade a retribuicdo, j4 que nenhuma outra concepeao estd em situa-
céo de assegurar o cumprimento cumulativo de ambas as exigéncias.
Assim, um utilitarismo que acentua os fins de protecdio social tenders
a destacar o cariter da pena como mal, descuidando as limitacGes
1mpo§tas pela magnitude da culpabilidade, entretanto, para quem
enfatiza o propésito da ressocializacio, a irrogacfio de um mal cos-
tuma ser indtil, e, por isso mesmo inexplicavel e infundado. !3

Portani;o, & teoria retributiva deve constituir o ponto de partida
na. concepedo da pena. Mas o perigo da retribuiciio consiste em que,
como a malor parte das abstraces, ndo s6 tende a dar conta de sua
coeréncia com a idéia que a orienta, como também de sua utilidade
e eficdcia. Isto é um erro. A verdade é que uma retribuicdo adequada
pode obter-se por diversos meios — isto é, recorrendo a variadas
fo’rm-as de pena — os quais sfo todos justos, mas s6 alguns sio
habels_ para glcangar, efetivamente, finalidades praticas. Se isto &
s.asquem’do, €, a maneira hegeliana, se se pretende que qualquer pena
Justa é, ao mesmo tempo, satisfatéria, a vacuidade conceitual se
apoderar do sistema punitivo, e o esteriliza, desvinculando-o, também
da realidade histérica e cultural. & concebivel, por exemplo, que parat
um delito sejam igualmente proporcionadas as penas de privacio da
hberd_ad=e~por trés meses, multa de cinco mil escudos, suspensio da
auto.rlgagao para conduzir por um ano ou a execucdo de trabalho
dominical remunerado por dezoito meses; mas néo é dificil compreen-
der que cada uma dessas sancfes origina conseqiiéncias praticas dife-
rentes, n'éio 86 para o delinqgiiente como também bara a sociedade.
Sem divida, a teoria retributiva absoluta nio dispde de um critério
para escolher esta ou aquela solugiio. Até a prépria idéia da alterna-
tlv.a deyeria, a rigor, ser-lhe alheia! Por isto, termina por tornar-se
ahistérica, socialmente anti-econémica, repugnante para a ciéncia
em dgsenvolvimento e politicamente intoleravel. Ninguém quer a
Injustica, mas a ninguém satisfaz uma justica torpe, inabil para

12. MezGER, Tratado de Derecho Penal, t. 11, § 75, pig. 443.

13. A opinifo contriria de MAURACH, op. cit., t. II 57, pag. 490 ra
que a ’l,ned1de} de seguranga importe, a exemplo ’da péng,, nhrﬁag “per,dap aLde
d1re1tos~, deriva, em parte, do fato de atribuir a essas medidas funcdes de
Drevengio geral e, em parte, de que em sua opinifo — a meu ver, equivocada —
a persecucio de tais fins requer quase sempre uma privagio de liberdade. Cf.
op. cit.,, t. I, § T, pag. 82 e t. II, § 65, pag. 572. :
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aproveitar as possibilidades praticas que the proporciona a sua
época. Os juristas devem também aprender a conduzir-se como
“filhos das trevas”.

A teorin simcrética, conseqlientemente, tem que buscar erité-
rios, conforme os quais posse escolher, dentre vdrias penas justas,
aquela cuja forma e sentido lhe permita alcangar com maior perfei-
¢dio, mais objetivos Wteis o wm custo social mais baixo.

Com isto se pde, em primeiro lugar, junto a prioridade, um
limite: s6 uma pena justa, quer dizer, adequadamente retributiva,
pode servir de ponto de partida. Por outro lado, deve ser descartada
aquela sancio que nfo cumpra tal condigdo, ainda que se suponha
ou, inclusive, tenha tido realmente consideravel eficdcia preventiva.

Por esta razdo divirjo dos autores do Projeto Alternativo Ale-
méo, que se socorrem do critério retributivo para estabelecer o limite
superior da pena, mas o deseartam como fronteira inferior. Contra
o que pensa ROXIN, 1 creio que h4 razdes suficientes para exigir que
se o respeite em ambos os extremos. Desde logo, o efeito desalentador
que tem sobre a sociedade a sensacio de que o mal imposto ao delin-
qiiente estd abaixo da medida de sua culpabilidade; !5 bem como, a
criacdio de um precedente que permite a possibilidade de sacrificar
a opcio justa & ttil e que, tarde ou cedo, conduziria também a
quebrar o limite maximo imposto pela retribuicdo. Todavia, a exi-
géncia de uma sancio adequada i culpabilidade nédo significa reclamar
uma pena privativa de liberdade. Neste ponto, sfo acertadas as obser-
vacdes dos autores do Projeto Alternativo Alemdo, 16 pois o castigo
justo pode adotar formas praticas muito melhores que a supressio
da liberdade de ir e vir.

Ao mesmo tempo, a concepcdo que postulamos pde, dentro de
um marco justo, um requisito utilitario e, com isso, estabelece a base
da relagio entre pena e medidas de seguranca.

Em condigbes ideais, a sancio punitiva deveria ser habil para
atender & ressocializacdo total do acusado. Isso, em realidade, nao é
possivel. A pena nfo é sempre capaz de suprir, nem sequer se socor-
rendo dos recursos mais enérgicos, o que uma educacio satisfatoria,
medidas terapéuticas oportunas ou, simplesmente, uma organizacio

z

social mais justa, teria, muitas vezes, evitado. Por isso, é preciso

14, ROXIN, op. cit., pag. 76. )

15. A respeito, veja-se a singela mas convincente exposicio de EDUARD
DREHER, Introducio a The German Draft Penal Code. E. 1962, trad. de Neville
Ross, em The American Serics of Foreign Penal Codes, n. 11, N. J. e Londres,
1966, pags. 6 e 7.

16. Cf., JURGEN BAUMANN, Programm fiir ein neues. Strafgesetzbuch. Der
Alternotiventwurf der Strafrechtslehrer, 1968, pags., 128 e segs., trad. inglesa
The alternative Draft prepored by the Criminal Law Teachers to the Code of
Criminal Low and Ewecution of Punishment, em Law and Stote, Ttbingen,
1970, vol. I, pig. 59; ROXIN, op. cit., pag. 76. Sobre isto, veja-se também infra.
pig. 8 e segs.
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recorrer a outras medidas, procedentes do &mbito extrapenal, !’ que
tém por principal objeto alcancar esses objetivos.

Convém evitar, se possivel, a incorporagiio destas medidas ao
elenco de recursos manejados pelo ordenamento punitivo, abrindo
assim, as portas de sua aplicagdo coercitiva a um campo de casos
muito vasto. E isto é indesejavel, em primeiro lugar, porque algumas
dessas medidas importam uma manipulagio da pessoa que s6 deve
ser aceita em casos desesperados;i® e também porque seu emprego
nio estd submetido a garantias processuais ou substantivas e assim,
sob a “etiqueta™ de educacdo, terapia ou ressocializacio em geral,
pode deslizar-se para uma duplicacdo inaceitdvel e antieconémica da
sancio penal. 1 Por isso, é aconselhivel, em principio, que a pena e
sua execucdo adotem formas adequadas para satisfazer, na medida
do possivel, a finalidade ressocializadora, comprometendo, isso sim, as
instituicbes extrapenais, com o objetivo de que apoiem o acusado
quando a pena se revele insuficiente para solucionar seus problemas
e este aceite o auxilio voluntariamente. As excecbes devem reser-
var-se para individuos com profundas perturbacdes da personalidade
e, por isto, definitivamente doentes ou certamente incorrigiveis.

Agora que o velho otimismo sobre a eficicia das medidas pre-

ventivas 2 perdeu, por obra da realidade, grande parte de seus fun-.

damentos, a pretensio de substituir a pena pode considerar-se esque-
cida. O direito penal tem que aceitar, portanto, um duplo sistema
de reactes. Ainda assim, tem que prescindir da medida de seguranca,
tanto quanto seja possivel. Na situacio presente, o monismo é irrea-
lizdvel, mas a pena deve assumir, sempre que se apresente a opor-
tunidade, o conjunto das funcdes que o “dualismo” tradicional atribui,
em forma esquematicamente diferenciada, a cada uma das duas séries
de recursos. &
Sobre estas bases discorrem as reflexfes seguintes.

17. O fato de gue a medida de seguranga carece, basicamente, de cariter
penal, é acertadamente destacado por MAURACH, op. cit., § 5, pag. 58 e segs.

18. WURTENBERGER, op. c¢it.,, pag. 112.

19. No mesmo sentido se orientam as didvidas de uma grande parte da
literatura, a partir de KOHLSRAUCH. Precisamente, como no texto, ROXIN, op. cif.,
pags. 77 e 78.

20. Embora possuam, a rigor, significados distintos, as expressdes “medida
de seguranca” e “medida preventiva” sfo empregadas no texto como sindnimas.

21. Este esquematismo, que avoluma a fungfo das medidas preventivas,
com prejuizo das da pena, é caracteristico das teorias retributivas mais modernas.
Assim, por exemplo, em WELZEL, op. ¢it.,, § 1, pag. 20: “A pena retributiva,
determinada segundo o grau de culpabilidade, ndo afeta a periculosidade do autor.
Esta hi de ser combatida através de outra classe de medidas, de carater asse-
gurativo que, juntamente com o peng, permitem garantir de forma total a
protecdo dos bens juridicos” (os grifos sfo meus). Perguntamo-nos como se pode
praticar esta divisfio cortante, e a que obedecerd o afi, nfo ji de negar-se a

"

explorar, senfo de desperdicar as possibilidades acessérias da pena. Naturalmente, -

sob essa atitude existem motivacGes provocadas por uma conjuntura histérico-

-politica que nos é alheia.
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Se a pena tem que ser um mal proporcionado & culpabilidade,
ambos os extremos do conceito deveriam ter sido investigados com
a mesma intensidade. Mas nfo foi assim. Tem-se progredido consi-
deravelmente no exame da culpabilidade e dos fatores que determinam
sua magnitude. Ao revés, a natureza e a forma do mal em que con-
siste a pena, tem sido apenas discutido.

Isto, em grande parte, se deve a que a atencio da ciéncia penal
se concentrou, durante muito tempo, na luta destinada a acabar
com a arbitrariedade na irrogaclo das penas, prépria da “justica
de gabinete” que imperou amplamente até fins do século XVIII, e a
abolir reacdes punitivas desumanas. Dessa maneira, entronizou-se o
dogma de que um sistema penal seria tanto melhor quanto mais
reduzido fosse o catilogo de penas a que recorria;? coisa louvivel,
sob certos pontos-de-vista, mas que, aplicada com simplismo, con-
duz a solugdes esquematicas nada satisfatérias.

Naturalmente, uma diversificacio de penas é repudiavel se se
identifica com a instauracio de engenhosos expedientes agravatorios;
& mesmo sem essa conotacdo, traz consigo alguns inconvenientes pra-
ticos. Por outro lado, seria de um otimismo infundado supor que a
luta contra a desumanidade das penas tenha terminado e triunfado.
Nem sequer a pena de morte deixou de ter partidarios!? Mas de
tudo isto nfo se pode deduzir simplesmente, que a =solugdo ideal é
reduzir drasticamente o catilogo, até restarem tfo-s6 uma ou duas
formas de pena. Prova disso é que o dogma da reducio tem produzido,

22. Exemplos desta tendéncia sio o Projeto de Cédigo Penal alemfo de
1962, que contemplava trés formas de pena privative de liberdade e a de multa,
além das acessérias de perda da capacidade pora ocupar certos cargos ¢ ser
eleito ¢ do direito a votar, e a proibicio de conduzir; o Projeto Alternativo do
Cédigo Penal alemfo, preparado pelos professores de Direito Penal, que reduz
ainda mais a lista, contentando-se com uma pena privative de liberdads, a multe
— guscetivel de substituicio pelo trabalho voluntdrio — e a proibicdo de conduzir,
e prescindindo das acessérias; o Projeto japonés de 1962, que relaciona a pena
de morde, trés formas das privativas de liberdade e a multe, com uma proposicio
alternativa ainda mais reduzida, na qual se suprime uma das penas privativas
da liberdade; o Projeto de Cédigo Penal Tipo para a América Latina de 1970,
que chega ao extremo de contemplar, unicamente, as penas principais de prisdo
e multa e a acesséria — que em certos casos pode ser imposta como principal
— de inabilitagdo; o Projeto de Cédigo Penal Modelo para os Estados Unidos
da América do Norte, de 1962, que se reduz, também, as penas de morte, pris@o
e multe, além de algumas penas especificamente destinadas &s pessoas juridicas
e o Projeto de Cédige Criminal Federal para os Estados Unidos da América
do Norte, de 1970, que aboliu, também, a pena de morte.

23. No Chile, alegactes recentes em favor de uma aplicacio limitada da
pena de morte pode encontrar-se em NOVOa, op. cit., t. 11, § 519, pag. 335 e segs.
Em conjunto, ali estfo reproduzidos os argumentos invocados por MEZGER, em
Tratado de Derecho Penal, t. II, § 78, pag. 404, e abandonados em Derecho Penal
Libro de Estudio, t. I, § 102, pig. 356.
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como efeito de vasos comunicantes, uma proliferacio de medidas
preventivas privativas de liberdade, cuja verdadeira natureza esta
submetida 3 discussfo;2¢ a necessidade prética de diversificar buscou
a {nica via que permaneceu aberta e por ai se abre caminho.

Para que o pena justa Possa, a0 mesmo tempo, aSSUMLT UM
parte cada vez maior dos fins prdticos que é desejdvel que cumpra,
é preciso diversificor suas formas e sua execucio. Certamente, essa
diversificacio tem que encaminhar-se de preferéncia, a satisfazer
objetivos de prevencio especial e, em conseqiiéncia, devem ser ado-
tadas precaucbes para que nfo se abuse dela com outros fins.

v

No que se refere s formas que pode adotar o mal em que
consiste a pena,? a situaclo atual é ainda mais desalentadora. Dir-
-ge-ia que os juristas carecemos de imaginacfo criadora.

O certo é que, depois da fatigante luta para nos desembaracar-
mos das penas corporais, nosso elenco de sancdes ficou reduzido,
quase que exclusivamente, &s privativas de liberdade e — mas em
menor escala — as pecunidrias. Nisto, todavia, respondemos a esti-
mulos que procedem do Ambito extrapenal. O crescente prestigio da
privaciio e restricdo da liberdade coincide com uma supervalorizagio
desta como bem individual, da mesma forma, o entusiasmo contem-
pordneo pela pena pecuniiria reflete a hipervaloracio do econdmico
que é prépria do nosso tempo. Tudo isso fala com elogiiéncia de uma
tendéncia sombria a pbér mais atencdo na intensidade do dano causado
que em sua capacidade para obter resultados acessorios social e
individualmente dteis. :

Se nos ocupamos mais deste tdltimo, adverte-se desde logo, —
como ja se fez? que a privacdo de liberdade ndo é o Unico nem o
mais educativo dos males que se pode impor ao delingiiente. Entre
suas desvantagens, cabe mencionar, sem descer a pormenores, seu
elevado custo, as dificuldades que a segregagdo opde & ressocializagio
do delingiiente (separacio do meio normal, influénecia desmoralizadora

24. O caso mais conhecido — embora, e talvez por isso, nio o mais s’ig}li-
ficativo — & a “colocacfio em casa de trabalho”, que era contemplado- pelo Cédigo
Penal alemfio, e ora se encontra suprimida. A propésito, MEZGER, Derecho Penal,
Libro de Estudio, t. I, § 111, pag. 401, a toma por auténtica pena; MAURACH,
op. cit, t. II, § 66, pig. 580, considera-a medida de seguranc¢a; ROXIN. op. ¢it.,
pégs. 77 e 78 concorda com MEZGER, criticando-a energicamente, e WELZEL, que
antes guardava siléncio, em op. ¢it., § 35, pag. 368, limita-se a constatar sua
supressio. )
25. Ainda que a execucio seja, possivelmente, um dos aspectos maiyg signi-
ficativos do problema, nfio posso dela tratar no presente artigo, porquanto excede
o dmbito do tema proposto.
26. Consulte-se, com mais detalhes, BAUMANN, op. cit., pag. 59.
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da comunidade penitencidria, formagio de uma psicologia de recluso,
etc.) e seus indesejaveis efeitos colaterais (abandono do grupo fami-
liar, quando o condenado é seu chefe, desperdicio de capacidade de
trabalho, etc.). Em qualquer caso, as penas curtas privativas de liber-
dade s@io desaconselhadas por completo, precisamente porque a todos
esses defeitos se soma o de que sua duracfio é insuficiente para ten-
tar um tratamento ressocializador.# Em determinadas circunstincias,
a pena privativa de liberdade ndo s6 serd um desperdicio de possi-
bilidades acessbrias, como também incapaz de servir, inclusive, a
funcdo retributiva, porque o sujeito com “psicologia de recluso” a
buscard como meta, sem considera-la, de nenhuma forma, um mal.

Mas tampouco a pena pecunidric é um recurso tdo feliz a ponto
de pormos nela “todas as nossas complacéncias”. WELZEL tem razio
quando duvida de seu valor retributivo? porque, em muitos casos,
nio constitui um mal aprecidvel para o delinqiiente. Os corretivos
tais como o sistema de “dia-multa” — cujas vantagens é preciso reco-
nhecer # se estabeleceram pensando, sobretudo, nos excessos a que
pode dar lugar a aplicacio de uma multa onerosa a um individuo de
poucos recursos; entretanto, ndo resolvem os problemas que derivam
da aplicacdio de uma sancfio desta indole a quem disponha de grande
fortuna ou outros recursos substitutivos. Como evitar que a multa
aplicada a um bandoleiro seja cancelada pela quadrilha de que ele
participa, ou que aquela a que se condenou o membro de uma familia
abastada, seja satisfeita por seus parentes? De que magnitude deve
ser a multa que se impde ao delingiiente de white collar, possuidor
de valiosos bens? Neste caso, a regra proposta pelos autores do Pro-
jeto Alternativo Alemfo — “a multa... deve reduzir o nivel de vida
do delingiiente, subtraindo-lhe uma parte considerdvel de seu in-
gresso” 30 & impraticidvel, pois para alcancar este objetivo, seria
mister subtrair-lhe quantidades siderais, e a sancio pecuniiria chega-
ria a transformar-se, como temiam IFRANK e V. LIszZT, em “uma
forma encoberta de confisco de bens, fundamentalmente repelida”. 3!

27. BAUMANN, op. cit.,, pag. 55; ROXIN, op. cit., pags. 71 e 74, Os autores
do Projeto de Cédigo Penal Alemio de 1962, por outro lado, acreditaram
encontrar razdes para conservi-las no caso de certos delinglientes, como os
“infratores de trénsito que, nfo tendo tendéncia ao delito, e tendo cumprido sua
pena, regressam a um meio estdvel, os quais podem ser influenciados efetiva-
mente por um tratamento de choque rapido que adota a forma de prisdo”. DREHER,
0p. cit., pag. 11, Porém, nfo existird alguma forma de choque ripido diferen’ge
da privacio de liberdade, que permita tratar a estes delingiientes tao ou mais
eficazmente, como expd-los a0s perigos da contaminacfio vpenitencidria, cuja
influéneia devastadora pode alcancgar também a quem nio tem — ou néc parece
ter — tendéncia ao delito, e regressars, cumprida a pena, a um meio estdvel?
DREHER parecia supor o contrario, mas isso é muito discutivel.

28. WELZEL, op. cit.,, § 83, pag. 343. 3

29. A respeito, pormenorizadamente, BAUMANN, op. cit., pag. 57.

80. Ibidem. : : ,

31. Of. Mezcer, Tratado de Derecho Penal, t. 1I, § 13, pég. 411, nota 10.
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Por outro lado, a capacidade regsocializadora das penas pecuniirias
& bem mais limitada, porque tém carater eminentemente negativo,
esgotando-se com o cumprimento do dever de privar-se de uma certa
quantidade de dinheiro que ndo implica a realizacdo paralela de atos
educativos, terapéuticos ou recondicionadores em geral. S6 o mate-
rialismo mais grosseiro poderia ver nisto uma 6tima forma de re-
cuperar o individuo para a convivéncia em sociedade! Como nio €
assim, a multa tem que ser acompanhada por uma série de medidas
paralelas que hipertrofiam o gistema do “duplo bindrio”, com as
desvantagens conseguintes. 32 , :

Apesar disso, é indubitével que a pena pecuniaria, bem admi-
nistrada e executada, é um valioso recurso substitutivo da sangio
privativa de liberdade. O Projeto Alternativo dos professores ale-
mies consagra um sistema de “dias-multa” que se cancelam com
uma periodicidade determinada; na hipétese de cumprimento ade-
quado as possibilidades do acusado, admite-se seja relevado o ultimo
terco. As fracdes devem rebaixar de forma substancial o nivel de
vida do condenado. A substituicio da multa por uma pena privativa
de liberdade s6 se autoriza, como ultima ratio, quando o delingiiente
tenha se recusado a executar trabalhos voluntdrios.® O Projeto Ale-
méo de 1962 parte de pressupostos semelhantes, porém sua regula-
mentacio é mais imperfeifa (§§ 51 a 55). As férmulas do Projeto
do Cédigo Penal Tipo para a América Latina (arts. 44 a 47) se
apbiam também no “dia-multa”, mas sfo inferiores a esses textos,
sobretudo por causa da maneira apressada em que se aceita a substi-
tuicdio por uma pena privativa de liberdade (art. 47); o Projeto
japonés de 1962 é mais tradicional (arts. 38 e 41 a 46), e os dois
Projetos para os Estados Unidos séo inaceitaveis, pois ambog con-
sagram a regra de que “néo se deve condenar s6 a uma multa quando
outro género de pena é autorizado pela lei, salvo quando congideran-
do-se a natureza e circunstincias do delito e a histéria e carater do
culpado (o Tribunal) estime que a multa, bastar4 para prover a
protecio do ptiblico” (Model Penal Code, Section 7.02 (1); Federal
Criminal Code, paragrafo 3.302) (2). Embora a ciéncia penal norte-
-americana ainda esteja nos cueiros, era de esperar que seus crimi-
nélogos, melhor preparados, ajudassem a construir algo mais consis-
tente que esta confusfio incrivel de critérios talionais com prevencgao
geral, intimidacfo exasperada e sangio pelo cariter!

A suspensdo da permissdo para dirigir ¢ a aproximacdo mais
interessante com um critério novo, que procura adequar a pena tanto
3 medida da culpabilidade como & satisfaclio de outras finalidades.
Ser privado da autorizacdo, significa, realmente, um mal real, susce-

S

tivel de proporcionar-se & reprovabilidade pessoal e, ainda a natu-

32. Supra, pags. 7 e 8.
33. Cf. BAUMANN, op. c¢it.,, pag. b7.
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reza do injusto.3* Por outro lado, essa pena realiza eficazmente
a__protegéo social (prevencido geral). Enfim, importa para o delin-
qiiente uma repreensio enérgica que, Se se combina, além disso
com um sistema como o do Projeto Alternativo »alemﬁc’), que perdoa’.
o ult{mo terco da pena a quem cumpriu satisfatoriamente a proibicsio
€ as instrugdes complementares, 35 pode resultar singularmente educa-
tivo, colaborando para o desenvolvimento das capacidades de autocon-
’gl:()l\e_ no. condenado. Entretanto, as conseqiiéncias colaterais indege-
javeis sfo, até onde se pode prever, insignificantes. 36

Contudo, se os delitos de transito, bem como aqueles que se
cometem pelo emprego abusivo de veiculos motorizados, um problema
gandente para o direito penal contemporéneo, nfo sdo o tGnico, e, por
1sto,.a, suspensio da permissdo para dirigir constitui sé um’ e;lsaio
parcial na exploracio de soluces penais melhores.

Aqui, v_ale a pena discutir certas formas de trabalho obrigatério
com as quais se pode obter excelentes resultados. BAUMANN 37 pensat
que ainda nido é tempo de tocar o tema em toda a sua extensio
porque sugere reminiscéncias ingratas de um regime politico odioso’.
Mas nés dos paises ibero-americanos pelo menos o Chile — nfo
te~mos esse problema. A época do trabalho forcado estd distante, e
nao sofremos a experiéncia nacional-socialista com seus campos ’de
trabalho obrigatério. O préprio BAUMANN reconhece que sua reserva
é temporal, e exige nio “fechar as portas” 3 idéia.

o 1>Iaturalmente, é preciso estabelecer um sistema que garanta o
mdlwduo contra abusos. Desde logo, emparelhar a pena privativa
de }iberdade e o trabalho obrigatério é inaceitavel: ou um ou outro;
a simbiose nos devolveria ao trabalho forcado e as galeras e, certa:
mente, ndo é este o propésito perseguido. Por outro lado, a coacdo
para o trabalho deve limitar-se a uma substituicdo da pena por outra
das contempladas no catalogo legal, 38 é necessirio descartar com-
pletamente as pressdes corporais. Por Gltimo, o trabalho exigido deve

. 34 Pox: isso parece-me ilegitimo que BAUMANN, op. ¢it., pag. 56, impute
a teoria retributiva o affi de manter a suspensio da permissio com pe’na aces-
séria, seg}mdo 0 disposto no Projeto alemio de 1962. B possivel que os autores
d_esse projeto situem a retribuicio numa dependéncia excessiva das penas priva-
tivas de’ hb.erdade.. Mas isto estd longe de ser um axioma. A teoria retributiva
nfo estd vinculada, em principio, a um género determinado de reacdes.

35. Cf. BAUMANN, op. ctt., pags. 56 e 57.

_36. ~Apesar de tudo isso, o Projeto de Cédigo Penal Tipo para a América
Latina nfo contempla a pena nem sequer como acessbéria e até se lhe sente
a falta no frondoso elenco de medidas de seguranca que o art. 52 desse texto
contempla. ‘

37. BAUMANN, op. cit., pag. 57.

.38. Neste sentido, o t}abalho “yolunt4rio” contemplado no projeto alter-
nativo dos pr’ofessores alemies, é também, obrigatério, porque se o culpado ndo
aceita executa-lo a pena se converte em privativa da liberdade.
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ser remunerado e, sobretudo, adequado 4 personalidade do sujeito,
cuja capacidade de readaptacdo social tem que ser fortalecida.

As formas que pode tomar o trabalho obrigatério sio muito
variadas e, em minha opinido, nisto estd uma de suas vantagens prin-
cipais, pois permite adaptar a pena a distintos tipos de delitos cujos
autores devem ser tratados de diferente maneira. Assim, por exemplo,
uma prolongacio da jornade ordindria. pode aconselhar-se para deli-
tos de pequena e média gravidade, cometidos por funcionérios publi-
cos no exercicio de seus cargos, especialmente quando se trate de
acdes ou omissdes cuja execucdo esteja sancionada porque revelam
negligéneia no cumprimento de obrigacdes. Trabalho em fins-de-se-
mone deveria ser imposto a um ndimero consideravel de atentados
motivados, geralmente, por uma tendéncia & ociosidade ou ao emprego
indevido do tempo livre (proxenetismo, prostituicdo, mendicéncia,
jogos de azar, furto de uso de veiculos motorizados, chantagem,
certas formas habituais de corrupcio de menores, difusfo de material
pornografico, incesto, algumas infracbes contra a trangiiilidade plibli-
ca, ete.). Por dltimo, a execugdo controlado mas independente de
certas tarefas em um tempo determinado, poderia aconselhar-se para
reprimir algumas formas leves e médias de delingiiéncia white collar
(violacdo de segredos profissionais, falsidades documentais, pequenos
estelionatos, infracGes cambiais e aduaneiras em escala reduzida,
ete.). Aqui, certamente, é impossivel efetuar uma enumeracio exaus-
tiva, mas os exemplos citados serviriam para ilustrar meu pensa-
mento.

O trabalho sobretudo se se realiza quando os outros descansam,
significa um mal consideravel e, por iss0 mesmo, cumpre com a
exigéneia de retribuiciio. A adequac@o 3 culpabilidade depende do
periodo mais ou menos prolongado durante o qual deva cumprir-se
a condenacdio. A prevencdo geral estars servida porque o individuo
é subtraido, mediante a obrigacdo de acudir ao trabalho, a boa parte
das ocasides de estar incorrendo em delito; a prevencio especial, pelo
valor ressocializador de um trabalho escolhido, executado com assis-
téncia adequada, cuja realizagéio prepara melhor o sujeito para as
vicissitudes da vida em comunidade e contribui para retificar ten-
déncias indesejaveis de sua personalidade.

Para que estes resultados sejam obtidos é mecessario, quando
possivel, evitar a segregagdo. O maior defeito das penas privativas
de liberdade consiste em que o condenado é subtraido ao meio normal
e incorporado a uma sociedade fechada, com normas, pressdes e pro-
blemas préprios, que geralmente contrastam — sobretudo se se trata
de um delingiiente primario com as do mundo de que procede e
a0 qual hé de regressar. Existe o perigo de que o trabalho obriga-
tério reproduza esta situacdio, pelo menos parcialmente, se é exe-
cutado em tarefas ad hoc, nas quais s6 participam outros condenados.
Por isto, a realizacio de um programa COmo este exige comprometer
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0 concurso de instituicfes phblicas estranhas ao direito penal, nasg
quais se procederia & execucdo da sang¢do.® Disto resultardo tal;lbém
efeitos benéficos, pelo apoio caracterolégico que significa para o
sujeito sua aceitacdo imediata num ambiente de trabalho normal.

) Em todo caso, a quota de trabalho, exigido tem que ser sufi-
ciente para gravar penosamente o culpado, fazendo-lhe experimentar
a consciéncia de sua culpa e reduzindo significativamente o tempo
livre de que habitualmente dispde. Isto, combinado com a imposicdo
de certas obrigacdes de assisténcia familiar, asseguraria os efeitos
da prevencdo geral, diminuindo as ocasides de reincidéncia. Sempre
se terd presente que “a demanda para o reconhecimento da huma-
nidgde nio deve identificar-se com uma exigéncia de suavizar
?rbltrariamente a lel penal. Freqgiientemente o maior rigor é o que
implica auténtica humanidade”.4® Mas um rigor bem entendido!

A estas novas formas de pena, a investigacio posterior pode,
seguramente, agregar outras. Além delas subsistirdo, ao menos por
longo tempo, as sancdes privativas de liberdade. Tudo a que pode-
mos aspirar, por hora — e, inclusive, s6 parciaimente — é suprimir
as de curta duracfio. Todavia, se trabalharmos com fé e dedicacdo,
pode talvez chegar o dia em que se encontrem, como ocorre hoje
com a pena de morte, reduzidas a uma aplica¢io quase excepcional,
aguardando a hora de sua abolicdo definitiva.

v

Um programa que se desenvolva sobre bases como as propostas
n_este trabalho, te:\m que tropecar, necessariamente com objecles rela-
tivas a sua praticabilidade.

] Desde logo se lhe ople o problema dos recursos materiais. Um
81’ste¥na de penas concebido desta forma pressupde gastos conside-
raveis, porque sua execucdo requer pessoal de apoio numeroso e espe-
m_ahzado. Possivelmente, uma parte das exigéncias poderia ser aten-
dlda} com fqndos liberados pela reducio de gastos nos estabelecimentos
penitenciarios. Infelizmente, nfo dispomos de informacio estatistica
que nos habilii;e a calcular, mesmo de forma aproximada, o montante
dessas economias. Ha, todavia, motivos para suspeitar que nfo chega-
riam a satisfazer as novas exigéncias. Mas isto se deve, em grande
parte, a que nosso regime de reclusfio estd abaixo das condicées mini-
mas que poderiam ser exigidas, de sorte que, se tivermos o propé-
sx.to de atender ao problema, teremos que efetuar grandes inversdes,
ainda mantendo o sistema de sancbes privativas de liberdade con-

89. A necessidade deste compromisso se destaca também, ainda qu

/ a

outros efeitos, em BAUMANN, op. ¢it., pig. 59. ’ aue pare
40. 'WURTENBERGER, op. ctt., pag. 1i1.
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templado na lei. Creio que, neste nivel, o esforgo seria idéntico, e ..

pois cambidvel.

—

Contudo, a dificuldade maior estd nas convicgdes cultprais
predominantes, segundo as quais a idéia da pena contmua iden-
tificando-se com reacdes de vinganga. O homem da rua ndo percebe
certas relacdes complicadas que aconselham modificar o sistema em
vigor. No que se refere & luta contra o delito — comentava certa
vez MAURACH — o adégio segundo o qual vox populi, vox Det, é falso.
‘E para o jurista é uma tarefa angustiante fazer-se ouvir entre as
vozes da multiddo. Mas temos que fazé-lo, despojando-nos de precon-
ceitos & caminhando, se possivel na vanguarda da vanguarda. Ha
que pregar no deserto, educar, vencer 0s obsticulos opostos, mais
que pela tradicfio, pelos instintos. Para a sociedade sobretudo para a

contemporénea! — o delito é uma doenca desesperada; e “males
s £33 ~ A E2
desesperados exigem remédios desesperados... ou ndo os tem”.
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PROVOCACAO OU AUXILIO AO SUICIDIO

- HELENO CLAUDIO FRAGOSO

O novo Cédigo Penal introduziu em mnossa legislacdo algumas
alteracbes importantes, no que se refere ao crime de provocar ou
auxiliar o suicidio de outrem, sendo oportuno, pois, retomar o exame
da matéria, seja em sua perspectiva histérica e criminolégica, seja

no aspecto dogmaético-juridico.

Antecedentes e generalidades — Divergem os autores quanto as
disposicdes do direito romano relacionadas com o suicidio, tendo em
vista uma passagem obscura de MARCIANO, inserta no Digesto (D. 48,
21, 8 § 6.°). Parece-nos que o melhor entendimento é o dos que
limitam a punibilidade aos casos 'de pessoas que se matavam por
serem acusadas de crimes que envolviam o confisco de bens, pro-

curando, através da morte, preservar o patriménio da familia. Em

tais hipéteses, ocorria o confisco, ressalvado aog herdeiros o direito
de provar a inocéncia do suicida. Excluiam-se as sancdes nos casos de
taedio vitae e impatientia alicuius doloris. Os soldados que atentavam
contra a vida eram punidos com pena capital, salvo se tivessem agido
impatientia. doloris, aut taedio wvitae, aut morbo, aut furore, aut
pudore, casos em que eram desligados com ignominia (D. 49, 16,
6 §7e 48, 19, 388 § 12).1 ‘
- Afirmam os historiadores que houve grande freqiiéncia de sui-
cidios nos tltimos tempos da reptblica e ao inicio do império, o que
ge atribui 3 auséncia de sentimentog religiosos e & influéncia da
filosofia grega. ’

O direito candnico equiparou o suicidio ao homicidio (reus homi-
cidit est qui, se interficiendo, innocentem hominem interfecerit). No

1. A imposi¢io de pena para a tentativa de suicidio praticada por mili-
tares, esteve em vigor na Prissia até 1796. Cf. AMELUNXEN, Der Selbstmord,
1962, 32. - :
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Concilio de Arles (452) declarou-se o suicidio um ato inspirado pela
possessio diabdlica. Um géculo apés, declarou-se que o corpo do
suicida ndo deveria ter sepultura cristd. Alids, entre os povos antigos
existiu o costume de negar sepultura aos caddveres dos suicidas
(CARRARA, Programma, § 1.162). O Concilio de Toledo (693) decretou
2 excomunhdo dos que voluntariamente se matavam.?

Na Idade Média, por influéncia do direito candnico, o suicidio
era considerado grave pecado contra Deus e equiparado ao homicidio.
A pena aplicada era a suspensdo do cadaver & forca e a privacio de
sepultura eclesidstica, além do confisco. A tentativa de suicidio era
considerada como tentativa de homicidio, embora fosse aplicada
neste caso pena arbitriria (a critério do juiz). Varios praxistas,
porém, seguindo a tradicdo romanistica, davam relevidncia a certos
motivos determinantes do suicidio, para excluir o crime ou atenuar
a pena. Entre os mais importantes estava o taedium vitae. Excluia-se
também o crime se o suicidio fosse praticado em conseqiiéncia de grave
sofrimento fisico (impatientia doloris) ou por vergonha (si qui pudo-
re moti manus in se inferunt non puniantur).

Com o Iluminismo e o movimento humanista do século XVIII, o
suicidio deixou de ser considerado crime na legislacio continental,
cessando a aplicacio de penas macabras e iniquas, que atingiam o
cadéver ou terceiros inocentes. BECCARIA escreveu, a propésito, pagi-
nas elogiientes. 3

~ No direito anglo-americano, no entanto, a incriminacio do sui-
cidio e da tentativa de suicidio subsistiram por longo tempo, consi-
derados felonia de se. Em certa época, os suicidas eram enterrados
nas estradas, com o corpo perfurado por uma pega de madeira, sendo
o0s. seus bens confiscados. A partir de 1824, a inumacfo perdeu o
ritual cruel, passando a ser feita entre 21 e 24 horas, sem qualquer
servico religioso, Desde 1882, no entanto, foram as penas limitadas
3 privacio de cerimdnias religiosas.* Com o suicide act, de 1961, o
suicidio deixou de ser punivel no direito inglés. Presentemente, o
direito candnico ainda nega sepultura eclesidstica ao suicida (qui se
occiderint deliberato concilio) (can. 1.240 § 1.9).

Nio sendo incriminada a acdo de matar-se ou a tentativa de
suicidio, a participacio em tais atos ndo poderia ser punivel: néo ha
participaciio punivel senfo em fato delituoso. Todavia, as legislacdes
penais modernas, atendendo ao valor excepcional da vida humana,
passaram a prever uma figura de delito sui generis, com a partici-
pacio dolosa no suicidio que alguém pratique. A matéria ndo foi

2. DoONATO PaLazzo, Il Suicidio, 1953, n. 19. Sobre o direito candnico nesta
matéria, ef. JoAo MESTIERL, Curso de Direito Criminal, 1970, n. 141.

3. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, § 3b.

4. KENNY’S, Outlines of Crimingl Law, 17.% ed., preparada por TURNER,
1958, n. 165. As regras da common low na matéria, tornam incerta a legislagdo
sobre suicidioc em varios Estados da América. Cf. PERKINS, Criminol Law,
1957, n. 686. :
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prevista nem pela legislacio francesa, nem pela alemi. O projeto do
CP elaborado por LIVINGSTON, para a Louisiana, 'em 1822, foi dos
primeiros a incluir um titulo especial de auxilio ao suicidio (art.
548). Esse projeto, como se sabe, teve grande influéncia sobre o
c6digo criminal brasileiro de 1830, que, em seu art. 196, punia o
auxilio ao suicidio, com a pena de priséo, por dois a seis anos (“Aju-
dar alguém a suicidar-se ou fornecer-lhe meios para esse fim com
conhecimento de causa”). Nosso CP imperial, inspirou o ebddigo
espanhol de 18485 e o cbdigo toscano, de 1853,¢ os quais, por seu
turno, influiram em numerosas codifica¢cGes penais. Nossas Ordena-
coes do Reino ndo previam a incriminagio do suicidio ou da tenta-
tiva de suicidio (cf. L. II, tit. XXVI).

O CP de 1890 j4 incluia da definicio do delito a forma de indu-
zir: “induzir ou ajudar alguém a suicidar-se, ou para esse fim for-
necer-lhe meios, com conhecimento de causa™ (art. 299). A pena era a
de prisdo celular, por dois a quatro anos. Néo havia o crime sem a
superveniéncia do resultado morte.

Na configuracdo do delito, o legislador brasileiro do CP de
1940 (art. 122) inspirou-se no CP italiano, de 1930 (art. 580), ado-
tando, porém, técnica superior. Desprezou o modelo do CP suico
(art. 115), segundo o qual o auxilio ou induzimento ao suicidio s6
é punivel se a acdo for praticada por motivo egoistico. Nossa lei
fez de tal razio de agir apenas uma agravante. :

Y CP de 1969, mantendo basicamente as disposicdes de nossa
lei anterior, introduziu, como crime menos grave, a provocagdio indi-
fre{fa ao suicidio, que se configura quando o agente, desumana e
reiteradamente, inflige maus tratos a alguém, sob sua autoridade
ou dependéncia, levando-o, em razio disso, & pratica do suicidio (art.
122 § 2.°).

Entende-se por suicidio a supressio voluntiria e consciente da
préopria vida. Constitui estranho fendmeno de patologia social, que
em varios de seus aspectos tem desafiado os observadores. HA varia-
ches considerdveis de um pais para o outro, que parecem depender
do _génio de cada povo ou de seu carater nacional.’ Algumas corre-
lagdes e aspectos gerais, no entanto, tém sido fixados pelos estudiosos.
Parece claro que os paises altamente industrializados e proésperos
tendem a apresentar taxas de suicidio comparativamente mais ele-
vadas.® O gsuicidio é fato raro nos selvagens e nas classes infe-

5. QumNtano RipoLLEs, Tratado de lao Parte Especial del Derecho Penal,
1962, 1, n. 337.

6. CARRARA, Programma, § 1.156.

7. Compare-se, por exemplo, as elevadissimas taxas de suicidio da Dina-
marca e da Suécia, com as baixissimas taxas que apresenta a Noruega. Cf.
Herpert HENDIN, El suicidio en Escandindvia, trad. Barcelona, 1965.

8. J. CuORON, Suicide, Nova York, 1972, pig. 76 e segs., onde se pode com-
parar as taxas de suicidio de varios paises; ERWIN STENGEL, Suicide and Attemp-
ted Suicide, Londres, 1966, n. 20.
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riores: sobe de freqiiéneia nas classes mais elevadas, como nos
povos mais cultos.® Suas vitimas estio principalmente entre os
membros das profigsdes liberais (notadamente médicos e dentistas),
militares e funcionirios ptiblicos. Os operarlos ocupam o Gltimo posto
nas estatisticas. 10

Alguns estudiosos tém observado que os que cometem suicidio
constituem, em relacio aos que tentam apenas, grupos diversos de
pessoas. Mais homens consumam o suicidio do que as mulheres,
porém, as mulheres ultrapassam os homens nas estatisticas relativas
3 tentativa de suicidio. ! O suicidio é fenémeno dos grandes centros
1.rbanos, sendo consideravelmente inferiores as taxas que apresentam
as comunidades rurais.

FERRI via no suicidio um substitutivo do homicidio estabelecendo
interessantes correlagies entre um e outro desses fatos.1? A Psica-
nalise favorece essa conclusio, pois vé no suicidio ataque contra a
pessoa amada, com a qual o suicida se identifica, de modo que a
autodestruicio é, pelo menos em parte, um ato de homicidio, ou seja,
acio dirigida contra outra pessoa.!?¥ DURKHEIM, em obra clissica,
realizou penetrante estudo sobre a matéria, sustentando que o sui-
cidio é resultado de distirbio entre o individuo e a sociedade. A taxa
de suicidio tende a manter-se constante enquanto nio muda o carater
da sociedade. * Tanto mais fortemente esteja o individuo integrado
num grupo social, menor seri a probabilidade de suicidio. 1S

. No ano de 1969 ocorreram no Brasil 3.105 suicidios consumados
e.4.524 tentativas de suicidio, o que situa o nosso pais muito abaixo
daqueles que apresentam os mais elevados indices, sempre acima de
20 pessoas por cada 100.000 habitantes (Dinamarca, Suécia, Austria,
Japao, Finldndia, Hungria, Alemanha Oriental). No Brasil, o 1ndlce
seria de 3,3 pessoas por cada 100.000 habitantes.

Os Estados que apresentam maiores indices de su101d10 consu-
mado sio o8 do Rio Grande do Sul e Sidc Paulo, mas as tentativas

9. AFRANIO PEIX0TO, Medicina Legal, 1938, n. 252.

10. STENGEL, ob. cit., n. 8, AFRANIO PEIX0TO, 0b. cif., n. 254.

11. O fato parece constituir observaciio universal em todos os tempos. Nos
suicidios consumados a idade média das vitimas é mais elevada do que nas tenta-
tivas. Cf. PORTA-BRUSA, Suicidio e tentato suicidio, in Feniatria, 1964, IV, n. 898,
apud Quaderni di Criminologia clinica, 1965, n. 361. As estatisticas de 1864 a
1907, indicavam para o Rio de Janeiro, 78% de homens e 22% de mulheres,
como autores de suicidios consumados. No suicidio tentado, a prevaléncia de
mulheres era fato notavel. Cf. AFRANIO. PEIXOTO, 0b. cit, n. 253, Observava o
autor que, no Rio de Janeiro, ags mulheres pardas e pretas, em majoria, mata-
vam-se ateando fogo as vestes. .

12. FERRI, Omicidio-suicidio, 1925.

13. STENGEL, ob. ¢it., n. 49. :
14. Essa observacio de DURKHEIM -é confirmada por numerosas estatisticas
recentes. : )

- 15. EMILE DURKHEIM, Le suicide, 1967. A obra foi originalmente publicada
em 1897. : .
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de suicidio preponderam, por larga margem, em Sie Paulo. 71% dos
suicidios consumados foram praticados por homens, contra 29% pra-
ticados por mulheres, mas das tenlativas de suicidio, 65% foram
praticadas por mulheres e 35% por homens. Nos suicidios consu-
mados, a maioria é de pessoas de 25 a 44 anos '(39% ), mas nas tenta-
tivas de suicidio, a grande maioria é de pessoas de 15 a 24 anos
(51,3%). -
. Qs suicidios consumados foram praticados por arma de fogo
(33%), enforcamento '(23%), veneno (22%) e arma branca (3,5%),
entre outros meiog, mas as tenfalivas ocorreram, em sua maioria, com
o-emprego de veneno (58%), arma branca (13%) e arma de fogo
(10’8%), entre outros meios.

Nas. capitais ocorreram apenas 27,3% dos suicidios consumados,
mas nelas foram praticadas quase todas as tentativas (78%).1

.. - Objetividade juridica — O fundamento da punibilidade da par-
tlmpagao no suicidio alheio néo & como pensava CARRARA,; § 49 noiq,
a inalienabilidade do direito & vida. Como bem observou ARTURO
Rocco (L’Oggetto del Reato, 1932, 16), nio existe um direito sobre
a proépria vida, ou seja, -um. direito de dispor da prépria vida, con-
sentindo validamente ng propria ocisdo. Néo ha direitos e deveres
juridicos perante si mesmo. A participacio no suicidio alheio é fato
punivel porque. constitui participacio em ato juridicamente ilicito,
tendo-se em vista a importﬁncia do interesse relativo & preservagéo
da.vida humana, que é objeto da tutela juridica.

O fato de nfo ser considerado crime nfo significa que o suicidio
seja indiferente para o direito. Ofende ele interesses morais e demo-
graficos do Estado, somente nio sendo punivel pela absoluta inutili-
dade e injustica da pena, mesmo na forma tentada. O suicidio é fato
ilicito, o que se demonstra com o préprio dispositivo legal em exame,
tanto assim que a coacio exercida para impedi-lo nfdo eonstitui cons-
tranglmento ilegal (art. 151 § 3.°, II CP). .

" Sugeito ativo e sugjeito passivo — Sujeito ativo do crime pode
ser qualquer pessoa.
Sujeito passivo pode ser igualmente qualquer pessoa Ex1ge-se,
no entanto que se trate de pessoa determinada, ndo bastando o mero
md!uz1mento genérico in mce'rtam-personam 17

Fd

Suicidio é a supressio voluntéria e consciente da prépria vida,
e, por isso, é indispensivel que a vitima tenha capacidade de dis-
cernimento para entender o ato que pratica. Se tal capacidade falta
ao sujeito passivo, ou se ele age por erro quanto & acdo que empreen-
de, ou coagido, ou se trata de alienado, o crime seri sempre o de

16. IBGE, Anudrio Estatistico do Brasil, 1972, pags. 677 e ségs
17. A doutrina &, nesse sentido, entre nds, unlforme Cf. HUNGRIA,. V,
n. 235. Contra: MANZINI VIII, n. 103. :
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homicidio. Tais situacdes configuram claramente autoria mediato, 18

Exige-se, para configurar o crime previsto no art. 122 CP, que -

a vitima seja capaz de praticar o suicidio com vontade livre, ndo
viciada.

I — Provocagio direta ou auxilio ao suicidio

Conduta punivel — A ago tipica consiste em instigar ou induzir
alguém a suicidar-se ou prestar auxilio para que o faca. Sdo trés,
pois, as modalidades do fato: instigacio, induzimento ou auxilio.
Trata-se de tipo misto alternativo e por isso mesmo a pratica de mais
de uma dessas acbes pelo mesmo agente (ex.: instigar e, depois,
auxiliar) ndo implica em pluralidade de crimes, embora deva ser
considerada na aplicacio judicial da pena, como indicio de maior
intensidade do dolo (art. 52 CP).

A provocacdo do suicidio faz-se, portanto, através de participacio
moral (induzimento ou instigagdo). O auxilio representa, em regra
participacio material, mas nio se exclui que possa ocorrer através
de informaces e esclarecimentos.

Induzir ou instigar significam persuadir, estimular, incitar ou
aconselhar alguém. O induzimento, como nota NELSON HUNGRIA,
V, n. 222, pressupde a iniciativa na formacdo da vontade de outrem,
ao passo que a instiga¢fio pode ser acesséria, representando um esti-
mulo & idéia preexistente do suicidio. Instigagdo, como provocacio
psicolégica, é excitar, animar, estimular, um propésito ja formado
(RF, 178/375).

Diversamente do que ocorre com o CP italiano, que emprega
f6rmula ampla, 1 nossa lei expressamente refere condutas determi-
nadas, cuja identificacdo exige rigor. QUINTANO RIpPOLLES, I, n. 339,
referindo-se ao induzimento, adverte contra o perigo de incluir-se
indevidamente no tipo meras sugestdes intranscendentes. O induzi-
mento, como a instigagdo, pode ser realizado através de qualquer
meio idoneo, ou seja, potencialmente capaz de influir moralmente
sobre a vitima, levando-a ao suicidio. Assim, por exemplo, os con-
selhos, as exortagdes, a representagdo falsa, exagerada ou tenden-
ciosa de males ou perigos;Z a perssuasdo e, inclusive, a dissuasdo
aparente, com argumentos destinados a criar a decisdo suicida. %

18. SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, 1972, § 211, 19;
QUINTANO RIPOLLES, I, n. 340. s

19. Chiunque determine altri al suicidio o rafforza Ualtrui proposito di
suicidio, ovvero ne agevola in qualsiast modo Uesecuzione (art. 580).

20. ManzINi, Trattato di Dir. Pen. It., 1952, VIII, n. 99.

21. OLEsa Mufipo, Induccién y auwxilio al suicidio, Barcelona, 1958, n, 52:
Quem, aparentando dissuadir ao que lhe expbe seu desejo de suicidar-se, manifes-
ta-lhe que ndo o deve fazer pois o suicidio & ato reprovavel, que s6 se justifica
em determinados casos, citando como circunstincias que justificam, e, inclusive,
tornam aconselhével o suicidio, agquelas em gque sabe encontrar-se o interlocutor,

comete auténtico induzimento.
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%III{nF’mznégl/e;z;;)fnplmento de namoro, no entanto, ‘néo é induzimento

. Ha provocacdo direta ao suicidio também nos casos de coagéo
fisiea ou meral, resistivel, e quando o agente inflige 3 vitima maué
tr:atos e sofrimento, para o fim de levi-la, em desespero, ao suici-
dio.2 Essa hip6tese se distingue da provocacio z’ndireta, (art. 122
§ 2,° CP), porque nesta nfo hi dolo em relacdo ao suicidio (.1ue é
cgusa(_io culposamente. Havendo dolo, mesmo eventual, ha p’rovoca-
cdo direta. Comete o crime de induzimento ao suicidio quem, ciente
dos propoésitos da vitima, em virtude de maus tratos, continila nio
obsf:ante, a lhe infligir sofrimentos fisicos e morais, aceitando a’ssim
o risco dg que a vitima se suicide (RF, 161/414). A rec’usa enr;
prestar aJudg ou favor, exigidos sob ameaca de suicidio, ndo confi-
guram o delito (ex.: “suicido-me, se nfo me concederes o que te
peco ’).'Em tal situaciio ndo ha induzimento (MANZINI, VIII, n. 109)

) Evidentemente nédo se configura o crime que examinamos e.
sim, o de homicidio, se o agente constrange a vitima a suicidar’-se’
atravé_s de violéncia ou ameaca. Como ensina SOLER, III, n. 94’
0 que induz ou instiga quer determinar a outrem e nioc ’propriamenté
fazer por meto de outrem. O que se quer é que o outro se resolva a
fazer. Por isso mesmo, também haveri homicidio se a vitima age
por erro provocado pelo agente (ex.: Ticio entrega a Caio arma
dg fogo carregada, convencendo-o de que é inofensiva e levando-o a
dispara-la contra si mesmo).

Hé auxilio ao suicidio quando o agente presta 3 vitima ajuda
material para que se mate, seja com o fornecimento dos meios
(sempre com conhecimento de causa), seja facilitando de outro modo
a execugéo ou, ainda, impedindo o socorro. O auxilio deve ser sempre
atividade secundéiria ou acessbria, ndo participando o agente de
q‘ualguer ato de execuciio ou consumacio da morte, pois nesse caso
praticaria o crime de homicidio (ex.: segurar o punhal para o
abraco do suicida; puxar a corda, no enforcamento; ministrar o
veneno, etc.). Por seu carater secundario, o auxilio, é menos grave
do que a .instigagéo e o induzimento.

. ‘B indispensavel que a atividade do agente, participando do suiei-
dio alheio, tenha representado um contingente causal na formacio ou
degenvolvimento do seu propésito de matar-se, ou na execucdo do
suicidio. A opinido em contrario de MANZINI, VIII, n. 98, é inadmis-
§ivel. Como diz ANTOLISEI, se a acdo do sujeito nfo teve qualquer
influéncia, nem fisica, nem psiquica, sobre o fato, ele nio pode ser
chamado a responder pelo crime, qualquer que tenha sido o seu
propdsito. 2 O auxilio tem de ter sido efetivo, Se a vitima, por

22. Entendendo que a determinagdio ao suicidio s6 pode ser praticada com
dolo direto e que a hipétese seria de dolo eventual, MAGGIORE, II, n. 763, afirma
que nela haveria homicidio culposo. Cf. a. propédsito ANTONIO GRIECO, Suicidio
inseguito a maltratamenti, Giustizia Penale, 1958, II, col. 836.

28. ANTOLISEI, Manuale di Diritto Penale, Parte Especiale, I, n. 56.
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exemplo, niio usou o veneno que Ihe foi entregue, matando-se por -

outro meio, ndo se configura o delito. Nﬁp bas:ta a mera sucessido
de agbes. £ claro que, com isso, surgem situagbes em. que a prova
do nexo causal (que incumbe & acusacdo), & particularmente dificil,
resolvendo-se porém, como sempre, a davida; em favor do réu.?

Ni&o se exige, igualmente, que ocorra dgterminado lapso - de
tempo entre a provocagdo ou 0 auxilio e o suicidio. Basta estabelecer,
com seguranca, O Nexo caugal. & ‘ S

Consuma-se 0 crime com a superveniéncia do suicidio (ou,..pelo
menos, de lesdo corporal grave),.que & elemento da conduta tipica e
ndo condicdo objetiva de punibilidade, como supbem alguns autores. 2
A davida que a matéria suscita se deve 3 dificil controvérsia sobre
a natureza e o significado das condicgdes objetivas .de- punibilidade,
que a nosso ver séo condicbes da ilicitude penal, exteriores ao tipo. #
O que caracteriza as condicbes objetivas de punibilidade & o fato
de que elas ndo precisam ser cobertas -pelo dolo ‘(embora eventual-
mente o sejam), e nio precisam situar-se no desdobramento causal
da acdo (embora isso possa ocorrer). o . R

No caso da provocagio ao suicidio, o resultado morte (ou lesdo
corporal de natureza grave, na hipotese atenuada), deve estar neces-
sariamente coberto pelo-dolo, sob pena’ de néo configurar-se o delito.
Com isso se exclui a possibilidade de que tal resultado seja condicdo
objetiva de punibilidade. . o e

A tentativa é inadmissivel, porque a lei subordina a incrimina-
cio do fato & superveniéneia do suicidio ou da lesdio corporal grave.
Ou: sobrevém um de tais resultados; e o erime 8e consuma, ou temos
mera conduta penalmente irrelevante. O tempo e o lugar’ do crime
referem-se ao momento “consumativo. : L

Em relacio ao suicidio a dois, isto é, ao pacto de morte feito
entre duas. pessoas. que se matam, resolvem-se da seguinte forma
os casos em que ha sobrevivéncia de uma delas ou de ambas: se
o sobrevivente praticou atos de execugdo da morte do outro (pro-
pinar veneno, etc.), responders pelo crime de homicidio. Se apenas
auxiliou ou instigou, responders ‘pelo crime do art. 122 CP. Se

24. A Exposicio de Motivos do projeto alemdo de 1962 aponta como um:dos
fatores que desaconselham a incriminacéio do fato, a dificuldade em demonstrar
o nexo causal. E. 1962. Begrindung, n. 270. . : - S

25. O CP de Costa Rica (art. 189) estabelece determinado intervalo de
tempo (imediatomente despues). _ o C

26. HUNGRIA, Comentdrios, V, 0. 235; ANIBAL BRUNO, Dir. Pen., IV, n. 134.
No sentido do texto: MAGALHAES NORONHA, Dir. Pen., II, n. 37; FREDERICO
MarQUEs, Tratado, IV, n. 124; E. CusTODI0 DA SILVEIRA, Direito Penal, 1959,
n. 99; MAGGIORE, Diritto Penale, II, n. 760.. T :

97. Cf. HELENO C. FRAGOSO, Pressupostos ‘do Crime e Condicdés Objetivas
de Punibilidade, Estudos de Direito e Processo Penal em Homenagem a Nélson
Hungria, 1962, n. 1568 e segs. B : : ’
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ambos .praticaram atos de execucdo, um em relacido ao outro, e amb
sobl"e'vwem, responderiio os dois por tentativa de homicid’io S o
au'xﬂlarem mutuamente e ambos sobreviverem responderéo ; e?e
crime do art. 122 CP, caso tenham resultado le’s()es graves Se‘pu o
praticou atos de execucdo da morte de ambos, tendo sido .por stffl
vez instigado ao suicidio, e se nenhum vier a morrer, o primei o
res_ponderé, por tentativa de homicidio e o segundo pélo crime (11.3
art.._ 122 QP, caso o executor tenha sofrido, em conseqiiéncia da ten
tativa, lesBes graves. & bem de ver que o mero acordo para o suicidic;
comum nio é nem induzimento, nem instigacdo.’

" No chamado duelo & americana (em que hi a escolha, ao azar
dq_ arma, pelos contendores, que devem disparar sobre \;) prépric;
p:elto,' estando uma das armas descarregada), s6 se pode falar em
n}(.iummen’co em relacio ao sobrevivente, se foi o provocador. Quem
fql_ provocado ao duelo, ndo induziu o provocador vitimado. Se a
vitima, por_erro, atinge mortalmente outra pessoa, praticara o erime
de h.OI,nlClle culposo. Quem a induziu, instigou ou auxiliou, comete
o crime do wart. 122 CP, aplicando-se ao caso, por analogia, os prin-
cipios da aberratio ictus (art. 22 CP) (VANNINI). ’

G’omlzfta, omissiva. — N&o hi provocaciio nem auxilio ao suicidio
por -omisséo (como no voluntario nfo impedimento do resultado ou
na omisséo de socorro). A matéria ests longe de ser pac?fica. Entre
nds, Ila os que admitem a possibilidade da prestacio do auxilio.por
omisséo, quando o agente tem o dever juridico de impedir o résul-
tado, # e 08 que negam tal possibilidade, em qualquer -hipétese. 2

~ De auxilio por omissfio s6 se poderia cogitar naqueles casos em
que 0 a.gente tem o dever juridico de impedir o resultado como em
todo crime comissivo por omissdo (cf. n. 82, supra). A inexisténcia
de um tal dever conduziria a pacifica configuracio do crime de omis-
sdo de socorro (art. 136 CP). - B
‘ ,Tan}bél’n.nao pode haver davida no caso em que o agente tem
o dever juridico de impedir o resultado, e a vitima é menor de pouéa
idade ou m.e.'r}tz.a.lmente enfermo (em tais hipéteses ndio ha verdadei-
ramente suicidio, que pressupde vontade livre e consciente da prépria
morte). Se houver omissfo, o crime, em tal caso, é de homicidio
doloso ou culpost?, conforme haja. dolo ou culpa quz,mto ao resultédo,.
N Parece-nos indiscutivel que prestar auxilio pressupde necessa-
riamente um comportamento positivo. Néo cremos possa haver davida
de que ndo presta auxilio ao suicidio o pai que deixa, propositada-
{nen.te, que o filho menor, acusado de fato desonroso,, ponha termo
4 vida; ou o carcereiro que nada faz para impedir a morte do

- 1128?;5 HUNGRIA, V; n. 223; ANIBAL BRUNO, IV, n. 187; MAGALHAES NORONHA,

29. FREDERICO MARQUES, IV, n. 130; E. CUsTODIO DA SILVEIRA, ob. eit.,
n. 95, entre outros. -
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preso em greve de fome, ou, ainda, o enfermeiro que, percebendo o
desespero do doente e seu propoésito de guicidio, ndo lhe toma a
arma ofensiva de que estd munido e com que vem, realmente, a
matar-se. 30 Falta, em tais situacdes tipicidade.

De notar, porém, que nio hé omissdo, e, sim, a¢io, quando o
agente impede o sOCOTYO.

Aspectos subjetivos do crime — O crime s6 é punivel a titulo
de dolo, que é a vontade livre e consciente de instigar ou induzir,
ou prestar auxilio a alguém para que se suicide.

f também indispensivel que tais acdes sejam praticadas para
o fim de levar a vitima a matar-se (dolo especifico). 3!

Como ensina SOLER, III, n. 92, para a existéneia do delito exi-
ge-se no autor vontade de instigar, vontade do fato; vontade de
causi-lo nio j4 mediante a agho prépria, sendo, através da psique
do outro.

N#o nos parece seja indispensével, para o induzimento e a ins-
tigacdo, o dolo direto, como entendem alguns autores. ¥

Ao dolo do agente deve corresponder, por parte da vitima a
séria intencio de matar-se (inexistente em muitas “tentativas de
suicidio”). Ndo ha crime se a vitima queria apenas simular um
suicidio, mesmo se, por erro, vem a falecer (MANzINI, VIII, n. 103).
Solucdo diferente teria de ser dada se a morte fosse condigdo
objetiva de punibilidade, pressuposta a idoneidade da acdo, em que
muitos julgam estar o momento consumativo. KEsse entendimento,

2

como ja deixamos consignado, é insustentavel.

A provocagdo culposa do suicidio é em geral, considerada
pelos autores como homicidio culposo, solugdo de que néo compar-
timos. Como bem observa VANNINI (Delitti contro lo, vita e la inco-
lumita individuale, 1958, n. 84), se a cooperacio voluntaria & morte
do suicida ndo constitui homicidio doloso, como poderd constituir
homicidio culposo a cooperagdo imprudente ao suicidio? Se 0 mesmo
ato nio constitui homicidio quando se comete com dolo, como pode

sé-lo quando se comete por culpa?

30. Exemplos de HUNGRIA, V, n. 232. POLITOFF-GRISOLIA-BUSTOS, Derecho
Penal chileno, 1971, n. 330, entendem que havendo o dever juridico de atuar
e a possibilidade real de evitar a morte, o crime seria sempre o de homicidio.
Essa solucdo é adotada invariavelmente pela jurisprudéncia e pela doutrina mna
Alemanha, mas nesse pais ndo ¢ prevista a provocagéio e 0 auxilio ao suicidip
como fato punivel. Cf. MAURACH, Deutsches ' Strafrecht, bes. Teil, § 1, II;
SCHONKE-SCHRODER, Vorbem. § 211, n. 17; E. 1962. Bedriindung, n. 270. O nio
impedimento da morte do suicida & expressamente punido no CP de El Salvador,
%e 1904) (art. 362) e no Codigo de Contravencoes de Costa Rica, de 1941

art. 71).

31. Quanto 3 existéncia de dolo especifico, cf. RT, 167/521.

32, Souer, III, n. 92; Macciorg, II, n. 762.

33 NUVOLONE, Linee Fondamentali di una problematica giuridica del
suicidio, Trew’Anni di Diritlo e Procedurs Penale, 1969, II, n. 1.010.
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i Perantelo oxldenamento jurifiico sfo fatos. distintos, submetidos
a diversa valoracio a causagio direta do homicidio e os atos tende
tes a levar alguém ao suicidio, 33 raen-
EIln conseqiiéncia, nfo ’ha’, homicidio culposo quando o agenté
p{)r culpa, fag com que alguém se suicide. Por isso mesmo, nos exem:
ggs acllma cﬂgadgs, ou haveria omissio de socorro ou nio haveria
rime algum, tendo em vista que a lei nao aC
] - alg ; une a pro
crime algurt, P provocacido culposa
Cor.ne.zte o crime de homicidio quem dolosamente impede o socorro
se o suicida se arrepende (VANNINI). ’
auxﬂfi’oenaoess%@tg@)an?e% —;lA pena cominada & provocacdo direta ou
: a icidio é de dois a seis anos de reclusi
auxilic 880, Se ocorre a

Tais penas serfio agravadas:

1. Se o crime é praticado por motivo egoistico;

2. Sea v1t%ma é menor ou tem diminuida, por qualquer motivo,
a capacidade de resisténeia moral.

: O motivo egoistico, € aquele.que se relaciona com qualquer van-
b?ﬁf;ﬁt(?essoile I1')ara. o a%_er%te, seja ou nfo de ordem material (rece-
e anca, satisfacio de 6dio ou vinganca
Commentaire, I, n. 22). ganga, ete.) (Locoz,
) Nosgsa lei ndo indica qual é a menoridade a que se refere, diver-
Mamente do que ocorre com o CP italiano '(art. 580), que a fixa nos
18 anos.
e Essa segunda agravante refere-se ao induzimento ou & instiga-
gao e ie dfunda, na menor capacidade de resisténeia da vitima, seja
m virtude da menoyldade ou de qualquer outra causa. Menor aqui
sera zaqugle que, em v1rfcud-e da imaturidade da mente, apresenta menor
{'g&f;tenma I}loral.’Coglta-se apenas dos menores de 18 anos, como é
gevé%s ergasle‘ posilvel qu?c ulg menor de 18 anos, por suas condigbes
volvimento e maturidade, nao justifique a agr a
e | : 3 avacio
vitima deste crime. ’ e £ 30 quando
ca C.gl%ado tamlgeng mereceré a hipétese de completa supressio da
pac;1 ade de remsten'(:l.a em face da menoridade, que o CP italiano
{-aeeonf.eca~ quﬂando a v1’§1ma} for menor de 14 anos e que darad lugar
quflor”l iguracao dq hom1c1d10: Nao nos parece que se deva adotar pre-
.Lue(;za,o1 que o legislador deliberadamente afastou. O limite de idade
gs cgstel estabelece para a presuncdo de violéncia nos crimes contra
08 <0 uines (.art.. :246, I CP)., hoje a exigir, alids, urgente revisido
a, tem significado restrito a tal categoria de delitos. Havera

384. Nesse sentido, ef. Lo ; ; izert
Straproch, pos. oot 1,9 ?0’7’ n.‘(}.2(‘)72‘, Commentaire, I, n. 28; HAPTER, Schweizerisches
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homicidio quando a vitima nio tenha, em virtude da imaturidade da
mente, qualquer capacidade de registéneia moral, o que deveri iden-

tificar-se em pessoa de idade bem reduzida, a menos que & meno-
ridade se alie qualquer anomalia mental.

A pena seri também agravada quando a vitima, qualquer que
seja a sua idade, tiver diminuida, por qualquer motivo, a sua capa-
cidade de resisténcia. Em geral, serfio os casos de enfermidade,
doenca mental ou senilidade. :

A lei ndo indica o quantum da agravacdo, que serd de um quinto
a um terco, guardados os limites da pena cominada ao crime (art.
59 CP).

Se o suicidio for apenas tentado, e se da tentativa resultarem
lesdes corporais graves, a pena serd reduzida de um a dois tercos.

II — Provocagio indireta ao suicidio

Introduziu o novo CP figura de delito que nossa legislacio
anterior desconhecia: a provocacfio indireta ao suicidio, que se con-
figura quando o agente “desumana e reiteradamente inflige maus
tratos a alguém, sob sua autoridade ou dependéncia, levando-o, em
razdo disso, & pratica do suicidio™. . .

Incriminacio desse tipo encontramos no CP iugoslavo, de 1951
(art. 139, n. 4), e no CP soviético, de 1960 (art. 107). C

Trata-se de erime préprio (cf. n. 15, supra). S6 pode ser sujeito
ativo quem tenha com a vitima relacio de autoridade ou dependén-
cia. Constitui. moaus trotos toda espécie do sofrimento fisico (cf.
art. 187 CP). Néo bastardo para configurar a provocagdo indireta,
os maus tratos de ordem moral (ofensas, constrangimento psicold-
.gico, ete.).

Como se trata de provocaglo indireta, é necessirio que os maus
tratos sejam conduta reiterada, capaz de levar a vitima, por deses-
jpero, ao suicidio. :

O dolo consiste na vontade livre e consciente de infligir matis
tratos, nfo querendo o agenfe a morte da vitima pelo suicidio, nem
assumindo o risco de produzi-la, hipdtese que configuraria o induzi-
mento (provocacdo direta). Trata-se de crime preterintencional. Nio
se exclui que o agente imagine a possibilidade de a vitima suicidar-se,
desde que essa representacdo nido ‘ultrapasse os limites da culpa
consciente, e

A pena cominada é de um a trés anos de defengdo. A provocacio
tndireta ao suicidio, s6 serd punivel como tal, se a vitima consuma
.0 suicidio. Se o suicidio for apenas tentado, o Unico crime a iden-
tificar-se serd o de maus tratos (art. 187 CP). A pena prevista para
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3a(11);'ovocagao. indireta ao suicidio, no entanto, seri também agra.
» 8¢ 0 crime for praticado por motivo egoistico, ou ge g vitima;

. 3 . s

hoso Se o Imotorls’ca, querendp praticar com g passageira ato libidi-

080, e a leva a saltar do vefculo em movimento falecendo, n3
tica o crime de provocacio indireta ao suicidio’ 80 hores
maus ’Eratos. Também nio se configura g prox’ro*
Inexisténcia ’de dolo e do propésito de suicidar-se, p

O crime sera o de homicidio culposo, eventualménte €m concur
0 crime contra os costumes acaso praticado (cf. QUINTAN OLLE.
Y . NO RIPOLLES,
. No que tange & prova do crime, ja se decidiu, entre nés que
c?,x:ta}s, documentos ou bilhetes deixados pelo suicida ante,s do
suicidio, nenhuma prova representam quando isolados, poi’s, sfo feitos
em plena ~torm(?nta, psicolégica” (RF, 161/875). Nessa matéria, no
entanto, nfio existem regras gerais, embora se saiba que 0s suici,das
b

em grande ndmero, sofrem d i
m gra R € neuroses, psicoses ou o
distirbios da personalidade., ' P utros graves
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COMENTARIOS E COMUNICACGES

NOTAS SOBRE O ANTEPROJETO DE
CODIGO DO PROCESSO PENAL

I — Nota explicativa

O Anteprojeto, ndo hi davida, em-
presta maior dignidade cientifica a0
Direito Processual Penal, o que deve
ser creditado ao eminente processua-
lista JOSE FREDERICO MARQUES.

Em nossas sugestdes, procuramos
contribuir para uma melhor depuracio
do Anteprojeto, no aspecto pertinente
as distingdes conceituais e terminold-
gicas. “Importantes nido somente na
perspectiva da ciéncia pura: também
pelo alcance pratico que sempre assu-
mem, Dar a cada coisa o seu nome, e
apenas este, ndo é preocupacio forma-
listica de quem pusesse acima de tudo
o amor pela boa arrumacio e pelo im-
pecavel polimento do mobilidrio dogma-
tico; é esfor¢co que se inspira prinei-
palmente, na compreenséio da utilidade
que dai se tira para melhor aplicacéo
do Direito e, portanto, para uma rea-
lizacio menos imperfeita da Justica
entre os homens” (J. C. BArBosa Mo-
REIRA, Direito Processual Civil — En-
saios e Pareceres, Borsoi, 1971, pig.
78).

Pensamos, seriamente, em sugerir um
procedimento tipico, com a eliminagdo
do inquérito policial, para os chamados
delitos de “massa”. O fendmeno da

ANTONIO ACIR BREDA

delingiiéncia, nas regides altamente de-
senvolvidas e de grande densidade po-
pulacional, como ocorre com os crimes
do automével, assume, cada dia malis,
aspectos alarmantes. O mesmo acontece
com outros pequenos delitos, que, via de
regra, ficam impunes, em conseqiiéncia
de um sistema processual inadequado
a- realidade social dos grandes centros
urbanos. Esse problema, da maior gra-
vidade, ndo é enfrentado conveniente-
mente pelo Anteprojeto.

Mas, a questdo envolve uma completa
reformulacio do Poder Judicidrio, com
a criagio dos juizes de instrucdo, nos
grandes centros urbanos, onde o inqué-
rito policial representa uma preciosa
inutilidade, para certos tipos de delitos.

A respeito, porém, uma Comissio
Especial da Ordem dos Advogados do
Brasil, integrada por eminentes juris-
tas, apresentou notdvel contribuicgo,
que estd a merecer a devida conside-
racgio pela Comissdo Revisora (cf. Re-
vista de Direito Penal, ns. 7/8, pag. 7
e segs.). O Anteprojeto apresentado,
para os ilicitos penais do transito, po-
dera ser aproveitado, em linhas gerais,
como modelo para outros delitos me-
nores.

Uma reforma desse quilate exigiria,
contudo, a concorddncia do préprio
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Governo Federal, pelas consegiiéncias
no campo econdmico.

O inquérito policial continuaria exis-
tindo para os delitos mais graves, sendo
indispensavel nas regides onde a cria-
¢do dos juizes de instrucfio seria ine-
xeqiifvel.

O Anteprojeto, como se salientou,
ndo enfrenta decididamente esse cru-
ciante problema.

Com essas ressalvas, tomamos a li-
berdade de, em nome da Ordem dos
Advogados do Brasil, Secdo do Parani,
e do Instituto dos Advogados do Pa-
ranj, apresentar as sugestGes que se

seguem.
II — Distribuigido da moatéria

1.0 Anteprojeto estd dividido em
nove livros. O livro primeiro se ocupa
com as disposigbes introdutdrias; o se-
gundo, da justica penal; o terceiro, dos
atos processuais; o quarto, do processo
de conhecimento; o quinto, do procedi-
mento sumario; o sexto, dos procedi-
mentos especiais; o sétimo, da repara-
¢io do dano causado pelo crime; o
oitavo, das relagbes jurisdicionais com
autoridades estrangeiras e o nono, do
processo executdrio penal.

N&o resta divida que a distribuicio
da matéria, em cotejo com o cédigo em
vigor, representa um avanco, flagrante
no Anteprojeto um tratamento mais
condizente com a dignidade do Direito
Processual Penal.

Do mesmo modo, é melhor o trata-
mento, dado pelo Anteprojeto, ao sepa-
rar a poarte geral, deixando de inclui-la,
como fez o Cddigo de Processo Civil,
no processo de conhecimento.

Mas, alguns reparos devem ser feitos.

2. O Anteprojeto cuida no Livro I,
Titulo II, da a¢do penal. Merece elogios
20 ndo admitir o procedimento crimi-
nal ex officio (art. 7.°), que melhor
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. seria se denominado “de oficio”, beém

como 2 acdo penal privada subsididria
e a acdio penal popular.

Inclui, porém, no. Livro IV (art.
286), o que denomina “condigBes de
procedibilidade”, cuidando, no art. 237,
da representacdo do ofendido e da re-
quisicio do Ministro da Justica, ligan-
do-as & legitimidade, o que nos parece
incorreto. Se fosse o caso de se enu-
merarem as condigdes da acdo, ou
procedibilidade, o local apropriado seria
o Titulo II, do Livro I, que trata da
agdo penal.

3. Ao tratar do “julgamento confor-
me o estado do processo”, enumeram-se
casos de cabimento do recurso de ape-
lacdo, o que nfio é de melhor técmica.
Com efeito, dispde o art. 304, do Ante-
projeto, que caberi o recurso de apela-
cdo, sem efeito suspensivo, da sentenca
que julgar antecipadamente a lide

(art. 300) ou que declarar encerrado
o processo, sem julgamento de mérilo

(art. 301). . -

- A matéria do art. 804, evidentemen-
te, devera ser deslocada para o capitulo
dos -recursos. O enunciado do artigo é,
por outro lado, supérfluo, posto que,
na sisteméatica do Anteprojeto, das de-

cisGes que encerram o Processo, com

ou sem julgamento de mérito, cabersd

sempre o recurso de apelacdo. .

4. O Anteprojeto (art. 233), ao cui-
dar das nulidades, enumera casos de
cabimento de habeas corpus, para ime-
diata anulacio da sentenca condena-
téria que: (@) tiver sido . proferida
em processo onde ocorreu alguma das
nulidades previstas no art. 280; ()
decidir além da imputacio; (¢) for
proferida por juiz impedido ou absolu-
tamente incompetente; (d) houver sido

proferida com violacfio do art. 558.

Parece que melhor seria deslocar a
matéria para o local adequado, o insti-
tuto do habeas corpus. ‘

L — Terminologia

A terminologia do Anteprojeto é,
se.agura.mente, superior 3 do atual Cg-
digo do Processo Penal, notoriamenta
deficiente neste aspecto. .

. Mas, alguns reparos devem ser feitus.

1. Ao tratar da competéncia funcioe
nal, no art. 38, o Anteprojeto diz ser
da competéncia origindria do Tribunal
de Justiga Processar e julgar os “con-
flitos de jurisdieio” entre Jjuizes locais

(inciso II). Trata-se, ao que tudo in-
dica, de equivoco na revisfo, uma vez
que o art. 63 define esge mesmo con-
flito como de competénciy, Deve, assim,
o lapso ser corrigido. O conflito entre
j}lizes locais sers sempre de competén-
cia.

O § 22 do art 38, define como
conflito de jurisdicio a hipétese que
envqlve tribunais de alcada, ou entre
quaisquer destes e o préprio tribunal.
Parece-nos que melhor seria ainda aqui

falarise em conflito de competénecia,
uma vez que nio hé, a rigor, conflito
de jurisdicio entre tribunais de um
mesmo HEstado, S

‘E o que se depreende da leitura do
a'rt. 1% Se a jurisdicso penal é exer-
cida pelos juizes em todo o territsrio
nacional, qualquer conflito, entre tribu-
nais de um mesmo Estado, seri de
competéneia e nio de Jurisdiggo.

. Sugere-ge a substituicso da expressio

conflito de jurisdiciio”, por conflito de
competéncio, no art. 38, inciso IT e no
§ 2.9 do mesmo artigo.

2. O art. 127 dispe que “em todos

0s atos e termos do processo & obriga-
tério o uso dg lingua portuguesa”,
A Jocuesio “lingua portuguesa” deve
ser substituida pelo substantivo “ver-
naculo”, consoante ests no art. 156, do
Cédigo de Processo Civil. )

Aligs, o A'nteprojeto de Cédigo de
Processo Civil também empregars a

expressio “lingua portuguesy”, depois
substituida no Projeto enviado a0 Con-
grt.ass? Nacional “seja em razdo do
afiget1vo Portuguesa, seja em razéo das
diferencas idiomdticas que, cada dia
mais, separam Brasil e Portugal”.1

3. O Anteprojeto se utiliza da. ex-
Pressfo “justa causa” em dois sentidos
completamente diversos, o que & désa:
conselhdvel em hoa téenica processuél.

‘ Inicialmente, ao tratar da agio penal,
dispGe, no art. 10, que “ndo sers pro-
Posta acdo penal pdblica ou privada,
sem justa causa” O parigrafo tnico,
do mesmo artigo, conceitug justa causa:
“A acusacfio que nso tiver fundamento
razoivel nem revelar legitimo interesse
serd rejeitada  por auséneia de justa
causa.” :

Depois, o art. 152, § 1. ao tratar
dos prazos Drocessuais, di 3 mesmsa
(?xpresséo conceito diverso: “Reputa-se
Juste cause o evento imprevisto, alheio
& vontade da parte e que a impediu de
praticar o ato por si ou por manda-
tdrio.”

Se este tltimo conceito € vilido para
0 processo civil, ndo o0 é em relagdo ao
brocesso penal. O dispositivo & trans-
cr’igéo literal do art. 183, § 1.°, do
Cédigo de Processo Civil, como de resto

todo o capitulo pertinente a0s prazos
Processuais, )

A expressio “justa causa”, constante
do art. 152, §§ 1.2 ¢ 2.% deve ser subs-
tituida. Sugerimos a expressfo “justo
motivo”, em substituicfo, utilizada pelo
Anteprojeto no art. 155, bem como pelo
cbédigo em vigor, no § 8., do art. 800.

4. O Anteprojeto, pelo menos, em
trés ocasides, €mprega a palavra “ins-
tancia” (arts. 99, § 2. 155 o 605):
———

1. B. D. MoNiz pg ARAGAO ‘ i
. D. , Comentdrios
@0 C6digo de Process ivi
12 ed., vol, II, pag. 25.0 Givil, Forense,
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Assim o art. 155 declara que “em qu:a?—
quer instdncia, havendo motivo ju.stxfl-
cado, poderd o juiz exceder, por 1.gue‘a:1
tempo, os prazos fixados neste Cédigo”.
A palavra instincia é equivoca.

As vezes é empregada como sindnimo
de processo, entendido este como rela-
¢io juridica processual, outras ’vcfzes
em lugar de jurisdigdo. Neste tltimo
sentido, o anteprojeto usa a palavra
“instancia”, o menos recomendivel, por
sinal.2

‘Sugerimos, por isso mesmo, seja
substituida a palavra “insténcia”, pela
expressio “grau de jurisdigdo”, nos
arts. 99, § 2.° 155 e 605, do Antepro-
jeto.

5. O art. 162 declara que “os atos
processuais serfo cumpridos por ordem
judicial ou requisitados por carta, con-
forme hajam de realizar-se dentro ou
fora dos limites territoriais da juris-
digcdo™.

A palavra “jurisdi¢io” encerra uma
impropriedade terminolégica, devendo
ser substitulda por “comarca”, como
estd no art. 200, do Cédigo de Processo
Civil, corretamente, alias.

6. O paragrafo unico, do art. 192,
ao tratar das intimacgbes, por equivoco,
fala em “processo sumirio e sumaris-
simo”, ao invés de procedimento su-
mirio € sumarissimo, o que deve ser
corrigido, posto que o Anteprojeto dis-
tingue, com precisdo, processo, de pro-
cedimento, ao contrario do cbdigo em
vigor. - . .

-7. O Anteprojeto adotou as denomi-
nagdes “aciio penal publica” e “agio
penal privada”, ao invés de mencionar,

2. ALFREDO BUZAID, Eprsiqc‘iq 'de Mo~
tivos ao Oddigo de Processo Civil; _Jqsﬂ
FREDERICO = MARQUES, Estudos de Direito

Processual Penal, Forense, 1960, pag. 19;

Luis MACHADO GUIMARA®S, A Instdncia e
a Relagdo Processual, in HEstudos de Di-
reito Processual Ciwil, Biblioteca Juridica,
1969, pags. 33 e segs.
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como faz o atual ¢édigo, apenas, “acgho.
piblica” e “agdo privada™.3

A modificagio empresta maior serie-
dade cientifica ao Anteprojeto, quando
se sabe que a expressio “acdo privada”
é fruto da concepgiio privatistica do
processo, totalmente superada na mo-
derna doutrina processual. :

Por isso mesmo, no art. 277, deve
substituir-se a expressdo “acfio priva-
da”, por “acio penal privada”, eorri-
gindo-se o lapso de revisZo.

8. No capitulo referente ao julga-
mento conforme o estado do processo,
o Anteprojeto utiliza, varias vezes, a
palavra “lide” (art. 300, caput, § 1.°
do mesmo artigo e 302).

O conceito de lide, no processo penal,
é sumamente controvertido, ao contra-
rio do que ocorre no processo civil, O
conceito carneluttiano, na doutrina pro-
cessual penal, via de regra, ou é igno-
rado, ou repelido.

Com efeito, F. M. XAVIER DE ALBU-
QUERQUE, examinando o mérito no pro-
cesso penal, é taxativo: “O conceito de
lide n3o sobrevive no processo penal.”
O préprio CARNELUTTL, ao tratar do
tema, em relacfo ao Direito Processual
Penal, se mostrou inseguro, com cons-
tantes revisdes, conforme demonstra,
sobejamente, HELI0 TORNAGHLS No
mesmo sentido, ADHEMAR RAYMUNDO
pA SILVA.6 ‘

Por isso, entendemos que a palavra
lide deve ser substituida por “causa®,

. Exposicio de Motivos, do Anteprojeto
de3 gﬁc%gog do Processo Penal (DO,
suplemento, de 29.6.70). .

4. Congeito de Mérito mo Direito Pro-
cessual Penal, in HEstudos de - Direito- e
Processo Penal em Homenagem a NéElson
Hungria, Forense, 1962, pag. 306. . .

5. A Relogdo Processual Penal, Livraria
Jacinto, Rio de Janeiro, pags. 79 e segs.

6. O Processo Penal & Luz do Pensa-
mento Carnelutiigno, in HEstudos de -Di-
reito Processual Penal, Salvador, 1957,
pags. 44 e segs.

evitando-se a utilizacdo, de conceito
controvertido, como é o de lide no pro-
cesse penal.

9. Depois de tratar da revisio crimi-
nal, como a agfio cabivel para rescin-
dir sentenga com transito em julgado,
quando esta contiver erro judicigrio
(art. 576), o Anteprojeto denomina de
“revisio especial” (art. 763), um meio
de impugnacfo, contra a sentenga con-
denatéria, a favor do réu revel. Cria-se
uma “revisdo especial” contra a sen-
tenca que ndo transitou em julgado.

Melhor seria fosse mantida a deno-
minacdo original do Anteprojeto: acdo
penal revocatérie. Em verdade, é ma-
nifesta a desvantagem de confundir-se
a revisfo criminal, que pressupde sen-
ten¢a condenatéria, transita em julga-
do, com outra revisfio que pressupde a
inexisténeia de coisa julgada.

Outra solugio seria denominar-se a
revisio criminal de “acdo resciséria
criminal”, adotando-se solucio unifor-
me, tanto no processo penal, como no
processo civil, para um instituto de
idéntica natureza, consoante tem sido
proposto por conceituados mestres da
ciéneia processual.”

10. Por dltimo, o art. 124 no § 4.°
dispde que “nas investigagbes para apu-
rar infragGes penais, a autoridade po-
licial pode: @) interrogar o réu”.

A palavra “réu” foi utilizada por
equiveco. No inquérito policial s6 se
pode falar em indiciado, ou suspeito,
consoante o sistema do Anteprojeto.
Assim, sugerimos a substitui¢io da pa-
lavra “réu”, por “indiciado”.
————

7. B. D. Moniz »g ARrAGA0, Recursos
Criminais no Anteprojeto Tornaghi, in
Revista Brasileira de Criminologia e Di-
reito Penal, vol. 9, pag. 78, diz a propé-
Sito: “A  revisio criminal, ‘poderia cha-
mar-se a agio rescisOria, posto que ambas
atendem ao mesmissimo objetivo. Assim

opinam FAIREN GUILLEN e SApY CARpOSO
DE GuUsmZo”.

IV — O conceito de juste cause

'O conceito de justa cousa, no Ante-
projeto, é um dos mais controvertidos,
de difieil aceitacdo, se considerarmos
que a expressfio é tradicional em nosso
Direito Processual Penal, mas com sig-
nificado diverso do que & dado agora.

Em viarios dispositivos, Proeurou-se
desvincular g justa causa do conceito
de mérito. Assim, no art. 10, declara-se
que “ndo sers proposta acfio penal
plblica ou privada sem justa causa”,
dispondo o parigrafo Gnico: “A acusa-
¢do que nio tiver fundamento razodvel
nem revelar legitimo interesse Seri re-
jeitada de plano Por auséneia de justa
causa.”

Como o art. 23¢ estabelece como con-
digdo de procedibilidade, dentre outras,
o “legitimo interesse”, g conjugacio
deste dispositivo com o do parigrafo
tnico, do art. 10, leva & conclusio que,
no Anteprojeto, a justa causa estaria
inserida entre ag condi¢des de procedi-
bilidade. ‘

Se a intencdo foi considerar a justa
causa como condicio de procedibilidade,
2 sua desvinculacio com o mérito tam-
bém & declarada, o que se nota pelo
art. 801: “O juiz declarars encerrado o
Processo sem decis@o de mérito, rejei-
tando a dentineia ou queixa: I — ge
ndo houver justa causa para a acusa-
¢do.”

Ao tratar da coisa julgada, dispse o
art. 441: “O reconhecimento da falta
de justa causa n3o impede a proposi-
tura de nova aciio penal, se surgirem
outras provas contra o acusado.” Neste
Passo, ligou-se a justa causa com a
insuficiéncia de elementos de informa-
¢éo, para o oferecimento de dentineia
ou queixa, reforcando-se ser tema di-

verso do mérito.
A matéria, tal como vem versada no
Anteprojeto, deve ser objeto de pro-
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funda révisdo, principalmente por ndo
ter a justa causa, no processo penal,
qualquer elaboragio doutrindria mais
segura. :

Trata-se, em realidade, de expressdo
de multiplo significado. No Direito
Processual Civil (art. 183, § 1.°), en-
tende-se por justa causa o impedimento
na pritica de ato, por motivo alheio &
vontade do agente e resultante de
evento imprevisto. Tal conceito, vilido
para o processo civil, em nada esclarece
a justa causa de que tratamos, tema
totalmente diverso. No Direito Penal, a
expressio ¢ usada, também, em sentido
diverso.8 O mesmo ocorre no Direito do
Trabalho.?
~Para o tema proposte, a doutrina
estrangeira do processo penal, ao que
nos foi possivel averiguar, é omissa.

Resta pesquisar o conceito de “justa
causa” como tratado entre nés, no Di-
reito. Processual Penal, expressdo con-
sagrada, mormente, na jurisprudéncia
dos tribunais, quando do julgamento de
habeas corpus.

A justa causa, entre nés, surgiu
para conceituar a prisdo ilegal. Assim
a doutrina, inicialmente, procurou con-
ceitud-la. O tema era estranho ao pro-
blema da acfo penal. _

O Cédigo Criminal de 1832, em seu
art. 3858, declarava: “a prisio julgar-
-se-4 ilegal: 1.° — Quando n#o houver
justa causa para ela.” A Consolidagdo
das Leis da Justica Federal (Decreto
n. 8.084, de 5.11.1898), de modo
idéntico, considerava a prisio ilegal
(art. 360), quando nfo houvesse “justa
causa” para ela.

Os cédigos estaduais, com raras ex-
cecgoes, continham  disposicoes idénticas,

8. SERASTIAN SOLER, Derecho Penal Ar-
gentino, 'Tipografia Hditora Argentina,
1970, vol. IV, pag. 125.

9. WaenNer D. Gierio, Justa Couse para
despedimento de empregado.
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considerando a justa. causa, como mo-
tivo determinante da legalidade da
prisfo, se presente, ou da ilegalidade,
quando ausente.l0

O Cédigo do Processo Penal do DIS-
trito Federal inovou um pouco;, sem
modificar o conceito, estatuindo no art.
148: “A prisdo ou constrangimento
considera-se ilegal em qualquer dos
seguintes casos: I — Quando ndo hou-
ver justa causa intrinseca ou extrin-
seca, isto é, por pretericdo de férmula
substancial.” Essa definicdo legal iria
influenciar, depois, PONTES DE MIRANDA
ao dar o conceito de justa causa.ll

O art. 149, do mesmo cddigo, per-
mitia a concessio de habeas corpus
quando o fato imputado n#o constituis-
se-infragio penal, mesmo em caso de
sentenca de prontincia ou de condena-
¢do. Idéntica disposi¢io continha o C6-
digo do Processo Penal do Rio Grande
do Sul (art. 2b65). Tais hipéteses,
atualmente, para os nossos tribunais se
confundem com a falta de justa causa.

Vé-se que todos os codigos estaduais
relacionavam, tal qual o Cédigo Cri-
minal de 1832, a justa causa com a
prisdo, definindo-a sem qualquer: vin-
culacdo com a acio penal.

A doutrina, ao entrar em vigor o
Cédigo do Processo Penal de 1941,
passou a considerar que o conceito de
justa causa ndo se poderia estabelecer
o priori, incumbindo ao juiz aprecid-la
no ecaso concreto, sempre, porém des-
vinculando o conceito de qualquer in-
dagagio a respeito da. agfio penal,
ligando-o 3 legalidade ou ilegalidade da
prisdo.12

10. FLORANCIO DB ABREU, Comentdridos ao
Cédigo de Processo Penol, Forense, 1945,
vol. V, pag. 565. e

11. Histéria e Pratica do “Habeas
Corpus”, Borsoi, 1972, vol. II, pig. 1386.

12. FLOR&NCIO DB ABREU, -ob.- cit, ‘phg.

567.

- Diz FLORENCIO DE ABREU que “nio
existe, por exemplo, justa couse para
a. prisdo quando o fato de gue o pa-
ciente é acusado nfio constitui erime ou
contravengiio penal”.13 No exemplo, a
justa causa se confunde com o mérito.
Alias, via de regra, a doutrina nfo
procurou definir a “justa causa”, dei-
xando a critério do juiz, no caso eon-
creto, o exame de suna existéneia ou
nao.
 Assim pensam, entre outros, ARY
AzEVEDO FRANCO,14 VICENTE SABINO
JUNIORIS ¢ PONTES DE MIRANDA.16 Aligs,
este dltimo d4 uma definicio sintética
do que entende por justa causa: “B a
causa que, pelo direito, bastaria, se
ocorresse, para a coagifo.”

Se a doutrina, portanto, sempre con-
siderou a justa causa em relacdo 2
prisfio, os tribunais foram além, pas-
sando 2 examini-la tendo em conta a
aglo penal instaurada, ordenando, rei-
teradamente, o trancamento do pro-
cesso por falta de justa causa, quando
o fato narrado na denuncla nao cons-
titufa crime.1”

A justa causa, nessa primeira fase,
56 ‘era examinada i abstracto. Mesmo
injusta a acusacfio, se, em tese, o fato
imputado constituisse crime haveria
justa causa para a acusacio. Hssa
interpretacio jurisprudencial teve re-
flexos imediatos. A doutrina que, de
inicio, considerara a justa causa um
problema a ser examinado ‘in conereto,
pelo juiz, influenciada pelo entendi-
meénto dos tribunais passou a vé-la de

56%3‘ FLORENCIO pE ABREU, ob. cit.; pag.

‘14, Cédigo de Processo Penal, 6.2 ed.,
2° vol., pag. 362.

15. O “Habeas Corpus” e a Liberdade
Individual, 1972, vol. II, pAg. 55.

16. Ob. cit., pag. 136.

17 Supremo Tribunal Federal. i BF
146/364. 4 o

modo diverso, considerando-a em rela-
¢fo. & agio penal.ls

Mas, como se nota em VICENTE Sa-
BINO JUNIOR,19 na justa causa deveria
examinar-se -apenas a acusagio in abs-
tracto, o que é reflexo dos Julgados
mencionados,

A apreciagio da falta de justa causa
no processo de habeas corpus, dizia-se
inicialmente, néio poderia envolver o
exame da prova. '

Mas, ao depois, os nossos trlhunals,
ampliando a aplicagdo do habeas cor-
pus, foram mais além, especialmente o
Supremo Tribunal Federal, que passou
a declarar a auséncia de justa causa
quando a dentncia, apesar de se re-
portar, em tese, a um fato delituoso,
cstava em desarmonia flagrante com os
elementos probatérios.20

Disso se conclui, de modo evidente,
que a justa causa é problema de mé-
rito. Inicialmente, levava aoc mérito da
prisfo, ou seja, & sua legalidade ou
ilegalidade. Depois, & ‘jurisprudéncia
passou a consideri-la como assunto li-
gado ao mérito da acusacso. i

Mesmo o eminente mestre Jogf Fre-
DERICO MARQUES, a quem se deve a
conceituacio do Anteprojeto, nfio estu-
dou a justa causa, nos termos em que
ora é proposta, uma vez que sempre a
examinou sob outro aspecto, muito mais
amplo. Assim, para o eximio professor,
todas as hipdéteses previstas no art. 648
(incisos II a VII), do Cédigo do Pro-
cesso Penal, encerrariam falta de justa
causa, funcionando esta “como norma
genérica ou de encerramento.”2! Segun-
do o seu entendimento, haveria falta
de justa causa, por exemplo, quando o
processo fosse manifestamente nulo, ou

18/19. ViceNTE SaBINO JUNIOR, ob. cit.,
pag. b5, Lo
20. RT 247/364.
21. Hlementos de Direito Processual
Peonagl, Forense, 1965, vol. IV, pag. 398.

55



por excesso de prazo na prisdo, maté-
ria diversa, portanto, das condigdes de
procedibilidade.

Ao tratar das condi¢bes da agdo no
processo penal, Jost FREDERICO MAR-
QUES menciona a justa causa como
matéria pertinente ao interesse de
agir: “Ausente o interesse de agir,
falta justa causa para a propositura
da acdo penal.”22

Como ¢é sabido, porém, os nossos
tribunais nunca aceitaram tal enten-
dimento.

Ora, se a doutrina do processo penal
nunea estudou a justa causa como
condicio de procedibilidade, se os nos-
sos tribunais sempre a consideraram
como ligada ao mérito, nfo subsiste
qualquer razio de ordem técnica para
a colocagdo do problema tal como foi
proposto no Anteprojeto.

Aliss, o Anteprojeto foi profunda-
mente infeliz ao tratar das chamadas
condicdes de procedibilidade, como de-
mongtraremos adiante.

Diante disso, sugerimos a supresséo
do parigrafo tGnico, do art. 10, supri-
mindo-se, ainda, o inciso I, do art. 301,
e o art. 441, do Anteprojeto.

Estatuinde o Anteprojeto, apenas,
que “n#o serd proposta agio penal pi-
blica ou privada sem justa causa”,
deixaria a cargo da doutrina elaborar-
_lhe um conceito, no sentido de orientar
a correta aplicacdio da lei. Permanece-
ria a justa causa, basicamente, como
se entende atualmente (art. 776, in-
ciso I).

Em sintese: saber-se se a Jjusta
eausa, no processo penal, é problema
ligado 3s condigdes de procedibilidade
ou ao mérito, é Ardua tarefa a ser rea-
lizada pela doutrina. Por isso mesmo,
parece desaconselhével desvineula-la do
mérito, como se fez no Anteprojeto.

22, Elementos de Direito Processual
Penal, Forense, 1961, vol. I, pag. 319.
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Neste passo, melhor andou o Ante-
projeto TORNAGHI ao néo tratar da
justa causa, mesmo ao mencionar o0s
casos de constrangimento ilegal para’
fins de conhecimento de habeas corpus.

V — Condicdes de procedibilidade

O Anteprojeto, no art. 236, trata
das condigdes de procedibilidade da
seguinte forma: “Além das previstas
em lei, sfo condigdes de procedibilidade
para a Dpropesitura da acdo penal: 1
— a legitimidade das partes; II—o0
legitimo interesse; III — a descrico
de fato penalmente ilicito, na queixa
ou na dentncia.”

Diz, depois, o art. 273 que “o Minis-
tério Pablico nf@o serd parte legitima
para propor a a¢io penal, quando fal-
tar a representagio do ofendido ou a
requisigio do Ministro da Justiga, nos
casos em que a lei o exigir”. O art.
282, no capitulo referente ao despache
liminar, considera inepta a dentncia
“qﬁando faltar condicio de procedibi-
lidade para a propositura da acdo
penal”.

As condicdes estabelecidas no art.
236, denominadas de procedibilidade,
na realidade correspondem as “condi-
¢des da agdo”, tal como proposto .por
LIEBMAN: “le condizioni dell’azione,
poco fa menzionate, sono Vinteresse ad

agire, la legittimazione e lo pagsibilolm
giuridica.”23 ) ) i

‘N&o é exato confundir as condigBes
da acdo com as condi¢bes de procedi-
bilidade, uma vez que as duas expres-
sBes sdo distintas, como destaca HiLo
TORNAGHI, com sobras de razdie24

* Alias, na doutrina do processo penal,
véarios autores nic se preocupam com
as condicdes da acdo, tratando, apenas,

. .
23. Manuale di Diritto Processuale Civile,

Giufra, 1968, vol. I, pag. 40. : :
24. Ob. cit., pag. 53.

‘das condigbes de procedibilidade, em
sentido totalmente diverso do Antepro-
jeto.25

" As condigbes de procedibilidade se-
riam aqueles fatores que condicionam
o exercicio da acgiio penal, cuja ausén-
cia torna impossivel a promocdo da
acdo penal, consoante a licdo de LEo-
NEZ6 No mesmo sentido, EUGENIO
FLORIAN.27

Em nosso direito, corresponderia as
chamadas condigdes de procedibilidade,
por exemplo, a representacio do ofen-
dido ou a requisicio do Ministro da
Justica, nos casos de agfio penal pi-
blica condicionada.

Alids, na forma do que dispSe o
art. 252, § 4.9, do Anteprojeto, nos
crimes de ag¢iio penal publica condicio-
nada, a autoridade policial s6 pode
iniciar o inquérito policial apdés a re-

3

25. M. A. OpgrIGO, diz que “normalmente,
el ejercicio de la accibn penal no estd
supeditado @ condicién alguna (le capaci-
dad, la legitimidad vy la constitucion del
actor som requisitos para déste aswma su
papsl en el proceso...). Derecho Procesal
Penal, Depalma, 2.+ ed., pig. 202. No
mesmo sentido, HUMBERTO CUENCA, Dere-
cho Procesal Civil, 2. ed., Caracas, 1969,
pag. 136; Viapa/AragoNmses, Curse de
Derecho Procesal Penal, Madrid, 1971,
vpl. I, pag. 214, ao tratarem dos requi-
gitos exigidos ao exercicio da -agfio penal,
dizem o seguinte; “Al ser la accidén, segin
mdiowm:os, el objeto sobre el que recae el
complejo de actividades que integran el
proceso, las exigencias que ¢l ordenamiento
Juridico impone  para gque Se produzcan
todos y sdlo los efectos a que el objeto
normalmente tiende, vienen a coincidir con
los requisitos generales del proceso mis-
mo”; FRANCoO CORDERO, Procedura Penale,
Giufre, 1971, pig. 35, tem entendimento de
que as condicOes da aglo ndo tém lugar
no processo penal: “Si rammenti ancora
che per i cultori del processo civile U'azione
per antonomasia e il potere di provocare
une decisione di merito: si suole dire che
sia privo di azione chi invoca una pro-
nuncia di contenuto giuridicamente impos-
sibile o non ¢é legittimalo a mon ha inte-
resse ad agire. Concetti del genere non si
possono transporre mel processo penale.”

28. Tratado de Derecho Procesal Penal,
trad. de Sentis Melendo, Buenos Aires,
1961, vol. T, pag. 153.

27. Hlementos de Derecho Procesal Penal,
trad. de Pietro Castro, s/d, pag 194.

presentagio do ofendido. Assim, z con-
dicio de procedibilidade se reflete,
inclusive, na instauracfio do inquérito,
representando verdadeira autorizagdo
para proceder. As condigdes da agfo
sfio problema totalmente diverso.

Mesmo as condigbes da ac@io, no pro-
cesso peral, ndo podem fer o mesmo
tratamento do Direito Processual Civil,
Se é facil identificar, no Direito Pro-
cessual Penal, a possibilidade juridica
do pedido e a legitimidade, parece-nos
que 0 mesmo ndo acontece com o in-
teresse de agir.

Assim mesmo, a possibilidade juri-
dica do pedido, entendida como a exi-
géneia de desecricdo de fato delituoso,
estaria profundamente ligada ao mé-
rito. GALENO LACERDA, ao examinar as
condi¢des da acfo, no processo civil,
sustenta que a possibilidade juridica
do pedido, quando examinada negati-
vamente, & problema de mérito, exem-
plificando: “Se o autor pede divéreio
a vinculo, ou pagamento de divida de
jogo, terd o seu pedido rejeitado por
impossibilidade juridica. O juiz, inega-
velmente, julga o mérito do pedido.”?8

No processo penal, com muito maior
razdo, a possibilidade juridica do pe-
dido tem intima ligacfo com o mérito.
Assim, se o juiz rejeita a dentncia,
porque o fato mnarrado ndo constitui
crime, decidiu o mérito. & evidente que,
justamente porque os nossos Tribunais
entendem como justa causa a existén-
cia de um fato delituoso, confundindo-
-a com a possibilidade juridica do pe-
dido, nfo se pode entender, também, a
justa causa como problema desligado
do mérito.

Se a dentincia, por outro lado, n#o
descreve um fato delituoso, apesar de
sua existéncia, ou o descreve defeituo-

28. Despacho Saneador, Livraria Sulina
Editora, 1953, pag. 85.
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samente, o problema ¢é de inépcia. A
renovagio do pedido néo invalida o que
dissemos. o ) ‘

O problema da legitimidade das par-
tes, por outro lado, nio foi bem tra-
tado mo Anteprojeto. Com efeito, a
falta de representacdio, nos delitos de
acdo penal piblica condicionada, nfo
torna o Ministério Publico, parte ilegi-
tima, como quer o Anteprojeto, no
art. 237.

Nos crimes de ag¢fo penal piblica
condicionada, a falta "de representagéo
leva 2 rejeiciio da dentincia, por falta
de condicio de procedibilidade, ndo,
porém, por ilegitimidade de parte. Por
isso, o enunciado do art. 237 nfo tem
razio de ser. Como se sabe, parte
legitima é aguela que pode promover
a a¢ho penal29 Ora, mesmo na aclo
penal pdblica condicioriada, s6 o Mi-
nistério Pdblico é parte legitima, 86 ele
pode prdmov‘er a acdo penal. Diante
disso, torna-se evidente que a falta de
representagio nfo induz ilegitimidade
de parte.” O ofendido, com a represen-
tagiio, remove uma condigfio suspensiir_a-
ao exercicio da acfo penal.30 Trata-se,
na verdade, de uma autorizagio para
proceder, que constitui ~excegio ao
principio da oficialidade e da obriga-
toriedade da acfio penal publica, sem
qualquer infludncia na legitimidade do
Ministério Pdblico, dnica parte legiti-
ma para propor a a¢io penal. '

Por tGltimo, ndo nos parece que o
interesse de agir tenha qualquer im-
portancia no processo penal. O legitimo
interesse parece-nos implicito em toda
acusacfo, uma vez que o Estado no
pode impor a - pena, fora do processo.

Se, como leciona CALAMANDREL, o

interesse de agir “surge solamente

Processo Penal, Bditora Jalovi Litda., 1972,
vol. T, pag. 432 .
30. LrEONE, ob. cit., p4g. A155.7'
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29. FERNANDO pA 'CosTA TOURINEHO FILHO;

cuando la finalidad que el solicitamte
se propone alcanzar medwmte lo wem.én
no puede ser alcanza,da, sino mediante
lo, providencio del juez”31 ou, em ou-
tras palavras, quando a situacio juri-
dica existente antes do processo ¢ tal
que o recurso 3 jurisdicdo se apresénta
como necessirio, é evidente que o pro-
blema n#o existe no processo penal,
circunstdncia ressaltada por FRANCO
CORDEIR0,32

Como 2 matéria é controvertida no
processo penal, é notdrio que a lei ndio
deve enfrentd-la. Nem se argumente
com " a Teoria Geral do Processo. A
unidade do Direito Processual nio obri-
ga a que se reconhega, obrigatoria-
mente, uma identidade absoluta ~de
certos institutos. Pelo contririo, certas
diferencas, longe de comprometer, rea-
firmam a necessidade de se estudar a
Teoria = Geral do Processo, para. se
superarem divergéncias existentes. En-
quanto nfo superadas, certas transpo-
sigbes do processo -civil, ao invés de
colaborar, comprometem a eficidneia. do
Dprocesso penal. :

Por isso mesmo, sugerimos a supres-
séo dos arts. 236 e 237, do Anteprojeto,
para se evitar a confusfo entre as con-
digSes da acfio e as condigbes de- pro-
cedibilidade. Alids, as condicdes da agdo
deveriam ser deixadas como . assunto
doutrindrio, reduzindo-se as condigtes
de procedibilidade . & sua verdadexra
dimens#o.

81, Instituciones de" Derecho Procesal
Civil, trad. de Seritis Melendo, Buenos
Aires, 1962, vol. I, pag. 272.

32. Ob. cit., pag. 35. N&o se pode.perder
de vista que mesmo no Ambito do pProcesso
civil, CHIOVANDA, -a0 tratar das . acgoes
constltutwas (que, quando necessarias,
apregentam o mesmo- panorama), viu-se
na contingéncia de abolir o interesse de
entre as condigBes da agfo: “CondicSes da

~sentenga constitutiva. Reduzem-se 3 exis-

téncia do direito potestative e E) legitima-
cio”  (InStituigdes de Direito Processyal
Civil, trad. MENEeALE, SZo Paulo, 1965,
I/200 n. 54)

VI .—-Do indeferimento da inieial. Do
encermmento do processo sem decisio
de mérito

'O Anteprojeto, ao tratar do indeferi-
mernito da dentnecia ou queixa nio foi
muito feliz (§ 1.°, do art. 281). Como
também ndo enfrentou, corretamente, o
problema do encerramento do processo,
sém julgamento de mérito (art, 301).

Depois de dizer que o juiz indeferirs,
liminarmente, a dentineia ou queixa,
quando manifestamente inepta ou
quando faltar pressuposto para a cons-
tituigdo regular do processo, define, no
art.” 282, o que entende por inépeia.
Entende-se inepta a demdincia ou quei-
xa: I — quando faltar condicdo de
procedibilidade para a propositura da
aclo penal; II — gquando nio atender

ao disposto. no art. 274 e no art. 276;
IIT — quando da narracio dos fatos,

na lmputagao, nfo decorrer logicamen-
te a .conclusfio do pedido condenatério.

Conmderar—se-a inepta a queixa apre-
sentada sem a procuracio com os re-
quisitos exxquos no art. 119, § 1.°

O indeferimento liminar guarda in-
tima ligagdio com a rejeicio da denfin-
cia ou queixa, sem decisio de mérito,
de que trata o art. 301, ocasifio em que
0., sz declarard encerrado o processo:
I — se nido houver justa eausa para a
agusagfio; II — nos casos do art. 243,
isto é, por falta “insuprivel de pres-
suposto processual”.

- A matéria deve ser alterada, melho-
rando-se a -sistemitica do Anteprojeto.

A auséneia de condicio de procedi-
bilidade, a mnosso ver, ndo pode ser
confundida com a inépcia da dentncia
ou da queixa.

‘Do mesmo modo, como sugerimos,
anteriormente, o inciso I, do art. 301,
deve ser suprimido.

“Diante de todas as consideracdes
aduzidas, sugerimos nova redacfio para

o capitulo pertmente ao despacho li-
minar:

“Art. 281. Ao despachar g dendneia
ou queixa o juiz, ressalvado o disposto
no art. 279, determinari a citagdo do
réu para responder 3 acusac3o.

Pardgrafo tnico. Se os autos do in-
quérito revelarem, mequlvocamente, que
0 réu se encontra em lugar incerto e
néo sabido, o juiz, a requerimento do
Ministério Ptblico, ordenard, desde
logo, a citagdo por edital e nomears,
no mesmo despacho, defensor dativo
para o acusado.

Art. 282. O juiz indeferirs liminar-
mente a deniincia ou queixa:

I — quando o fato narrado nio
constituir crime em tese;

II — quando, mamfestamente, o fa-
to ndo constituir crime na hipétese;

III — quando, ev1dentemente ‘esti-
ver extinta a punibilidade;

IV — quando faltar pressuposto
processual, condicfio da acfio ou de
procedibilidade;

V — quando manifestamente inepta.

Pardgrafo tnico. Se o Ministério
Piblico ou o querelante apelar da deci-
sdo que indeferir a dentincia ou queixa,
o despacho que receber a apelagciio man-
dard citar o réu para acompanhi-la.-

Art. 283. Entende-se inepta a dentin-
cia ou queixa:

I — quando n&o atender ao dlsposto
no art. 274 e no art. 276;

II — quando da narracio dos fatos,
na imputagéio, nfo decorrer logicamen-
te a conclusio do pedido condenatério.

Pardgrafo tnico. Considerarge-4
inepta a queixa apresentada sem a
Procuracdo com os requisitos exigidos
no art. 119, § 1.0
" Art. 284. O Ministério Pdublico ou o
querelante poderd apresentar mova de-
niincia ou queixa, desde que satisfeitos
0s motivos que determmaram o indefe-
rimento. i :
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Art. 285. Ao defensor nomeado, no
caso do art, 281, § 2.°, serd permitido
réquerer vista dos autos, apés a inti-
macio, bem como pedir, desde logo,
tudo quanto venha a resguardar o di-
reito de defesa, inclusive nova qita@éo,
desde que indique o lugar onde o réu
possa ser encontrado, sem prejuizo da
publicagdo dos editais.” .

O art. 801, por sua vez, bassaria a
ter a seguinte redagdo:

“Art. 301, O juiz declarard encer-
rado o processo sem decisfo de mérito,
rejeitando a dentneia ou queixa, por
falta insuprivel de pressuposto proces-
sual, condigéo de procedibilidade, ou
por ilegitimidade de parte.”

Pensamos que =z redaglio proposta
empresta maior seriedade cientifica ao
Anteprojeto. A primeira hipétese de
indeferimento da peticiio inicial, no
processo penal, é a auséneia de tipici-
dade no fato narrado na denuncia ou
queixa. Neste passo, como sustentamos,
o despacho liminar constitui verdadeira
sentenca de mérito, o que ndo acontece,
obviamente, nos casos de jnépcia.

A falta de pressuposto processual,
condicéio da agfo ou de procedibilidade,
obriga também ao indeferimento. E, [
que ocorre, por exemplo, com a ilegiti-
midade para a propositura da acdo
penal: num delito de acéo penal pi-
blica, o ofendido oferece queixa, ou
vice-versa. A falta de representaciio,
nog crimes de agfio penal publica con-
dicionada, leva ao indeferimento por
falta de condicio de vprocedibilidade.
Do mesmo modo, os pressupostos pro-
cessuais de que trata o art. 235.

Mas, parece-nos indiscutivel que néo
se podem confundir as condigdes -da
agdo ou_ de procedibilidade com a

inépcia da peticdo injcial, assuntos

diversos. Dai a revisfio a ser feita,
neste aspecto, no Anteprojeto.
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Por outro lado, se a falta dos pres-
supostos processuais, ou de condigdo
de procedibilidade, for insuprivel, deve
o juiz declarar encerrado o processo,
gsem julgamento de mérito. Diga-se o
mesmo em relagdo i ilegitimidade de
parte.

A justa causa, a TNOSse Ver, COnse-
ante se procurou demonstrar, nio deve
ser tratada no Anteprojeto como ma-
téria desligada do mérito. Dai a neces-
sidade de ser dada nova redagdo ao
art. 301.

VII — O Ministério Piblico no
Anteprojeto

O papel do Ministério Publico, no
Anteprojeto, é saliente, reforcando-se,
sobremaneira, a atuaglo do agente do
pargquet, em decorréncia inclusive de se
ter abolido a acfo penal subsidiéria e
o procedimento de oficio, este dultimo
incompativel com o sistema acusatério.

No Anteprojeto, o que é louvavel,
desvincula-se a autoridade jurisdicio-
nal do inguérito policial. Incumbe ao
Ministério Ptblico ordenar diligéncias
necessarias ao oferecimento da dentin-
cia, sem que fique a mercé do despacho
do juiz. Procurou-se, com vantagem
manifesta “ao sistema do ecbdigo em’
vigor, dar ao Ministério Publico o co-
mando do inquérito policial, O juiz s6
toma conhecimento do inquérito ao des-
pachar a dentincia.

Outra inovagio é a faculdade que se
di ao Ministério Publico de ordenar ©
arquivamento do inguérito policial, sem
submeter o seu entendimento & apre-
ciacdo jurisdicional. O Conselho Supe-
rior do Ministério Publico passa a ter
importantissimas funcdes processusais,
inclusive a de recorrer de sentenca
absolutéria.

Com efeito, dispde o Anteprojeto que
o Ministério Pdblico, além de promover

a abertura: do ingquérito policial, acom-
panhar e requisitar diligéncias e atos
investigatérios, podera —determinar a
volta do inquérito policial para novas
diligéncias e investigacbes (art. 93),
ouvindo, ainda, o indiciado, o ofendido
e as testemunhas, antes do ofereci-
mento da denincia. A inovaciio € lou-
vavel, dando-se ao Ministério Ptiblico,
como titular da acdo penal ptblica,
condigbes de interferir, de maneira de-
cisiva, no inquérito policial, sem se

-

sujeitar a4 autoridade jurisdicional.

DispSe o Anteprojeto que “ao ouvir
o indiciado, poders o Ministério Pi-
bHeo propor-lhe a condenacfo imediata
em multa, segundo o previsto no art.
242, §§ 1.° e 2.° (art. 95, § 2.°). Se o
indiciado aceitar a proposta, diz o § 3.°,
mandard o Ministério Publico que se
lavre termo nos autos que, a seguir,
irfio conclusos ao juiz. Se o juiz enten-
der que ndo deve admitir, para o' caso,
a extincdo da punibilidade por peremp-
¢do, os autos voltardo ao Ministério
Pablico para oferecimento da denincia
(§ 4.9).

Na hipdtese prevista no art. 95, o
indiciado podera fazer-se acompanhar
de advogado para aconselhi-lo.

O art. 242, referido anteriormente,
dispGe: “Tratando-se de processo de
ac¢do penal publica, dar-se-3 a peremp-
¢f0 nos casos expressamente previstos
neste Cédigo, quando o réu, por aceitar
a pena de multa imposta, desiste, taci-
tamente, de exercer os poderes e fa-
culdades inerentes a seu direito de
defesa, para que se extinga a relagio
processual (§ 1.°). O pagamento da
multa, no caso do parigrafo anterior,
nio -altera a qualidade de primério”
(§ 2.9).

1. As alteracbes, introduzidas pela
Comissdo Revisora, n#io nos pareceram
das mais felizes.

Antes do oferecimento da dentncia,
torna-se muito dificil, pela inexisténcia
de classificagfio legal do fato eriminoso,
saber-se se o delito admite a peremp-
¢do, Além disso, proposta a condenacio
em multa e aceita pelo indiciado, o
juiz poderi nio admitir a extincdio da
punibilidade, voltando os autos ao Mi-
nistério Piblico, para oferecimento de
dentncia. Fora o desperdicio de tempo,
a inutilidade do trabalho realizado, o
posterior oferecimento de dentdncia dei-
xaria o acusado sob a suspeicdo de ser
culpado do fato delituoso, o que ndo é
de se admitir, no processo penal.

" Temos impressdo que o sistema do
Anteprojeto deve ser modificado. A
extingdo da punibilidade, pela peremp-
¢ao, s6 deve ser admitida apés o ofe-
recimento da deniincia.

A participacdo do defensor do réu,
por outro lado, deve ser obrigatéria, ao
ser manifestada a conformidade, como
ocorre, alids, no direito espanhol.33

Em todo o easo, a solucio aventada
ndo ¢é vantajosa, bastando lembrar,
para isso, que o juiz tem o poder de
néo aceitar a extin¢fo da punibilidade,
pela perempedo, proposta pelo Ministé-
rio Piublico e aceita pelo indiciado,
tornando inttil o trabalho de todos.

33. No direito espanhol, a conformidade
deve “requerir siempre la concurrencia de
opiniones de acusado y defensor, para entre
ambas integrar la voluntad de someter se
a la pretensién punitive adversa. ¥ por el
prondstico que ha de estar en condiciones
de facilitar, el defensor debiera ser siempre
un abogado” (cf. ALCALA-ZAMORA ¥y CAs-
TILLO, El Allanamjento en el Proceso Pe-
nal”, Buenos Aires, 1962, pig. 59). A ex-
tingdo da - punibilidade pela perempcio,
como tratada no Anteprojeto, através do
pagamento da multa pelo acusado, era
permitida pelo Cé6digo Penal da Argentina,
com pequenas modificagdes. Como informa
SEBASTIAN SOLER: “en los delitos 7repri~
midos con multe, la accidn se extinguia,
en cualquier estado del proceso, por el
pago voluntario del mdximuwm de la multa
correspondiente al delito y de las indemmni-
zaciones a que hubiere lugar” (cf. Derecha
Penal Argentino, vol. II, pag. 459). Tal
dispositivo, porém, foi suprirmido.
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2. Arquivamento do inguérito

Se o Ministério Piiblico entender que
néo ha fundamento razoavel para pro-
por a acdo penal, determinaré o arqui-
mento do inquérite pohc1a1 é o que
dispde o art. 268.

Tratando-se de crime punido com
pena de reclusdo, 0 arquivamento serd
sucintamente fundamentado com re-
messa de copia ao Conselho Superior
do Ministério Publico (§ 1.°, do art.
268). Se o Conselho entender que deva
ser proposta a acfo penal, serd desig-
nado outro 6rgio do Ministério Piblico
para oferecer dentincia (§ 3.9.

Tanto para os crimes punidos com
pena de reclusdo, como de detencéo, até
vinte dias apbés o arquivamento, o©
ofendido ou seu representante legal
poders recorrer ao Conselho Superior
do Ministério Publico contra o arqui-
vamento, é o que dispde o § 2.2 do
art. 642.

Como se salientou, o Anteprojeto
modifica o sistema do cddigo em vigor.
O arquivamento seria da exclusiva ini-
ciativa do Ministério Piblico, abstraida
qualquer interferéncia jurisdicional.

Nao deve prevalecer a inovagio pre-
tendida, por véarias razoes.

O sistema proposto foi o vigorante
ns Italia, até 1944, onde o exemplo
nio foi alentador, obrigando a uma
reforma do art. 74, do Cédigo do Pro-
cesso Penal. Enquanto vigorante, a
redagio primitiva do art. T4 merecen
a seguinte observagfo de CARNELUTTI:
“hubo funcionarios del ministerio pit-

blico, los cuales, en lugar de aplicor
esto norma, no erw rero que lo viola-
sen enviando ol archivo mnoticie de
delitos que mo eram, en absoluto, ma-
nifiestamente infundadas; doble viola-
cidn: formal en cuanto- el ministerio
pitblico, por si (esto es, sin intervencidn
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del ministro), mo tiene este poder, ¥
sustancial porgue en todo caso han
hecho un mal uso. del poder, oun cuan-
do les hubiese comprendido.”34
% verdade que o grande mestre da
ciéncia processual dirige suas pesadas
palavras ao Ministério Publico italiano,
nio sendo justo suspeitar-se que, vi-
torioso o sistema do Anteprojeto, o
mesmo exemplo pudesse frutificar en-
tre nés. Também é certo que-o atual
sistema de submeter ao juiz o pedido
de arquivamento tem merecido criticas
da doutrina, na Italia, mas por outros
wmotivos. B que a atual redaghio  do
art. 74 permite ao juiz, desde que néo
concorde com o arquwamento, instau-
rar, de oficio, o procedimento penal. 35
Esse inconveniente, que compromete
o sistema acusatbrio, niio ocorre entre
nés, no codigo em vigor. Seo chefe do
Ministério Pdblico insistir no arquiva-
mento, o juiz tem de se conformar. A
iniciativa da agfio penal plblica con-
tinua com o Ministério Ptblico. C
Ora, o sistema em vigor parece—nos
nitidamente superior ao proposto pelo
Anteprojeto. O arquivamento do inqué-
rito policial deve continuar sendo sub-
metido & apreciacéio jurisdicional, sem
que isso comprometa o sistema acusa-
torio. Pelo contrario, o reforga "To
instante em que a autoridade jurisdi-
cional tem de se conformar com -0
arquivamento, desde que assim entenda
o Ministério Pdblico, de grau superior:
N30 ha divida, por outro lado, que
o despacho jurisdicional, concordando
com o arquivamento, empresta maior
forga e maior seriedade no pronuncia-
mento do Ministério Piblico. o
Ali4s, o Anteprojeto é é profundamen-
te infeliz, quando no art. 642, § 259

34, Lecciones sobre el proceso penal, trad
cagtelhana, Buenos Aires, vol. II, pag. 61.

85, GAETANO FoOSCHINI, Sistema del Di-
ritto Processuale Penale, Giufre, 1968, vol
11, pags. 100 e segs.

permite ao ofendido recorrer ao Con-
selho Superior do Ministério Piblico.
Cria-se, assim, uma espécie inusitada
de recurso, totalmente inconcebivel.

Em sintese, o sistema proposto’ en-
frenta o problema do arquivamento
com notéria desvantagem em reélacdo a
atual legislacdo processual pénal, de-
vendo, por isso mesmo, ser revisto,
continuando-se com o - critério atual,
como se fez no Anteprojeto TORNAGHI.36

3. Dispde o art. 99, do Anteprojeto:
“Para ' fiscalizar e -superintender ‘a
atuacio do Ministério Ptblico na jus-
tica penal, bem como velar pela unidade
e indivisibilidade da instituicio, have-
r4, em -cada Estado, e no Distrito
Federal, um Conselho Superior do Mi-
nistério Piblico, composto do procura-
dor-geral, como presidente, e¢ de mais
dois membros, pelo menos, estruturado
na forma do que dispuser a legislacdo
de organizacio do Ministério Piblico.”

‘Cabera ‘a0 Conselho Superior do Mi-
nistério Publico, além das atribuices
que lhe forem conferidas em lei: a)
exercer a fiscalizacio sobre o Ministé-
rio Publico de primeira- e segunda
instancias na justica penal; b) interpor
recurso nos casos do art. 605 (§ 2.° do
art. 99).

Merece elogios a iniciativa de confe-
rir a fiscalizagdo do Ministério Ptblico
ac Conselho Superior, inclusive para
analisar a oportunidade do arquiva-
mento de inquérito policial, mesmo se
vitorioso o sistema do ecédigo em vigor,
comoe proposto anteriormente, O pro-
curador-geral, via de regra, é nomeado
a revelia da classe, podendo mesmo ser
indiecado fora dos seus quadros. Entre
nés, o Estado de Sdo Paulo representa
uma excecdio, que deveria ser seguida
Por todos os Estados, uma vez que 14

36, Art. 552, §§ 10 e 2.2, O Anteprejeto
TORNAGHI ma.ntmha o sistema. do cbdigo
em vigor.

o procurador-geral é sempre escolhido
numa lista elaborada pelo Colégio de
Procuradores. Em- outros Estados, co-
mo o Parani, a nomeacio & de livre
escolha do Governador, podendo recair
em pessoa estranha & instituicdo. O
cargo passa a ser emmentemente po-
litico.

Por isso mesmo, é louvaivel a inicia-
tiva de se entregar ao Conselho Supe-
rior do Ministério Ptblico a incumbén-
cia de rever os atos dos promotores de
grau inferior, como, por exemplo, ©
arquivamento do ingquérito. i

Mas, o Anteprojeté confere ao Con-
selho - Superior do Ministério. Ptublico
atribuicbes que nos parecem inoportu-
nas. Assim, o disposto no art. 605:
“Quando o réu for absolvido, ou for
decretada a extincdo da punibilidade,
em crime inafiangdvel da agio ptiblica,
e nio houver sido interposta apelagao
no prazo da lei, pelo Ministério Pd4-
blico ou pelo ofendido, o juiz determi-
narsd a remessa dos autos ao Conselho
Superior do Ministério Piblico que, se
entender injusta ou errada a sentenca,
recorreri para a instincia superxor no
prazo de dez dias.”

O recurso, nessa hipdtese, seri in-
terposto pelo procurador-geral, proces-
sando-se com o réu em liberdade.

A prevalecer tal entendimento havera
uma tendéncia para o aumento indis-
criminado dos recursos, em casos de
sentenca absolutéria. Os promotores,
principalmente, no infcio de carreira,
seriam induzidos a recorrer sempre, O
dispositivo ‘do Anteprojeto irs fomen-
tar, na pratica, o uso indiscriminado
da apelagﬁé, pelo Promotor, temeroso
quanto ao entendimento do Conselho
Superior, no caso concreto.

Aliss, a regra inserida mo Antepro-
jeto faz parécer uma suspeicho legal
contra o Ministério Piblico, de grau
inferior, o que é inadmissivel.
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O dispositivo, por outro lado, ira
prolongar, demasiadamente, o transito
em julgado da sentenca absolutéria, o
que também nfo é a meta do processo.

Absolvido o réu, depois de se aguar-
dar o decurso de prazo, para o recurso
do Ministério Piblico ou do ofendido,
os autos seriam encaminhados ao Con-
selho. B dificil prever em que prazo o
Conselho, reunido, decidiria pela inter-
posigio do recurso ou pela devolucio
dos autos & jurisdicdo inferior. Com
isso, o réu, absolvido, as vezes a pedido
do préprio Ministério Ptblico, ficaria
na angustia de um eventual recurso.

Assim, a inovag¢do do Anteprojeto,
além de incentivar a proliferacio de
recursos, iria prolongar o transito em
julgado da sentenca absolutéria, repre-
sentando, por outro lado, tal recurso
verdadeira suspeigio legal contra o
procedimento dos promotores de grau
inferior. Por tudo isso, o disposto no
art. 606 nio deve ser introduzido em
nossa legisla¢@o processual penal.

O mencionado artigo deve ser supri-
mido.

VIII — Do inquérite policial

Ao tratar do inquérito policial, o
Anteprojeto apresenta algumas altera-
¢oes, em relacdo & sua primitiva re-
dacdo.

A “prisdo temporaria”, inicialmente,
ordenada pelo Ministério Publico “a
fim de assegurar a captura do indi-
ciado, ou compeli-lo ao cumprimento de
onus e obrigacles a que estd sujeito
no inquérito policial” (art. 497), agora,
56 poderd ser decretada pelo juiz.37

37. Apesar de concordarmos com a alte-
ragdo introduzida pela Subcomissio, em
relagdio ao texto primitivo, a possibilidade
de o Ministério Pablico ordenar a detengio
proviséria do indiciado, no inquérito poli-
cial, & reconhecida pela legislagio estran-
geira e aceita pela doutrina do processo
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Com efeito, dispde o art. 500: "A
prisio temporsiria serd decretada de
plano pelo juiz, com motivacio bem
sucinta, através de portaria. A autori-
dade policial, ou o Ministério Ptblico,
poderi requeré-la verbalmente, ficando
essa circunstincia consignada na por-
taria a qual serd juntada aos autos do
inquérito.”

Como se sabe, a faculdade que se
outorgara ao Ministério Publico, de
ordenar a prisdo temporaria durante o
inquérito policial, foi objeto de eriticas,
dai a alteracdo proposta pela Sub-
comissdo.

Parece-nos que é de se admitir a
prisdo proviséria contra o indiciado.
Atualmente, a autoridade policial, ape-
sar de proibi¢dio legal, na investigacdo
sobre o fato delituoso acaba prendendo
para averiguacdes ou a pretexto de
tais averiguacdes. Dal a proliferagio
do habeas corpus, como meio de obstar
a detencgdo ilegal. Tudo leva a crer que
a detencfo proviséria, decretada por
autoridade jurisdicional, pelo prazo de
até cinco dias, serd um substitutivo
legal para a famigerada prisdo para
averiguacgoes, hoje um forte pretexto
para desmandos policiais.

Antes de proposta a acdo penal, o
Anteprojeto denomina “suspeito” aque-
le a quem se possa atribuir a pritica

de infrac¢fo penal, e “indiciado” o que
desta seja o provavel autor (art. 105).

A distincdo entre suspeito e indi-
ciado, estabelecida no Anteprojeto, é
acertada,38 parecendo-nos, porém, peri-

penal. Veja-se, a respeito, ARTURO ZAVA-
LETA, La Prisién Preventiva y La Libertad
Provisoria, Buenos Aires, 19b4.

38. BEm certas legislagbes, permite-se
contra o suspeito, ainda quando nfo indi-
vidualizada, perfeitamente, a autoria, me-
didas de restricdo ao direito de liberdade,
© que nos parece desaconselhivel. Assim, o
arresto, do direito argentino, que “es ung
medida coercitiva de simples precaucion
que se adopla en conira de varias personas

gosa a possibilidade de a 'p’es‘s'oa, a
quem se possa atribuir a prética de
infragdo penal, ser submetida a prisdo
tempordria ou a incomunicabilidade
(art. 106). ’

Depois de estabelecer og casos de
cabimento da prisdo temporaria (art,
498, parigrafo Unico, letrag a e b),
permite-se, numa hipStese, a prisgo
tempordria do suspeito, quando este se
furtar a comparecer Perante a autori-
dade policial. A medida é perigosa
contra a pessoa suspeita da pritica de
infra¢do penal, ainda nio considerada
provavel autora do delito, 0 que ocorre
em relacdo ao indiciado,

Mesmo em relagio ao indiciado, nio
deve ser admitida g medida cautelar,
n({s’ crimes afiangdveis. Ou, entfo, ad-
mitida a prisdo proviséria, mesmo nes-
tes delitos, fosse permitida a liberdade
proviséria, mediante fianca.

O Anteprojeto s6 permite a liberdade
?roviséria, sob garantia de fianga, ao
indiciado preso em flagrante ou contra
quem foi decretada a prisgo Preventiva
(art. 501, incisos I e II); ao réu con-
denado, para solto recorrer (inciso
II1), e ao Téu Preso, que for absolvido,
Se houver recurso (inciso IV). A prisdo
proviséria, portanto, néo permite a
liberdade sob a garantia de fianca,

»Por isso, entendemos que a prisdo
temporiria somente DPoderi ser decre-
tada contra o indiciado, nosg ecrimes
inafianc4veis. Assim, sugerimos a se-
guinte redacfio para o paragrafo tnico,
do art. 498: “Somente cabera prisdo
Proviséria: a) nos crimes’ inafiancs-
veis; b) nas infraces Penais cometidag
por indiciado j4 condenado  anterior-

————— e

presumiblemente participes en la comi

de un ql'e}ito con el objeto de hacer fact%;é;;
la individualizacién de los qutores del
mismo y de las personas que lo hubleran
presenciado o tuvieren conocimiento de é1.
No es une medida dirigida contra wune
determinadg persona, sino contra varias”
cf. ArTUro ZAVALETA, ob. cit., DPag. 1384,

mente ou naquelas praticadas por in-
dividuo vadio ou sem residéncia certa,”

O art. 499, ineiso II, passaria a ter
a seguinte redagfo: “quando o indij-
ciado se furtar a comparecer perante
a autoridade policial”, suprimindo-se a
palavra “suspeito”. ' :

2. Da incomunicabilidade

0 § 1.° do art. 259, dispbe: “Quando
o interesse da sociedade on a conve-
niéncia da investigacio o exigir, a
autoridade policial poders determinar
a incomunicabilidade, até trés dias, do
indiciado que estiver preso, ou .por
despacho fundamentado nog autos do
inquérite policial, ou através de por-
taria, também fundamentada, que se
juntari aos autos”.

Silencia, portanto, se. g medida se
estende, ou ndo, ao advogado do indi-
ciado.

N&o vemos nenhuma razio bara se
revogar o disposto no art. 89, inciso
ITI, da Lei n. 4.215/63, que assegura
ao advogado o direito de “comunicar-
-se, pessoal e reservadamente, com os
seus clientes, ainda quando estes se
achem presos ou detidos em estabele-
cimento civil ou militar mesmo incomu
nicdveis”. :

O direito do advogado a comunicar-
-se, pessoal o reservadamente, com o
cliente preso; mesmo incomunieavel,
tem sido proclamado reiteradamente
pelos nossos tribunais, mas as vezes
ignorado pela jurisdigdo inferior. O
Supremo . Tribunal Federal, inclusive,
ja decidiu que o problema da incomu-
nicabilidade do preso com o seu advo-
gado pode ser objeto de alegacio em
habeas corpus.39

Para se evitar, justamente, qualquer
interpretacio restritiva, na aplicagéio
da lei, torna-se indispensivel uma res-

_89. I—Imm:mo CrAUpIO FRAGOSO, Jurispru;—
g;;wia Criminal, 2. ed., 1972, vol. I, pag.
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salva de gue a medida coercitiva nio
se estende 20 advogado, cuidado que
_teve o Anteprojeto TORNAGHI.40

3. A identificagiio criminal

O Anteprojeto, no art. 256, inciso
VIII, dispée que a autoridade policial,
ainda que ndo formalizada a abertura
do inquérito policial, devera:“ordenar a
identificacio do indiciado pelo processe
datilosedpico, se possivel, e fazer juntar
aos autos sua folha de antecedentes”.

A identifica¢io datiloscbpica, como
ressalta HeELENO Criupio FRAGOSO,
“constitui medida vexatéria imposta ao
cidaddo indiciado, que a lei presume
inocente, ndo se justificando no caso
em que ja se acha ele jdentificado no
lugar em que o fato ocorreu”.4l

Ora, quando o indiciado j& possui
identificacfio civil, pela reparti¢io com-
petente, a identificacfo datiloscépica,
no inguérito policial, torna-se total-
mente desnecessaria, consoante, alids, o
entendimento da doutrina,#2 constituin-
do, em verdade, tipico constrangimento
ilegal contra o status dignitatis do
individuo, na conformidade de intmeros
julgados.43 .

Assim, sugerimos que o Anteprojeto
inclua uma norma s6 permitindo a
identificagfo datiloscépica se o indicia-
do nfio possuir, na reparti¢io compe-
tente, identificagiio civil.

IX — Intimagdo do réu e seu defensor

O Anteprojeto, no Livro III, Titulo
“II, Capitulo IV, introduziu algumas

—

40. Art. 13: “A autoridade que preside
ao inquérito poderd manter incomunicavel
o indiciado que estiver legalmente preso,
por trés dias no méaximo?”, Paragrafo
Gnico: “NZo ha incomunicabilidade para o
advogado.”

41, Ob. cit., pag. 296.

42. ARri AzZEVEDO FRANCO, ob. cit., 1.° vol,
pag. 75; Epuvarpo HEspinona FILHO, Cédigo.
de Processo Penal Brasileiro Anotado,
vol. I, pag. 287.

43. Cf. Revista de Direito Penal, ns. 7/8,
pag. 120.
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alteracbes em relacfio & primitiva reda-
¢fo, no tocante & intimagdo do acusado
e de seu defensor.

Melhor seria se fosse mantida a re-
dacfio inicial (arts. 188 a 194).

Inicialmente, inspirando-se no Cédigo
do Processo Penal Militar (art. 288, §
2.9), dispde que o “réu solto sers inti-
mado por intermédio de seu advogado”
(art. 295).

A regra processual de se considerar
intimado o réu, por intermédio do seu
advogado, pode justificar-se na justi¢a
militar, pelas peculiaridades do pro-
cesso penal militar, mas néo pode ser
tolerada na justi¢ca comum, por vérias
razoes. .

No processo penal, como conseqiién-
¢ia do principio constitucional da am-
pla defesa, o acusado tem indiscutivel
direito de estar presente 3 instruc@o
criminal, colaborando, quase sempre,
de maneira eficiente com o defensor
téenico. Mas, essa presenca, tlo indis-
pensavel ao exercicio do direito de
defesa, s6 se torna exegiiivel com a sua
intimacdio pessoal.

Na realidade forense, via de regra,
o advogado sé6 é intimado na véspera
da audiéncia, sem tempo para comuni-
car-se com o seu cliente. Além disso, o
profissional do direito, absorvido em
sua banca de advocacia, ndo ird dispor
de tempo suficiente para _comunicar
todos os seus clientes svbre todas as
audiéncias.

O dispositivo inserto no Anteprojeto,
por isso mesmo, deve ser suprimido.

Do mesmo modo, deve ser suprimida
a regra do art. 192, paridgrafo tnico,
segundo a qual, nos procedimentos su-
mério e sumarissimo, o advogado do
réu deixari de ser intimado por carta
registrada, quando tiver domicilio fora
do juizo da causa. Nesta hipétese, a
intimacio seri feita ao préprio réu.

- .

O Anteprojeto, como é evidente, es-
tabelece dois critérios antagénicos, ora
ordenando somente a intimacfo do ad-
vogado, ora a intimacgfio, apenas, do
réu, 0 que nos parece desaconselhivel.

Qualquer das solugbes prejudica o
direito de defesa, ou porque o réu in-
timado deixa de comunicar ao seu de-
fensor, ou porque este, por qualquer
motivo, também nfo comunica ao seu
cliente.

O ecritério adotado primitivamente,
ordenando a intimacio do réu e de seu
defensor para os atos da instrucéo
criminal, deve prevalecer, sob pena de
prejuizo manifesto ao direito de defesa.

X — Conceito de decisdo interlocutérie

No Livro III, ao tratar dos atos
processuais, o Anteprojeto, pratica-~
mente, transcreve integralmente o Cé-
digo de Processo Civil (arts. 154 e
segs.). Ao se preocupar com os atos do
juiz (arts. 132 e 136), da mesma for-
ma que a lei processual civil, enfrenta
o perigoso caminho das definicdes.

Diz, inicialmente, que “os atos judi-
ciais consistirdo em sentencas, decisdes
interlocutérias e despachos” (art. 132).

Define sentenca “o ato pelo qual o
juiz pGe termo ao processo, decidindo
ou nio o mérito da causa” (art. 132,
§ 1.°); decisdo interlocutéria “o ato
pelo qual o juiz no curso do processo,
resolve questéio incidente” (§ 2.°). S#o
despachos “todos os demais pronuncia-
mentos judiciais proferidos no proces-
so, de oficio ou a requerimento da
parte, para os quais a lei nfio estabe-
lega outra forma” (§ 3.9).

.Também aqui a transposicio literal
do. Cédigo de Processo Civil eria sérios
problemas. Se, na sistemditica, do An-
teprojeto, a definiciio de sentenca esta
correta, o mesmo n#o acontece com as
chamadas decisGes interlocutérias. A

defini¢fio extraida do art. 162, § 2.°, do
Codigo de Processo Civil, se é defen-
sédvel para o processo civil, o mesxho
ndo ocorre em relagdo ao processo
penal. -

Aceitas tais definigdes, em que cate-
goria entraria a decisdo de pronuncia
(art. 698, inciso I, letra a)?

Seguramente, néio serd sentenca, uma
vez que ndo POe itermo ao processo.
Mas, a definicio de decis@o interlo-
cutoria ndo se aplica & promincia, uma
vez que esta nfo resolve simples ques-
tdo incidente no curso do processo.

Em verdade, a prontncia declara
admissivel a acusagédo, sendo seus efei-
tos processuais, tendentes & constitui-
¢do do tudicium causae, funcionando
como verdadeira questio prévia, neces-
L?éria ao julgamento de mérito, pelo
juari.

Trata-se, como demonstra Jos§ Fre-
DERICO MARQUES, de decisdo interlocuté-
ria.44 As opinides em contrario, ora
considerando-a como definitiva,45 ora
como senten¢a de mérito46 nio sio de
aceitar-se, posto que, para o Antepro-
jeto, s6 serd sentenca o ato do juiz que
puser termo ao Processo.

O Anteprojeto TORNAGHI¥ mantinha
o sistema do cdédigo em vigor, que fiel
4 doutrina portuguesa mais antiga,
classifica os atos judicials em des-
pachos de expediente, interlocutdrios
simples, interlocutérios mistos e deci-
stes definitivas.

LA gltgr_acéo proposta pelo Antepro-
Jeto é nitidamente superior & do cédigo

44, A Instituigdo do Juri, Sarai
pag. 219. ¢ , Saraiva, 1963,

45, AnHmftAR RAYMUNDO DA SILVA, Hs-
tudos de Direito Processual, Livraria Pro-
gresso, 1957, pag. 18.

46, ‘POPJ";[.‘ES DE MIRANDA, Comentdrios &
Constitui¢do de 1946, 3.2 ed. tomo III,
pag. 138. .
_47. Art. 349: “As sentengas interlocuts-
rias sdio simples quando decidem contro-
vérsia sem pdr termo a0 processo; mistas
quando a decisio acarreta a terminagic
do processo.”
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vigente, uma vez que este, por consa-
grar uma classificacdo arcaica, com
raras excecdes, sequer foi entendido
pela doutrina, como salienta, em nota-~
vel trabalho, GALENO LACERDA.48

O sistema do Anteprojeto simplifica,
admiravelmente, o problema dos re-
cursos, ao contrario do cédigo em vigor,
onde, por exemplo, as -sentencas de
mérito, ora sdo apeldveis, ora impugna-
das pelo recurso em sentido estrito. Do
mesmo modo, as decisBes interlocutérias
mistas também podem ser objeto de
qualquer dos recursos. Mas, a verdade
& que og mossos tribunais, com raras
excecdes, nunca interpretaram ‘correta-
mente a extensfio da apelabilidade das
interlocutérias com forga de definiti-
vas.49 . :

Com o Anteprojeto, essas davidas
irso desaparecer. As senhfencas' que
poem termo ao Pprocesso, decidindo ou
nio o mérito da causa, serdo apeldveis.

O agravo de instrumento sera cabivel
contra todas as decisdes proferidas mo
processo, “salvo aquelas que o extin-
guermn, com julgamento do mérito ou
sem ele”.50 Nio cabe o recurso de
agravo, evidentemente, contra os pro-
nunciamentos jurisdicionais sem con-
tefide decisério, os chamados despachos
de “mero expediente”.

O sistema, como se nota, é muito
mais simples que o atual, tendo a van-
tagem de ser idéntico ao adotado pelo
Cédigo de Processo Civil, contribuindo,
por isso mesmo, para o estudo uniforme
da matéria pertinente aos recursos,
num e noutro ramo do Direito Proces-
sual.

48. Apelagdo, No Processo Penal Brasi-
leiro, Das Interlocut6rias que Causam Dano
Irrepardvel, im Revista de Jurisprudéncio
do Tribunal de Justica do HEstado do Rio
Grande do Swl, Ano III, 1968, n. 9, pag. 5.

‘49, GALENO LACBERDA, ob. cit, pag. 15.

50. J. C. BARBosA MOREIRA, Comentdrios
ap Cédigo de Processo Civil, Forense, vol.
V, pag. 378.
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Resta, apenas, encontrar-se outra de-
finicdo para as decisdes interlocutérias,
pois a do art. 182, § 2.° é insuficiente,
por deixar 6rfd a decisfio de prontneia.

XI — Dos recursos

O Anteprojeto, na matéria pertinen-
te 20s recursos, segue o mesmo sistema
do Cédigo de Processo Civil, manifesta
e louvavel a intenciio de aproximar os
recursos civeis e eriminais.s!

A apelagio é o tinico recurso contra
a sentenca, de mérito ou ndo, que pode
termo 20 Processo, com uma exce¢dio
apenas (art. 600). O agravo de ins-
trumento substitui, com vantagem, o
recurso em sentido estrito, mas s6 ¢
cabivel contra decisdes interlocutdrias,
simplificando-se, de maneira notivel, a
sistematiea recurséria. Ao lado dos re-
cursos que, em boa hora, foram aboli-
dos, manteve-se o recurso de embargos,
ampliando-se, inclusive, o &mbito de
‘sua admissgo.

Qualquer recurso pode ser interposto
pelo defensor do réu, independente-
mente da prisio deste, ainda que revel
ou foragido. O sistema do cédigo em
vigor sempre criticado, foi mitigado
pela Lei n. 5.941/73, num claro reflexo
da inovacdo do Anteprojeto.

Mas, como se salientou anterior-
mente, o Anteprojeto estabelece um
recurso, totalmente ‘inconcebivel, per-
mitindo-se ao Conselho Superior do
Ministério Publico recorrer contra a
sentenca absolutéria, ou que decretar
s extincdo da punibilidade, mesmo
quando com ela se conformaram o©
Ministério Pidblico de grau inferior e
o ofendido. Tal recurso, pelos motivos
j4 expostos, deve ser suprimido.

51. O anteprojeto pde fim, desse modo,
3 dissonancia hoje existente entre o pro-
cesso civil e o processo penal a respeito
do momen juris dos remédios recursais”
(Exposicdo de Motivos).

O recurso subordinado, estabelecido
na lei processual civil, com a denomi-
nacéo de “adesivo”, corretamente, nfo
fol cogitado no Anteprojeto. No pro-
cesso penal, ao que nos parece, tal
recurso nfo traria qualquer vantagem.

Alguns rveparos, porém, devem ser
feitos em matéria de recursos.

1. A apelacio é o recurso contra a
sentenc¢a, de mérito ou nfo, que pde
termo ao PpProcesso, com uUma excecio
prevista no art. 600, inciso II. Tam-
bém seri o recurso cabivel contra a
decisdo de pronunecia.

A excecfio, ao principio geral, foi
introduzida pela Subcomissfio, pois o
Anteprojeto, inicialmente, s6 permitia
o recurso de apelacdo contra a sentenga
(art. 599). A decisio de prontincia
seria atacada pelo agrave de instru-
mento.

A alteracfio proposta nfio se justi-
fica, mesmo como tinica excecfio & regra
geral, O agravo deve ser o recurso
contra a prontncia. Se as decisdes in-
terlocutérias, pelo sistema do Antepro-
jeto, devem ser atacadas pelo agravo
de instrumento, nio vemos nenhuma
vantagem em se quebrar este sistema.

Por isso mesmo, sugerimos seja ado-
tada a mesma redacgio do art. 518, do
Cédigo de Processo Civil: “Da sentenga
caberd apelagio”, suprimindo-se a ex-
ce¢fo prevista no inciso II, do art. 600.

Alids; outras alteracGes introduzidas
pela Subcomissio também devem ser
revistas.

Dispde o art. 602: “A apelacdio, in-
terposta por termo ou por Dpeticio,
conterd o nome do recorrente. a refe-
réncia 3 decisfio apelada e o pedido de
nova decisfio.” Interposta “a apelaggo,
0 juiz, declarando os efeitos em que a
recebe, mandari dar vista ao apelante
Ppara arrazoar no prazo de oito dias e,

em seguida, pelo mesmo prago, ao ape-
lado, para contra-razdes” (art. 603).

Sinceramente, ndo andou bem a Sub-
comisséo ao manter o critério do eédigo
em vigor, em prejuizo da alteracio
introduzida, originariamente, pelo An-
teprojeto (arts. 600 e 601).

A interposicio e a motivagdo do
recurso de apelagio devem ser feitas
simultaneamente, sem que isso acarrete
qualquer prejuizo 4 parte sucumbente.
Ao contrario, o ecritério previsto atual-
mente prejudica, sobremaneira, o T4-
pido processamento do recurso.

Interposta a apelacdo do quinto dia,
o juiz, no minimo, levari dois dias
para despachar a petico. Até que o
escrivio dé vista & parte, computando-
-S¢ 0 prazo para arrazoar, sO esses
prazos poderdo chegar, facilmente, até
vinte dias. N&o se esqueca, a pratica
forense demonstra, que o advogado sé
apresenta o recurso ou o arrazoa no
Ultimo dia do prazo.

Ora, o prazo de dez dias, estabele-
cide, inicialmente, para a interposicio
e simultdnea motivacdo do recurso,
além de simplificar o procedimento re-
cursério, aumenta o prazo de reflexdo
e 0 de motivagdo. Tal sistema é em
tudo superior, devendo unificar-se a
interposicdo. O desdobramento propos-
to s6 prejudica o riapido processamento
do recurso. O prazo poderd, inclusive,
ser o mesmo da lei processual civil, ou
seja, de quinze dias.

A interposicio de recurso, mediante
termo nos autos, é medida completa-
mente superada na vida forense, nem
se coaduna com a realidade atual. Nao
se justifica, também aqui, a alteracéio
introduzida pela Subcomissfo, em re-
lacdio & primitiva redagio do Antepro-
jeto.

Diante disso, como ji sugerimos,
pelas razdes expostas anteriormente, a
supressio do recurso previsto no art.

69



605, a Secdo II, do capitulo referente
a0s recursos, passaria a ter a seguinte
redagdo:

“Art. 600. Da senten¢a caberi ape-
lacdo.

Art. 601. O prazo para apelar é de
quinze dias.

Art. 602. A apelagdo, interposta por
peticio dirigida ao juiz, contera:

I — o juizo ao qual é dirigida;

II — a qualificagdo das partes;

HI — os fundamentos de fato e de
direito;

IV — o pedido de nova deciséo.

Art. 608. Interposta a apelagio o
juiz, declarando os efeitos em que a
recebe, mandari dar vista ao apelado
para contra-arrazoar, no prazo de
quinze dias. Conclusos os autos ao juiz,
este mandarid remeté-los ao tribunal
dentro de dez dias. :

Art. 604. A apelaciio terd efeito sus-
pensivo, salvo:

I — nos casos em que este Codigo de
outro modo dispuser;

II — quando interposta contra sen-
tenca absolutdéria ou que decretou a
extincdo da punibilidade, observado,
guanto as medidas cautelares, o dis-
posto no art. 421;

III — quando interposta contra de-
cisio que conceden habeas corpus.

Art. 605, A apelacio processar-se-i
segundp o0 que dispuser o regimento
interno do tribunal.

§ 1.0 Nos processog por crime pu-
nido com a pena de reclusio, haveri
relator e revisor.

§ 2.°% Nzo haverd revisor nas ape-
lacdes contra a sentenca de impronin-
cia, nem contra sentenca proferida em
processo de habeas corpus ou de reabi-
litacdo de condenado.”

Excluimos os incisos IT e III, do art.
606, por se tratar, evidentemente, de

.

matéria pertinente 3 organizacio judi-
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cidria. Do mesmo modo, o Anteprojeto,
no paragrafo Unico do mesmo artigo,
equivocamente, fala em “sentenga de
prondncia”. Trata-se de clara e indis-
cutivel impropriedade. Pelo sistema
adotado, a prondncia ndo é sentenca,
mas decis@o interlocutéria, uma vez
quie nfo pée termo ao Processo.

A imprecisdo terminolégica s6 nio
foi . cuidada, anteriormente, no local
adequado, porque sugerimos, também,
a supressdo do inciso II, do art. 600. A .
prontincia, a nosso ver, deve ser ata-
cada pelo agrave. Diante disso, na
redacio do § 2. do art. 605, por nés
proposta, foi excluida a prontncia.

2. O agravo de instrumento, que
substitul o recurso em sentido estrito,
serd cabivel contra as decisGes profe-
ridas no processo, salvo em caso de
sentenca (art. 600) ou de despacho de
mero expediente (art. 598).

O sistema do Anteprojeto é, em li-
nhas wgerais, o mesmo do Cédigo de
Processo Civil, ndo se tendo, porém,
introduzido o agravo .retido de que
trata o § 1.°, do art. 522, do mesmo
cédigo.

O agravo de instrumento é recurso
dispendioso e complexo. A formacdo do
instrumento repregenta, via de regra,
uma série de problemas, acarretando
uma delonga na marcha do processo.
Em verdade, como estd no Anteprojeto,
ele nfio contribui para o ripide anda-
mento da causa, por suas caracteristi-
cas, quanto ao processamento no juizo

@ quo. Como menciona J. C. BARBOSA
MoRrEIRA seria “preferivel reserva-lo
exclusivamente para os casos em que
fosse mesmo inadidvel a subida da
questfio ao conhecimento do tribunal”.52

Justamente para se evitarem tais
inconvenientes, o Senado Federal, por

B2. Ob. cit., pag. 375.

inspiracio de E. D. MoN1z pB ARAGKO,
reintroduziu mno texto do Cédigo de
Processo Civil o antigo agravoe no auto
de processo, sob nova denominag#o.s3

Esses inconvenientes, com maior
intensidade, irfio existir no processo
penal, se mantido o sistema do Ante-
projeto. Com efeito, um ntmero consi-
derdvel de processos, quase a maioria,
a defesa é patrocinada por defensor
dativo. Um recurso dispendioso, como
¢ o agravo, se for exigida sempre a
formacfio do instrumento, ndo ird fun-
cionar, mormente nos processos em que
a defesa é patrocinada por defensor
dativo, isto por razdes 6bvias.

Nio fosse isso, em certos casos em
que nfo h4 interesse na subida ime-
diata do agravo seria absurdo a lei
exigir a formaciio do instrumento.
Também nédo se justifica, por exemplo,
a subida do recurso quando a matéria
pode ser objeto de habeas corpus, meio
muito mais rapido e eficaz. Basta sa-
lientar que todas as hipéteses previstas
no art. 611, § 5.9 letras a e ¢, ao se
tratar do agravo de instrumento, estfio
enquadradas nos casos de cabimento de
habeas corpus (art. 776).

Assim, tudo indica que, também no
processo penal, deve se consagrar a
figura do agravo retido, com maior
razdo, alis.

O Cédigo de Processo Civil faz de-
pender, unicamente, da vontade do
agravante se o recurso deve ficar reti-
do ou subir imediatamente ao tribunal
ad quem, o que tem sido objeto de
criticas, justas por sinal, até porque
“no texto ingpirador da emenda que
consagrou a possibilidade de retengdo
do agrave nos autos, concedia-se ao
agravado a faculdade de requerer a

_53. Dos Recursos Civeis, Esbogo Legisla-
tivo, in Hstudos Sobre a Reforma Proces-
sual, Curitiba, 1969, pag. 14.

formagfio de instrumento, para subida
imediata do recurso ao tribunal”.54

Diante do exposto, sugerimos a se-
guinte modificacdo:

Na Segéio III, do Capitulo II1, Titule
VII, do Livro IV, acrescente-se um
artigo, apés o de n. 607, com a seguinte
redagdo:

“Na peticdo, o agravante podera
requerer que o agravo fique retido nos
autos, a fim de que dele eonheca, pre-
liminarmente, o tribunal, por ocasido
do julgamento da apelacio.

§ 1.°0 O agravo reputar-se-4 renun-
ciado se a parte ndo pedir expressa-
mente, nas razdes ou nas contra-razoes
da apelacfio, sua apreciagio pelo tri-
bunal.

§ 2° Do agravo seri intimada a
parte contraria que, em 24 horas, po-
derd requerer a formacio imediata do
instrumento e subida do recurso ao
tribunal, observando-se o que dispdem
os artigos...”.

3. Os embargos infringentes (arts.
617 a 621), de que o Anteprojeto
TORNAGHI nio cogitara, sfio mantidos e
ampliados. Como é sabido, no sistema
estabelecido pela Lei n. 1.720-B, de
3.11.1952, o recurso s6 pode ser in-
terposto pelo réu, quando nio uninime
a decisdo.

O Anteprojeto permite ao Ministério
Piblico ou ao querelante a interposicéio
do recurso, “quando o acérdiio da ape-
lagdo houver reformado senten¢a con-
denatéria, para absolver o réu ou lhe
diminuir a pena” (art. 617, parigrafo
Ginico). V

Temos a impressdo que nada justi-
fica a manutencfo do recurso, nio se
sabe por qué, também, mantido no
Cédigo de Processo Civil, depois de
posto de lado no Anteprojeto BuzAip.
Alids, o Cédigo do Processo Penal de

54. J. C. Banreosa MoREIRA, ob. eit.,
pag. 382.
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1941 ndo cogitara dessa figura de
recurso.

A sua utilidade é duvidosa, uma vez
que s6 leva & procrastinagfio dos feitos,
com o duplo reexame da causa, perante
o mesmo tribunal. Como menciona a
doutrina, a tendéncia moderna, em ma-
téria de recurso, lhe é totalmente des-
favoravel,55 uma vez que se procura
hoje a redugdo do nimero de recursos.

Além disso, “entende-se que, em prin-
cipio, os fatos sfo apreciados com
maior exatiddo pelo juizo inferior, que
com eles tem contato mais direto, atra-
vés da colheita pessoal das provas,
admitindo-se um reexame, que seria
feito em grau de apelaciio; quaisquer
outros recursos deveriam ficar reser-
vados as questdes de direito”.56

0O Anteprojeto, inclusive, permite o
recurso, quando, no julgamento da ape-
lacio, a Camara reformar a sentenca
de jurisdigc@o inferior t@o-somente para
diminuir a.pena. Trata-se, claramente,
de uma demasia, que ird prodigalizar
o nimero de recursos, congestionando,
ainda mais, o julgamento dos feitos
perante a jurisdicdo superior.

Mesmo que se insista com o recurso,
pelo menos, esta 1ltima hipdtese deve
ser suprimida.

O art. 617, por outro lade, deve in-
dicar que o méximo do que se pode
pretender nos embargos é a extensio
do voto vencido. A extensfio dos em-
bargos é sempre a extensfo da diver-
géneia.

Por isso, sugerimos a seguinte re-
dag¢do para o art. 617:

“Cabe o recurso de embargos
quando néo for uninime o julgado
proferido em apelagfio. Se o desa-

§5. . D. MoN1z bE ARraoio, EFmbargos
de Nulidade ¢ Infringentes do Julgado,
Saraiva, 1965, pag. 85. i

§6. J. C. BArBosA Moreira, ob. cit,
pag. 401.
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cordo for parcial, os embargos
serfo restritos & matéria objeto
da divergéncia.

Paragrafo tnico. O Ministério
Pfiblico ou o dquereclante somente
pode interpor os embargos infrin-
gentes, quando o julgado proferido
na apelacio houver reformado sen-
tenga condenatéria, para absolver

o réu.”
XII — Do procedimento

Na sistematica do Anteprojeto, hi
um procedimento padrfo para os cri-
mes punidos com pena de reclusdo,
dividido em quatro fases: (a) a fase
postulatéria; (b) fase de saneamento;
(¢) fase de instrucgdo; (d) fase deci-
sbria.

Neste aspecto, o Anteprojeto apre-
senta algumas inovagbes, em relacfo
ao procedimento ordindrio do cédigo
vigente,

Ao receber a dentnecia, o juiz orde-
narid a citagio do réu para responder
3 acusacio (art. 281), no prazo de dez
dias, contado da citagio (art. 28B).
Esse prazo sera de quinze dias, quan-
do a acdio penal for proposta contra
mais de um réu (art. 286). Se houver
réu preso, o prazo comum seri de dez
dias.

Na resposta, compete & defesa, antes
de discutir o mérito, alegar “prelimi-
nares sobre a inépcia da acusacio e a
inexisténcia de pressupostos proces-
suais” (art. 288, pardgrafo tnico). No
mesmo prazo, a defesa do réu poderd
argiiir, por meio de excegfo, o impedi-
mento, a suspeicio ou a incompeténeia.

Apresentada a resposta do réu, o
juiz determinari que o titular do di-
reito de acio fale, em trés dias, sobre
-as preliminares argiliidas pela defesa
(art. 298), proferindo, apés o triduo,
no prazo de dez dias, despacho sanea-

dor ou senten¢a de encerramento do
processo (art. 299).

O julgamento antecipado da causa é
inovagdio introduzida que, se bem com-
preendida pelos juizes, poderia contri-
buir para a ripida solucio de proces-
§0s penais, cuja audiéncia de instrucéio
e julgamento seria totalmente desne-
cesséria.

O juiz, dispde o art. 801, declarari
encerrado o processo sem decisfio de
mérito, rejeitando a dentincia ou a
queixa: I — se ndo houver justa causa
para a acusagdo; II — nos easog do
art. 248, isto é, por “falta insuprivel
de pressuposto processual”.

Esse esquema se modifica no proce-
dimento sumaério (arts. 642 a 646),
onde o prazo de resposta & de cinco
dias, Decorrido o prazo, sem audiéncia
do Ministério Publico ou do querelante,
como ocorre no procedimento ordini-
rio, o juiz proferiri despacho saneador
(art. 643).

Caso o réu niao apresente contesta-
¢8o, no procedimento ordinirio, o juiz
lhe nomeari defensor dativo, antes do
saneador (art. 287). No procedimento
sumirio, nfo apresentada a defesa
preliminar, s6 no despacho saneador
ser4 nomeado o defensor de oficio, nio
sendo possivel o julgamento antecipado
do mérito, mas, apenas, o encerramen-
to do processo.

Melhor seria. que, mesmo no procedi-
mento suméirio comum, fosse possivel o
julgamento antecipado da causa, como
ocorre no procedimento ordindrio, sem
que isso viesse retardar o julgamento.
final.

Tal julgamento, é evidente, 56 nfo
seria possivel no procedimento suma-
rissimo (arts. 652 a 655).

O julgamento antecipado do mérito,
quando possivel, seria até mais acon-
selhdvel nos delitos punidos com pena
de detengio.

- ‘Parece-nes evidente que, no procedi-
mento sumério, nio pode o juiz absol-
ver, desde logo, considerando “provada
a defesa do réu” (inciso II, do art.
300), se o despacho saneador pode ser
proferido, mesmo nio apresentada a
defesa pelo réu. Mas, apresentada a
defesa pelo réu, provada a sua ino-
céncia, nfo se justifica a designacfio
de audiéneia para instrucio e julga-
mento.

Sugerimos a seguinte redagiio para
o art. 643:

“Oferecida a dentincia, o juiz man-
dard citar o réu para contesti-la em
cinco dias. Decorrido este prazo, o juiz
proferird despacho saneador, designan-
do audiéncia de instrugiio e julgamento
e nomeando defensor para o réu, se
ocorrer a revelia, ou declarari extinto o
processo,

§ 1.°% Apresentada contestacfio, o
juiz decidirs, se for o caso, na forma
do art. 300.

§ 2.° A redagfio constante do § 1.°,
do Anteprojeto.

§ 8.°% A redaciio constante do § 2.°.”

XIII — O jdri mo anteprojeto

No procedimento penal do jari, ind-
merag foram as alteragdes introduzidas.

Assim, acabou-se com o libelo, que a
Exposi¢do de Motivos considera “peca
obsoleta que s6 servia para fomentar
argiiicbes de nulidade”. A base para o
julgamento, em plenirio, serd a deci-
sdo de pronincia.

Outra alteracio diz respeito aos
casos de conex8o de delitos. Mantém-se
a unidade processual dos crimes cone-
x0s, mas o juiz togado, Presidente do
Tribunal do Jdri, julgara os delitos que
refujam & competéneia do tribunal
popular.

Mas, duas outras alterag¢bes nos pa-
recem de absoluta inoportunidade, A
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primeira é a regra do art. 683, segundo
a qual somente haverd tribunal do juri
nas comarcas de populagio nio inferior
a trinta mil habitantes. Nas comarcas
de menos de trinta mil habitantes, apés
a prontneia os autos serfo remeti-
dos & comarca mais préxima em que
haja o Tribunal do Jiri.

Mantida a instituicio pela Consti-
tuicio Federal, enquanto a garantia
permanecer, nio se pode, evidentemen-
te, criar embaragos, através da Ilei
ordinaria, 3 existéncia do tribunal po-
pular, em todas as comarcas.

O Anteprojeto, por outro lado,_ fere
de morte a soberania do juri, ao se
permitir que o tribunal superior, em
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grau de apelagdo, reforme suas .deci-
ses, “condenando ou absolvendo o réu”
(art. 761, inciso II).

Nao ha nenhum dispositivo na Cons-
tituicio Federal autorizando a conclu-
sio de que a soberania do jari foi
extinta. Pelo contrario, mantida a ins-
titui¢io, a sua soberania deve ser
preservada.

A lei processual, como norma com-
plementar da garantia constituecional,
deve regular essa mesma garantia, sem
qualquer restri¢do, que serd inconstitu-
cional.

Sugere-se, por isso mesmo, a supres-
sio do art. 683 e, principalmente, do
inciso II, do art. 761,

NOTAS E INFORMACGES

PROF. GIACOMO DELITALA

Com a morte de GIACOMO DELITALA a 7 de novembro de 1972, o Direito Penal
italiano perdeu uma de suas figuras mais notaveis deste século.

QOriginirio da Sardenha, onde nascen a 3 de abril de 1902, publicou ele suas
primeiras obras em Mildo. Em 1927, aparece A proibicdo da “reformatio in pejus™,
seguida em 1930 de O fato nao teoria geral do delito; em 1935, publica seus
Estudos sobre o faléncia. Destacou-se DELITALA como grande mestre de toda uma
geracio de penalistas, entre os quais estfio alguns dos nomes mais representativos
da moderna ciéncia penal italiana, como BETTIOL, VASSALI, NUVOLONE, PEDRAZZI
NUVOLONE que o sucedeu na cdtedra de Direito Penal na Universidade de Mildo,
dele afirmou: “Foi um mestre no sentido mais nobre da palavra, nio apenas
por suas contribuigles originais & nossa ciéncia, mas também pela intuicdo que
ele possuia no mais alto grau e que lhe permitia julgar os homens e as coisas
na sua esséncia e nas suas reflexdes juridicas.” )

Dotado de rara inteligéncia e talento, possuidor de grande sabedoria e criador
intenso, DELITALA se dividia entre numerosas atividades. Em 1934, foi diretor
da Rivista Italiona di Diritto Penale, atualmente Rivista Italionna di Diritto e
Procedura Penale. Participou da direcio da secio penal da Enciclopedia del
Diritto. Com a colaboraciio de pesquisadores mais jovens, organizou a colecfio dos
Studi di Diriito Penole. Foi ainda diretor da secio juridica do Centro Nacional
de Prevencio e Defesa Social de Mildo.

Seu pensamento moderno e seu poder de argumentacdo eram sempre admi-
rados nos varios congressos nacionais e internacionais em que se fazia presente,
nos quais participava comumente como personalidade central.

No final de sua carreira universitiria, foi escolhido ainda como presidente
por seus colegas da Faculdade de Dire?to de Milao, apesar do limite de idade. Isto
significou da parte de seus companheiros e admiradores, o reconhecimento de
seu valor e humanismo e mais, de sua grandeza de mestre,

II CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO
Realizou-se em Guarapari, ES, de 26 a 30 de margo de 1973, o II Congresso
Nacional do Ministério Pdblico. O encontro foi organizadoe pela Confederagéo

das Associagbes Estaduais do Ministério Pdblico — CAEMP — e pela Associac@o
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irito- do Ministério Ptblico. A par de intenso programa de ::onfe-
fgxfcliralzo (Soa::;: I;zedestaca uma do Min. RODRIGUES ]i)E ALCKMIN, sobre as ff};gges do
Promotor de Justiga), foram debatidos, ‘na drea de mnossa espg;ia.l ade, L(:;
seguintes trabalhos: “O Ministério Ptblico e o‘ Recu‘r§o de icio nzd .1
n. 5.726/71”, de MARLY MaceEpdNIO (M.P. GB); “Dos Crimes Contra aB I;l;;
nistraciio Ptblica e o Decreto-Lei n. 201/677, :13 RUY JORGE FREI’I]‘&SP A;R)-
(M.P. R8); “O Sistema de Aplicagio de Penas”, de Linia I}As’ros (M. d Rm,(
“Dos Crimes contra a Administracio Publica e o De_creto-lel n. 2?1./97, e -
BARBOSA Correa Finmo (M.P. PR); “Nao Recebimento “e’l?e;;emao 'dﬁ f-
ntneia”, de PEDRO ERNANY PEREIRA FRANK (M.I.’. RS); Ju.rl.- Espec1at1zag:o
dentro da Justica Criminal. O Promotor do jari, un.n ?Z‘ipemahsta de: TO :Z
Especialidade. Como criar Promotores de jiiri ?m s1’1’bst1tulgao aoi Pron;g (’)E'gzggs
jiri. O jGri no interior e a solucfio do jari regional g de CARLOS LBER )
pe MsLo (M.P. GB); “ Consideracbes sobre o Sistema de Arquivamen ];;I ;o
Anteprojeto de Cobdigo do Processo Penal”, de MARIZA Y: R DB dMOIImg. gdﬁ;ﬂi:
GB); “As Novas Concepebes Individualizadoras e as Tecmc.as“ eEn iv duall
zacio Processual”, de NELSON PIZZOTTI MENDES’ (MP S.P)', A }f;}c‘uca:’o o
Pena, a Questfio Sexual do Preso, e a Sistemitica do“\IZ.urelto Br?‘s.l elr?’,. e
VENANCIO AYRES DE MESQUITA FILHO (M.P. RS); “Sistema Pen1tenc1g.rxo ,
de Josf Diniz Pinto Bravo (M.P. RJ); “A Pena”, de Cms ALBERTO Tf:mf;s
pz MeLo (M.P. GB); “Da Cominacéo das Penas';‘ 1nos Del'ltos Culpos.os‘.‘ . de
RopoLFo LIPPEL; “Eficicia Temporal da Condenagao A:‘nterlor (Presc?lgio a
Reineidéncia) ”, de DAMASIO . pg Jesus (M.P. 8P); “O E‘tzro de Du;e.l1 .c(; ’xéo
Novo Cédigo Penal”, de ANDRE LUz pE MEsquiTa (M.P. SP); “A Imputabi ;I aiz e
frente ao Futuro Cédigo Penal Brasileiro”, de DI()GEN?:S‘ MALACARNE .(1 L.R.
ES); “Culpabilidade referida & Personalidade e o Novo Cédigo Penal Brasileiro™,
de ALBERTO RODRIGUES DE SOUZA (M.P. RS).

A proxima publicagio dos Anais conteri nfo apenas todos. es~tes traba..lh?ts,_
como igualmente o yelatério que sobre eles elaboraram as Co,m.lssoes de Direito
Penal e de Direito Processual Penal, ao submeté-lo ao plenario.

X1 CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO PENAL
(Budapeste, de 9 a 15 de setembro de 1974)

A Associacio Internacional de Direito Penal realizat:z:a. s?u X1 Congre.sso de
9 a 15 de setembro de 1974 na sede da Academia de Ciéncias da Hungria, em
Budapeste. .

Respeitando uma tradigdo j4 antiga, a Associa«;z’x.o Internacional de Direito
Penal selecionou quatro temas para serem tratados mmultaneam.enbe por (%téatro
secbes sob a presidéncia do Prof. MARC ANCEL, membro do ~Inst1tuto{ presidente
da Camara honoraria da Corte de Cassagdo, Franca (1.2 secfio), IGOR ANDREJEW,
professor na Universidade de Varsévia, Polonia (22 segdo), H. Ha. JESSHEGK,
professor na Universidade de Fribourg-en-Brisgau, R;F.:A. (8. segaq), e
HeLeNo FRAGOgO, professor da Faculdade de Direito Céndido Mendes, qu de
Janeiro, Brasil (4.2 segdo).
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Os temas selecionados sdo os seguintes:

™1 — Evolugo dos métodos e meios do direito penal;
2 — Abuso e trafico de drogas (Prevenciio e repressio);
3 — Indenizac¢do &s vitimas da infracfo penal;

s

4 — Repressdo & captura ilicita de aeronaves.

Os comentarios sobre estes temas cujos autores sfo os Profs. IvAN NENov,
Bulgaria (1.° tema), GErRHARD O. W. MumrLEr, E.U.A. (2.° tema), H. H.
JESCHECK, R.F.A, (8.° tema) e BOGDAN ZLATARIC, Iugoslavia (4.° tema), foram

' publicados na Revue Internacional de Droit Pénal (n. 1 — 2/1971, pig. 294).

As seguintes personalidades foram designadas como relatores gerais:

1.° tema: TiBOR KIRALY, professor na Universidade Lorand Eotvos de Buda-
peste (Hungria); 2.° tema: GEREARD O. W. MUELLER, professor na Universidade
de Nova York (EUA); 8.° tema: JAkOB VAN BEMMELEN, professor emérito da
Universidade de Leyden (Holanda); 4.° tema: JAkx0oB W. F. SUNDBERG, professor
na Universidade de Estocolmo (Suéceia).

As linguas oficiais serfo inglés, francés, hingaro e russo. Serdo oferecidas
aos congressistas facilidades de tradugfio simulténea.

. Os participantes deverdo pagar inseri¢io de 45 FF. que dari direito a receber
os relatérios e resumos das discussfes e a tomar parte nas seguintes progra-
magles organizadas para o congresso: recepcdes de abertura e encerramento,
visitas a instituicSes, excursio de um dia, visita turistica da cidade de Budapeste
e espetdculo na Opera.

As pessoas que acompanharem os congressistas terdo um programa especial
¢ deverdo pagar como taxa de inscricio 256 FF. '

Os estudantes serdio beneficiados com uma reducdo na taxa de inscricio que
serd 20 FF. A inscricdo lhes permitird participar dos trabalhos, da visita de
Budapeste e participar da recep¢fio, se o nimero de estudantes for suficiente, o
Comité de organizagio prevé sua hospedagem em hotéis de turismo.

. Com o objetivo de preparar o estudo dos temas escolhidos, serdo realizados
quatro coldguios preparatérios, durante 1973.

— Em Varna (Bulgiria) de 28 de maio a 2 de junho, coléquio sobre a
“Evolugio dos métodos e dos meios do direito penal”.

— Em Nova York (EUA) de 6 a 11 de agosto, coléquio sobre o “Abuso
e trdfico de drogas (Prevengio e Repressio)”.

— Em Fribourg-en-Brisgau (R.F.A.) de 4 a 6 de outubro, coléguio sobre a
“Indenizagdo 48 vitimas da infragdo pencl”.

— Em Saldnica (Grécia) de 1 4 5 de outubro, sobre a “Repressio & capturd
ilicita de aeronaves”.

Nestes coléquios participarfio, além do presidente da secio e do relator
geral do tema considerado, os autores de relatérios particulares e nacionais.

Para a inscricio e qualquer informagfo, o interessado deverd se dirigir ao

Comitd de organiza¢io do XI Congresso Internacional de Direito Penal, P.O.B.
31, H-1.250 Budapeste (Hungria).
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PROF. FABIO DEAN

De passagem pelo Brasil, o Prof. FABI0o DEAN, da Universidade de Perﬁsia,
participou de Mesa Redonda organizada pelo Instituto de Ciéncias Penais, no
dia 25 de maio de 1973, &s 20:30 h, no salio nobre da Faculdade de Direito
Candido Mendes.

A mesa foi integrada pelos Profs. HELEN0O CLAUDIO FRrAGOSO, GAsTAO
MENESCAL CARNEIRO e NILO BATISTA, e o tema debatido foi a pena no novo Cédigo
Penal Brasileiro. Engajado no assim chamado neopositivismo, pronunciou-se o
Prof. FAsi0 DEAN pela unificagio da pena e da medida de seguranca detentiva,
denunciando a faléncia e a ineficicia do sistema de duplo binario.

NOVO CP EM EL SALVADOR

Foi promulgado o novo CP de El Salvador, que entrari em vigor em 1.0 de
janeiro de 1974, revogando o CP de 1904 que vigorava até agora, com numerosas
alteragGes.

O novo CP incorpora algumas solucGes modernas e se inspira, em varias
passagens, no CP Tipo para a América Latina, cuja parte geral ja foi concluida.
Néo conseguiu, no entanto, livrar-se de numerosas imperfei¢bes técnicas comuns
nog cédigos da América Latina, mantendo a estrutura classica das legislacbes
penais. ‘
O novo CP prevé os crimes politicos, seguindo neste passo critério que cor-
responde a orientagio democratica e liberal. As contravengdes penais estio também
incorporadas ao texto do cddigo.

INSTITUTO DE CIENCIAS PENAIS

O Instituto de Ciénecias Penais da Faculdade de Direito Céandido Mendes cricu
o Departamento de Documentaciio Histérica, que serd dirigido pelo Prof. Nmo
BATISTA, autor da proposicio, que unanimemente foi aprovada.

As atividades do Departamento de Documentagio Histérica se desenvolverdo,
inicialmente, em dois niveis. Por um lado, sera cumprido um programa que visa
recolher e catalogar documentos — ou cépias de documentos — relevantes para
a Histéria do Direito Penal Brasileiro, e mesmo documentos referentes a pratica
judicidria penal brasileira, que apresentem especial inferesse.

Por outro lado, mediante o sistema de entrevista registrada em fita magnética
— a exemplo do que se faz em outras 4reas da cultura ~— procurar-se-3 colher o
depoimento dos mais destacados penalistas e criminélogos brasileiros.

O inicio das atividades se deu com a obtengfio de cbpia do processo criminal
referente & morte de EUCLIDES DA CUNHA, e entrevista gravada com o Prof.

AnipaL BRUNO,
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RESENHA BIBLIOGRAFICA

Reviste de Derecho Penal, Criminologia y Criminalistica, oct.-dic. 1972, n. 4.

Este nimero da excelente revista dirigida pelo Prof. FRANCISCO P. LArLaza
publica diversos trabalhos apresentados as Primeiras Jornadas Médico—Juridicas'
sobre toxicomanias, realizadas nos dias 2 e 3 de novembro de 1972, pelo Centro
de Prevengiio de Toxicomanias da Faculdade de Medicina de Buenos Aires e o
Instituto de Direito Penal e Criminologia, da Faculdade de Direito e Ciéncias
Sociais da Universidade de Buenos Aires, entre outras organizacdes.

Aqui estdo os estudos apresentados pelos Profs. CARLOS FONTAN BALESTRA
(Regulagdo penal das toxicomanias na Repiiblica Argentina), FRANCISCO LAPLAZA
( 0 Direito Penal e a regulagio do trafico ¢ do uso ilegitimo de estupefacientes)
LUcro Epuarpo HERRERA (O trdfico de drogas e sua regulagio inbema-ciondl) ’
uIF)ARDO LEVENE (A towicomanin como fator erimindgeno) e JoreE Mom (Enfoque;
criminolégicos das tomicomanius).

Além  desses trabalhos um excelente relatério dos Profs. ADELA RETA e
FERNANDO BAYARDO BENGOA sobre o regime legal uruguaio sobre enxerto ¢ trans-
plante de érgdos e um estudo de MANUEL A. GUATELLI, sobre doping, na pers-
rectiva da Criminalistica.

H.C.F.

Fmpmmo EsTRADA VELEZ, Manual de Derecho Penal, Medellin, 1972, 358 pags.

O Prof. FEDERICO ESTRADA VELEZ é Vice-Presidente da Comisséio Redatora
do Projeto do novo Cédigo Penal colombiano, cuja Parte Geral j& foi concluida
e publicada. Pertence & Secio Colombiana da Comissfio Redatora do Cédigo
Penal Tipo para a América Latina, e foi o Presidente da VIII Reunido Plenaria,
realizada em Medellin, em novembro de 1973.

Seu Manual de Direito Penal, que se ocupa dos problemas da Parte Geral
(especialmente, teoria da lei penal e teoria do delito), precedidos de nocBes
proped@uticas, vem a ser nfio apenas descontraida e amena formulacfo sistematica
de principios, como também guia seguro para o exame reduzido a4 legislacdo
colombiana. '

No momento em que, no Brasil, por forca da vigéncia iminente do nove
Cédige Penal, e mesmo pela divulgachio — em meios técnicos e laicos — a
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categoria da periculosidade é chamada a exercer intimeras funcdes, e a condi-
cionar quantidade apreciavel de solugdes juridicas, é justo considerar que temos
alguma coisa a aprender com a experiéncia colombiana. A grande influéncia das
idéias positivistas naquele pais (pag. 329) determinou a elaboragfio de algumas
leis a respeito de “estados perigosos”, a primeira das quais foi a Lei n. 48, de
1936 (conhecida como Lei Lleras), cujo &mbito mais ou menos restrito foi sendo
ampliado, até que se chegasse ao Decreto n. 14, de 1955, sobre “estados de especial
peligrosidad”, que, no dizer de ESTRADA VELEZ, “no podia ser mds absurdo, mds
arbitrario y mds peligroso pare las libertades individuales” (pig. 830). Trata-
va-se, segundo informa o A., fundado em passagem de GUTIERREZ ANZOLA e
GUTIERREZ TOVAR, de uma espécie de minicédigo de condutas proibidas as quais,
sem embargo de consistirem em condutas, deu-se equivocadamente o nome de
estados de especial perigosidade.

A falha fundamental subsistia, porque “nunca se ha dicho en qué condiciones
wuede ¢l Estado diagnosticar lo. cantidad y calidad del peligro que cada ciudadano
ofrece”, para privi-lo de sua liberdade e submeté-lo a medidas repressivas
(pag. 880). O Decreto n. 1.699, editado em 1964, ainda que mais moderado que
o anterior, e procurando selecionar os fatos puniveis — que deveriam constar da
lei penal — das “condutas anti-sociais” (nova designa¢fo que mereceram os
“estados de especial perigosidade”), incidia nos mesmos vicios (cf. PEREZ, citado
pelo A., pag. 381). Foi derrogado pelo Decreto n. 1.136, de 1970. Desde entéo,
a Coldmbia nio conheceu aplicacbes legislativas de periculogidade extradelitual.
“De esos decretos quedaron apenas las injusticios que se comelieron bajo su
vigencia, y la conviccién fundade de que el bien de lo libertad es precioso y
debe tutelarse por encima de consideraciones tedricas esenciglmente peligrosas
¢ ineficaces” (pég. 331). :

B certo que nio pertence i tradiefo juridiea brasileira solucdes de seguranca
para casos de perigosidade extradelitual. No Cédigo de 1940, havia apenas dois
casos (art. 14 e art. 27, dos quais apenas o Wltimo é rigorosamente pré-delitual),
€, nem que seja por sua rara ocorréncia, nunca foram, ao que se saiba, instru-
mento de medidas discricionirias. Entretanto, é inegivel que a categoria da
“periculosidade” oferece o8 mesmos problemas, seja quando cogitemos de peri-
gosidade criminal, seja quando se trata de perigosidade pré-delitual, porquanto
temos, na primeira situacfio, apenas um limite garantidor, para a formulagio
de um juizo que vem a ser essencialmente o mesmo. E é inegivel igualmente
que a “periculosidade”, que no regime do Cddigo de 1940, somente entrava em
cena portando a bandeja da medida de segurancga, no regime do Cédigo de 1969,
serd quase uma primae donna. .

Acrescente-se a isso o auténtico modismo acerca do tema, representado, em
outras 4reas, pelas idéias de recuperacio social e mesmo “irrecuperacio
social” (1) e verificar-se-4 como sio oportunas as palavras de Luiz CARLOS
PEREZ, transcritas pelo A., no sentido de que “la peligrosidad mo es un sistema
parae negar el derecho, sino para afirmarlo; no es un instrumento de dominio,
sino la denuncia de una situacién que- clama correctivos eficaces; mo pretende
destruir al hombre, sino salvarlo” (pag. 329).

Nilo Batista
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J. DIDIER FIL:HO Apllcatﬁoes de DM eito Penul 2. ed‘ . EdltOIa 1pe ur.
’ td el L b
T J lls, Rlo,

J. DIDIER: FILHO, Professor de Direito Penal da Faculdade de Direito Candido
Mendt.es, I'VIaglstrado, apresenta neste volume uma aprecigvel coletdnea de decisges
de primeira instancia por ele proferidas, em sua longa e proficua magistratura,

. A organizagio do trabalho obedeceu a um critério segundo o qual se pode
a:fn:nr}ar que poucas sfo as matérias acerca das quais n3o se encontrarsi qualquer
noticia. A exceléncia das decisdes, seja pelo perfeito encadeamento légico com
qua,l-o A. relaciona a matéria de fato, lapidando-a no sentido de revelay .
versfto _real ou pronunciar o non liguet da davida Intransponivel, seja elz
elegalilcla e erudicio com que enfrenta as questbes de direito, transfo’rma o lfvro
em leitura agradivel e 1til a todos os profissionais do Direito Penal.

g Ifor outro lado, no ensino da disciplina, a obra poderi vir a ser um extraor-
dinério meio de suscitar debates entre os alunos, propondo a solugdo dos casos

neladr;esolwdos, e questionando as solugSes juridicas por ela atribuidas a cada
um deles.

Nilo Batista
NANCY ARAGAO, Voeé Conhece Direito Penal? Rio, 1972, Editora Rio, 280 pigs

E este um livro despretensioso — declara Aci
— a A. no preficio — que se desti
a0 estudante de Direito Penal. : © Gostina

(0] sister.na. empregado é bastante simples: a uma ligeira exposicdo acerca do
tema examinado (que ests longe de abordar todos os aspectos desse tema)
segue-se u'm quadro sinético (onde se brocura concentrar o essencial dog conceito;
e cat.egorlas com que se hd de trabalhar); e a essa introdugfo, sucede-se um
guesétmnério., com rfaspostas. O livro abrange, além das in:forma’(;ées histéricas
' s & ohedtoncts 3 dapios do e & 10 <opesn, o teoria do doito
— : go terd certamente pre-
judicado um desenvolvimento sistemético que resultaria em beneficio da obra.

Trata-se de um livro util, e diriamos até um livro necessirio que comega a
;preen.cAher‘ -a lacuna existente no Brasil em relagio a livros de estu:ios. A inegive]
experiéncia da A. no ensino preparatério bara concursos, somada 3 honestidade
com a qual balizou seu trabalho na doutrina brasileira, faz deste livro “despre-
tensioso” um inestimivel auxiliar no ensino do direito.

Disc?rdancias, temos virias. Discordamos, logo, da chave “Crimes culposos
que admitem a tentativa” (pag. 148), porquanto a prépria A. mos ensina que
° dol.o é clemento da tentativa (psg. 148) ; discordamos de que a validade ou
Invalidade do consentimento do ofendido, na hipétese de intervencfio cirdrgica
aberrante, possa depender do pronunciamento do Conselho Estadual de Medicina
«(pég. 265); acreditamos que héd certas questSes que mereceriam tratamento mais
deIY}Orado (v. g., erimes comissivos por omisséio) ; que ndo cabia omitir o exame
da inexigibilidade de conduta diversa, ao abordar a culpabilidade (apenas mencio-
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nada, pag. 167); que teria sido conveniente uma informacéo, ainda que sumaria,

acerca da teoria de agdo final.
= s .
Tais observacbes, contudo, nfioc empanam o mérito do livro, que recomen-

damos a professores e estudantes de Direito Penal como material didatico extre-
mamente 4til. Pode a A. estar certa de que atingiu seus objetivos.

Nilo Batista

ANTONIO DE BRITO ALVES, Habeas Corpus, Recife, 1972, 288 pags., ed. do autor.

surge uma nova edigio do utilissimo livro
), Na primeira parte do
no qual sdo analisadas
segura referéncia

Em bela apresentagfio grafica,
que o A. publicou em 1966 (Prdtica do “Habeas Corpus
volume temos primoroso estudo sobre o habeas corpus,
todas as questdes importantes que a matéria apresenta, com '
a doutrina e & jurisprudéncia dos tribunais. Na segunda pax:te,'orgaxyz_ados pox
assunto (competéncia, falta de justa causa, inépcia d-a. c‘lenuncla, prisdc provi-
séria, excesso de prazo, nulidade, extingdo da p.un1b1%1dade ¥ h?befzs coq:p'us
diversos) estdo referidas mais de 500 decisdes dos t'rlbunaxs ejm relz.a.g—ao A n_lat?’n?’
sempre com indicagdo do local em que foram publicadas. S&o decisSes principal-
mente do STF. L

86 quem milita no dia-a-dia da profissdo em processo's cr1m1nals:, p\ode ter
jdéia do valor deste trabalho do ilustre professor do Recife, quta alia as suas
qualidades de mestre de nossa  ciéncia, a de grande advogado, fiel ao exemplo
admirsvel e & meméria de seu pai, o velho José de Brito Alves.

H.C.F.

Problemas actucles de las -Ciencias Penales ¥y lo Filosofia del I?e'recho. En
Homenaje al Profesor Luis Jimenez de Asta, Ediciones Pannedille, Buenos

Aires, 1970, 805 pags.

5 esta a segunda coletinea de estudos organizada em homenagem .ao Prof.
Lufs JIMENEZ DE AsGA. A primeira foi publicada em 1964 pela editora Abel?dof
-Perrot (Estudios Juridicos en homenaje al Profesor Luis Jimenez de'Asua,),
e estava muito longe, por todos os titulos, desta nova homenagem, destinada a
comemorar os 80 anos do mestre. Por desgraca, faleceu ele dias antve's do apare-
cimento do livro (em 16 de novembro de 1970), apds longa enfermidade. )

A coletdnea foi organizada por um grupo de amigos e discipulos de AsUa
(principalménté ENRIQUE BACIGALUPO, ROBERTO BENGALLI, Grapys N:. ROMERO e
CARLOS A. TOZZINI), e retine, dividindo-os pelos  paises a que pertencex.n 0s
diversos autores, 44 estudos de direito e processo penal, criminologia e teoria do

direito.

Destacariamos as colaboracies de BAUMANN (Bxiste actualmente lo posibilidad

de eliminur lo pena privative de libertad de haste seis meses?); ROXIN (Sobre

lo autorfe .y participacién en el derecho . penal); WeLzeL (El nac'imiento' fi’el
moderno concepto del derecho); BACIGALUPO (Conducta precedente y posicién
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Sio muitos os trabalhos de alto nivel, havendo mesmo alguns excepcionais.

de garante en el derecho penal) ; MANUBL DURAN (Notas sobre el delito pelitico) 5
Josg CEREZO MIR (B! versari in re illicite) ; ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG (Tiene
un futuro la dogmatica juridicopenal?); JEAN GRAVEN (Perspectiva octual del
problema del arresto). ‘ -

2

A obra, que os especialistas n8o poderdo dispensar, é enriquecida por minu-
cioso indice alfabético geral, que facilita enormemente a consulta.

H.C.F.

JosE BARCELOS DB Souza, 4 Defesa na Policia e em Juizo, Sugestbes Literarias,
Séo Paulo, 1978, 874 pags.

VITORINO PRATA CASTELO BRANCO, O Advogado em ag¢do, Sugestdes Literarias,
Sdo Paulo, 1973, 6.2 ed., 292 péags.

JosE BARCELOS DE S0UZA é professor da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais e procurador da Repiblica, tendo desempenhado as
func¢des de promotor de Justica no Estado de Minas Gerais. Como esclarece,
logo de inicio, quanto & obra que escreveu, “trata-se de livro destinado a servir
como simples manual para advogados recém-formados ou pouco afeitos ao foro
criminal, um guia que os oriente em suas relagbes na policia e em juizo, e lhes
indique, a um raipido exame, as medidas que podem ser tomadas, em face de
cada caso concreto, em beneficio de seu constituinte, nos casos que demandam
maior presteza, como sfo os de prisdo”.

E dificil escrever um bom livro desta natureza. A matéria tem de ser
apresentada de forma simples, completa e correta. O que se encontra geralmente
sdo livros simples, porém superficiais, lacunosos e incorretos. Os bons juristas
sfo sempre tentados a mostrar erudicio no debate de questdes elegantes, de
modo que suas obras examinam extensamente as matérias, geralmente de forma
complicada para os iniciantes.

O livro de JosE BARCELOS DE SOUZA constitui verdadeira excecdo. Tratando
da defesa no inquérito policial e em juizo, o A. examina todas as questdes que
a matéria suscita, fazendo-o de forma simples e exata, revelando fina sensibi-
lidade juridica na andlise de vérios problemas que os tribunais debatem e
proporcionando orientagio segura para advogados, promotores e juizes. Temos a
lamentar apenas que a jurisprudéncia citada pelo A. seja sempre antiga e
restrita aoc TJ de Minas Gerais.

Na parte final, aparecem modelos de petices, com notas valiosas sobre o
cabimento de recursos, do habeas corpus e do mandado de seguranca.

N&o temos divida em recomendar vivamente a obra a todos quantos se
iniciam na advocacia criminal.

" J4 o mesmo ndo podemos dizer do livro de VITORINO PrRATA CASTELO BRANCO,
que traz o subtitulo Pronto-Socorro Juridico-Penal. Pretende a obra esclarecer
ao advogado como conduzir uma defesa diante de diversas situagdes, comecando
por uma lista (muito incompleta) de “arbitrariedades e constrangimentos ilegais”,
em ordem alfabética. Em seguida, o A. trata de “como se requer um habeas
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corpus; como se quebra um flagranté; como se obtém um sursis; como se paga
uma fian¢a e como se anula um processo”. :

Cada um desses tépicos aparece com breve exposigio tebrica, modelos de
petices e legislaco pertinente.

As impropriedades e os equivocos sdo, no entanto, numerosos e manifestos,
numa apresentagio muito superficial e lacunosa dos temas. Assim, por exemplo,
quando. trata da prescri¢fio “do crime” o A. ndo di a seus leitores qualguer
noticia sobre a prescricio pela pena em concrefo, que é, comumente, uma das
grandes saidas que 08 Processos criminais apresentam para a defesa e chama
de “crimes nfio puniveis”, situagbes de erro de fato ou de exclusio da antiju-
ridicidade. Mais adiante d4 o A. um exemplo equivocado de “flagrante prepa-
rado” (patriio que manda pdr objeto no bolso do empregado, para surpreendé-lo).
No que se chama de flagrante preparado, o agente pratica voluntariamente a
agfio, por obra de agente provocador. No exemplo dado, falta agdo.

Por outro lado, quando apresenta modelos de peticbes de habeas corpus, ©
A. di aos seus leitores um mau conselho, com © requerimento feito em nome
do préprio paciente pelo advogade. Quando a peticio é feita em nome de quem
sofre o constrangimento ilegal, é indispensivel que o advogado apresente o
instrumento de mandato (e nio de mandado, como supde o A., pag. 135). Pelos
modelos se percebe que o A. julga possivel impetrar habeas corpus em nome do
préprio paciente sem procuragdo. Ora, o que sempre se faz é formular o pedido
em nome do proprio advogado, que é o autor da acio (e ndo recurso). Alids,
alguns dos modelos que o A. apresenta séo de impetraciio pelo advogado.

Refere-se o A. também, impropriamente, a “nulidades do inquérito policial”,
que confunde com nulidades “do processo”. :

Trata-se, pois, de obra que representa bem a chamada literatura juridico-
-penal prdtica. O fato de estar ji em sexta edigdio revela como & pouco exigente
a clientela formada pelos novos advogados que deixam as nossas faculdades
de Direito. :

Ao final do livro ha interessante relagio bibliografica de “manuais praticos
do processo (com formuldrios)”, parecendo constituir levantamento bastante
completo desse género de literatura.

G. de A.

VALDIR SzZNICK, Delito Habitual, Sugestdes Literarias, S8o Paulo, 1973, 70 pags.

Esta plaqueta é bem representativa da facilidade com que hoje se editam
em nosso pais os trabalhos de direito penal. Quem percorre as estantes das
livrarias especializadas em livros juridicos fica estarrecido ao verificar a enorme
quantidade de novas obras em que predomina, com rarissimas excegGes, a super-
ficialidade e a ignorancia. Sera responsivel por isso, talvez, o imenso mercado
que constituem os estudantes da inumeravel quantidade de Faculdades de Direito
que proliferam em nosso pais, junto aos quais os professores asseguram o Curso

forcado dos livros que eserevem.
O A. deste pequeno livro (que poderia ser, no méximo, um mau artigo de

2

revista) pede benevoléncia aos leitores, para 0s seus erros, mas © dificil que
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possa merecd-la. Seu trabalho confunde o crime habitual, que é categoria juridica
com delingiiente habitual, que é tipo legal ou criminolégico. Sdo coisas absoluta-’
mente diversas.

Pretende o A. estudar o crime habitual em sua estrutura juridica, distin-
guindo-o do crime permanente e do crime continuado. Como é préprio d';z litera-
tura juridica subdesenvolvida, percorre, transcrevendo-os, os autores estrangeiros
que trataram da matéria, terminando ou com superficialidades ou com incor-
regdes e impropriedades. Assim, por exemplo, ndo é correto dizer que “a natureza
juridica do delito habitual é a unidade legal”, nem que a “reincidéncia é a recaids
no mesmo delito depois de uma condenacfo precedente”.

Equivoca-se o A. quando supde que “na Alemanha os autores entendem
que no delito habitual nio existe unidade juridica de agfo, mas sim mero
agrupamento artificiosamente reunido”. E que os penalistas germénicos con-
fundem crime habitual e reincidéncia. Basta abrir qualquer compéndio ou tratado,
no estudo do que na Alemanha se designa por delitos coletives ou conjuntos
(Kollektiv delikt, Sammelstraftat), dos quais o crime habitual é geralmente
considerado como espécie.

Nenhum dos problemas juridicos importantes que o crime habitual suscita
é apresentado ou examinado em profundidade, nem o autor se detém no estudo
das questGes que suscita a categoria de eriminosos ha;bituais‘, introduzida pelo
novo CP. Supde o autor que o anteprojeto HUNGRIA confunde a habitualidade com,
a reincidénecia, quando estabelece a regra da habitualidade presumida (art. 64,
§ 2.9).

Uma dltima nota: a expresséo datissima venia, que o A. emprega e que s
vezes aparece nas petigbes de advogados ignorantes — nio existe.

O pequeno volume vem acompanhado de extensa folha de errata, demons-
trando a incdria da edigfo. ’

G. de A.

DANIEL, CALLAHAN, Abortion: law, choice morality, The Macmillan Company,
Nova York, 1972, 524 péags.

MARIA LuciLA MILANESI, O aborto provocado, Livraria Pioneira Editora, Editora
Universidade de SZo Paulo, SZo Paulo, 1970.

A obra de DANIEL CALLAHAN serd, provavelmente, um dos melhores trabalhos
publicados nos tltimos anos sobre o, dificil tema. O livro foi eserito com auxilio
da Fundacfo Ford e apés extensissima pesquisa realizada pelo A. em véarias
partes do mundo. Por isso mesmo, a informacdo que propoiciona & impressionante,
com dados, estatisticas e referdneias bibliograficas recentissimas, relativas a todos
os paises em que hi experiéncia importante em matéria de aborto. '

O estudo est4d dividido em quatro partes, apds introdugio em que s@o apre-
sentadas as questSes de maior relevo que o tema hoje suscita. :

Na primeira parte, o A. examina as diversas indicagdes, ou seja, os diversos
fundamentos aventados para justificar o aborto, detendo-se nas indicacles
médiea, psiquistrica e fetal, que analisa com ampla informacfo cientifica.
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Na segunda parte do livro, o A, faz resenha minuciosa dos diversos sistemas
legislatives (restritivos, moderados e permissivos), com estatisticas e referéncia
a pesquisas. Detém-se particularmente no estudo da legislacio americana (res-
tritiva, mas amplamente permissiva em alguns Estados, a partir de 1967, de
acordo com as recomendacgbes do Model Penal Code, do American Law Institute)
e inglesa (igualmente liberal apés 1967).

A situacBo de varios outros paises é também examinada (India, América
Latina, particularmente, Coldmbia, México e Chile). A experiéneia dos paises
escandinavos (Suécia, Dinamarca, Finlindia e Noruega), antes e depois de 1965,
é também amplamente estudada, bem como a dos paises que adotam legislacéo
francamente permissiva (bloco soviético e Japdo).

Constatando as tendéncias sociais e legais que a questfio provoca, o A. estima
que, em todo o &nundo, se realizam cerca de 30 a 35 milhdes de abortos por ano,
legal e ilegalmente. Nos paises que adotam um sistema moderado de permisséo,
continua a haver grande ndmero de abortos ilegais, tendo em vista que muitas
mulheres nio querem submeter-se ao processo publico e oficial para obter a
permisséo que a lei assegura.

* A taxa de mortalidade em conseqgiiéncia do aborto é elevada nos paises
subdesenvolvides, que adotam rigidos critérios proibitivos, mas é a mais baixa
nos paises que adotam ampla permissibilidade, Os sistemas restritivos, realmente,
constituem nitida diseriminaciio contra os pobres, tornando dificil ou impossivel
obter com seguranca o aborto a baixo preco.

As mulheres casadas praticam muito mais abortos do que as nio casadas.
Essa é uma experiéneia universal, embora nos. dltimos anos esteja em constante
crescimento o nimero das mulberes ndo casadas que praticam aborto, em compa-
racio com as casadas. Por outro lado, a idade média estd em diminui¢cfio, embora
a faixa etaria de 25 a 29 anos continue sendo aquela em que hi maior quantidade
de abortos.

Nzo obstante o fato de todas as religiGes condenarem o aborto, o que se
verifica é que a influéncia religiosa nfio 8, em parte alguma, fator importante
na prética do aborto. Todavia, se exerce com eficdcia para impedir reformas
legiglativas.

A terceira parte do livro de DANIEL CALLAHAN trata de algumas grandes
questbes, de que dependem os diversos pontos-de-vista. Assim, o argumento da
“santidade da vida”; o debate em torno ac infcio da vida humana, tanto do
ponto-de-vista biolégico como cultural. .

A tltima parte da obra contém excelente sumério do Direito Canénico e da
posicio da Igreja Catblica Romana na matéria, com precisa anilise da insusten-
tavel posicio radical que adota, bem como o exame da posicdo oposta (ampla
permissdo), igualmente radical.

S0 cinco as possiveis solugdes para o problema legal do aborte. A primeira

é a das legislagGes altamente restritivas que proibem o aborto, salvo em casos

extremos. E o caso da lei brasileira.

A segunda é a das leis moderadas, que especificam véarias situagbes em dque
o aborto & permitido, submetendo, no entanto, a permissiio a um processo formal
de licenca (ex.: Unifio Soviética).
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A terceira é a das leis amplamente permissivas que autorizam- o- aborto
praticamente em todas as situagdes em que pode achar-se a mulher gravida,
submetendo, no entanto, a permisséo ao prévio pronunclamento de certos 6rgaoy
(ex.: Hungria). :

Uma quarta possibilidade é de leis ainda mais permissivas que, embora
subordinando a realizagio do aborto a certos eritérios, a faz depender em
fltima andlise, da vontade da mulher (Japfo, varios Estados da América e
Inglaterra, apdés 1967).

Finalmente é possivel eliminar toda e qualquer lei penal nessa matéria, dei-
xando a solugio do assunto & discrigio dos médicos ou outros érgios profis-
sionais, de acorde com seus principios éticos, sem qualquer interferéncia do
Estado.

O A. se pronuncia no sentido de que a pior solucfio é a das leis altamente
restritivas, porque elas conduzem a grande ndmero de abortos ilegais, bastante
perigosos, sobretudo nos paises subdesenvolvidos. Tais leis nfio podem ser obser-
vadas e comprometem, por isso, o respeito devido ao direito, sendo, ademais,
discriminatérias. Numa sociedade pluralistica, essas leis ofendem a consciéncia
de muitos.

A lei ideal, no entender do A., é a que se aproxima da de alguns paises
da Europa Oriental. Ela deveria atender 3s seguintes especificacfes:

1. Permitir o aborto a pedido, até o ponto em gque a intervencio passa a
oferecer perigo médico (normalmente, cerca de 12 semanas); apds tal periodo,
razdes muito sérias deveriam ser exigidas, nio dependendo a decisdo apenas da
vontade da mulher; 2. Oferecer — mas néio exigir — antes do aborto, um processo
formal de assisténeia e consulta, por, pelo menos, uma pessoa treinada espe-
cialmente, diversa do médico que deve realizar o aborto. Enquanto isso, (a) —
deveria fazer-se uma tentativa para déterminar se o desejo expresso pela mulher
corresponde a seu real desejo; (b) — informacfio deveria ser dada a ela sobre
2 natureza da intervencdo médica e todas as possiveis conseqiiéncias clinicas;
(¢) — deveriam ser oferecidas alternativas para o aborto — se possivel —
seja na forma de ajuda financeira, conselho psiquiitrico, assisténcia por pessoa
especializada apés o parto, assisténcia psicolégica ao casal, se for o caso, assis-
téncia na obtenciio de facilidades habitacionais, ete. Com isso se ampliariam as
opgdes oferecidas 3 mulher. 3. A lei deveria assegurar o aborto sem despesas,
bem como prover a assisténcia necessiria para o cuidado da ecrianca, se esta
fosse a opedo escolhida. 4. Deveria assegurar esclarecimento quanto ao uso de
anticoncepcionais € um processo de assisténcia para o mesmo, apés o aborto. A
finalidade disso seria a de prevenir futuros abortos., 5. A lei incluiria uma
“clausula de ccnseidneia” para médicos e enfermeiras, especificando as condigGes
sob as quais, por razdes médicas, poderia o médico deixar de praticar o aborto. 6.
Exigiria que todos os abortos fossem realizados por médicos espec1a11stas, devendo
ser registrados para fins estatisticos. i

Parece-nos que a obra de CALLAHAN constitui um trabalho importante e
digno da atencio devida pelos especialistas. As suas conclusGes se enquadram
no que hoje constitui a tendéncia geral nessa matéria. '
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O pequeno livro de MARIA LuciLA MILANESI, editado com a colaboragio da
Universidade de S@o Paulo, constitui estudo realizado com base em pesquisa
feita em fins de 1965, em mulheres nfo-solteiras, de 15 a 49 anos, residentes
no distrito de Sdo Paulo.

O trabalho é parte de pesquisa entfio feita pelo Departamento de Estatistica
Aplicada, da Faculdade de Higiene e Satlide Piblica da USP, sob os auspicios de
The Population Council, sob coordenagio do Prof. RUBENS MURILLO MARQUES.

A pesquisa fol realizada em relagio a 8.000 mulheres. Tomou-se como base
" as néo-solteiras, expressdo que incluia qualquer tipo de uni&io presente ou passada,
estavel no entender de cada mulher. A limita¢iio quanto ao estado civil se impds
dada a suposta dificuldade que uma mulher solteira teria em declarar a existéncia
de alguma gravidez ou aborto provocado.

A pesquisa foi conduzida com rigor e habilidade em todos os seus momentos,
307 mulheres (10,7%) declararam haver provocado ao menos um aborto.

Pelos dados obtidos, a A. pOde chegar as seguinies conclusGes: 5,9% das
gestagdes resultaram em aborto provocado; 32% dos abortes foram provocados;
10,7% das mulheres provocaram pelo menos um aborto, e, para estas, o nimero
médio de abortos provocados foi de 1,8 abortos.

O ntimero total de abortos provocados estimado para mulheres com uma ou
mais unides foi igual a 13.370. Para o Brasil, o ntimero total de abortos provo-
cados estimado para mulheres com uma ou mais unides foi da ordem de 250,000,
em 1965.

X curioso observar que em 1/4 dos easos, o aborto foi empregado como meio
anticoncepcional e um pouco mais do que cingilenta por cento resultaram d
falhas ou mau uso dos meios anticoncepcionais. i

A pesquisa também determinou haver alta percentagem de mulheres catédlicas
praticantes entre as que fizeram abortos. Tal fato corrobora o que est4 ampla-
mente evidenciado no livro de CALLAHAN, ou seja, inconsisténcia entre o sistema
de valores adotado e a atitude diante de uma situagfio real. Havia, por outro
lado, alta percentagem de catélicos praticantes que, na época da entrevista,
estavam usando algum tipo de anticoncepcional nZo sancionado pela Igreja.

Trata-se de trabalho sério, honesto, factual, realizado por quem domina a
téenica da pesquisa social, e que destacamos com prazer.

H.C.F.

GUNTHER STRATENWERTH, Strafrecht Allgemeiner Teil, I, Carl Heymanns Verlag,
Colonia, Berlim, Bonn e Munique, 1971, 338 pégs.

Ricarpo C. NUNEZ, Manual de Derecho Pénal, Lerner Ediciones, Cordoba-Buenos
Aires, 1972, 421 pags. )

A literatura juridica usada para o ensino do direito dificilmente atinge os:

padrdes ideais que essas obras devem apresentar, que sio os da exposicio da
matéria com simplicidade e clareza, realizada ‘de forma completa. Geralmente
os livros destinados a estudantes, no que tange ao Direito Penal, sfo extrema-
mente pobres e superficiais, expondo a matéria de forma anacronica e incompleta
ou errdnea. EE comum encontrarmos nesses livros demonstragdes de erudicio. facil,
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despropositadas, através da referéncia a autores e teorias, muitas vezes citados
em segunda m3o. Dai o &xito de alguns compéndios como o de MEZGER (que o
Prof. HERMANN BLEI vem atualizando) ou o de ANTOLISEI.

Aqui estdo dois manuais recentes de grande valor, escritos por mestres
consagrados. S#@o livros que todo professor de Direito Penal gostaria de ter
escrito.

GUNTHER STRATENWERTH & um dos nomes mais importantes entre os pro-
fessores que agora atingem a plenitude e logo substituirfio os velhos mestres.
Integrou ele o grupo de professores que elaboraram o projeto alternativo de
CP, cuja Parte Geral foi divulgada na Alemanha em 1966, ¢ que representa
uma visdo renovadora e moderna do direito punitive. Nesse grupo se destacam
os nomes de STRATENWERTH, ROXIN, MATHOFER e, talvez um plano menos elevado,
BAUMANN.

Atualmente, STRATENWERTH leciona na Universidade da Basiléia, na Suica,
que tradicionalmente tem convidado os melhores professores alemies de Direito
Penal, a partir de BINDING.

O compéndio nessa primeira parte publicada, compreende o estudo da
natureza do Direito Penal, a partir das sangdes penais, de sua funcéo e limites,
bem como das fontes e esfera de validez.

A segunda parte, mais extensa, cuida da teoria geral do delito. Adotando
o sistema hoje amplamente dominante, que os finalistas introduziram, o crime
doloso é estudado como categoria distinta do crime culposo, e a omissdc dolosa
como espécie distinta da agfio dolosa.

A tentativa e a participagiio s@o estudadas separadamente em cada uma das

by

" segOes relativas & acfio e & omissfo dolosas.

Os crimes culposos ndo admitem tentativa nem participacio ou co-autoria,
segundo o entendimento dominante, que o autor acolhe.

A dltima parte do livro estuda o concurso aparente de normas e o concurso
de crimes. Cada paragrafo é precedido de indicacfio bibliografica escolhida.

O Manual de NuNEz, além da introducdo relativa & definicio de Direite Penal
¢ de seu relacionamento com outras ciénecias que t&m o crime por objeto, apre-
senta sucinta evolugfio histérica do direito punitivo em geral e do direitc penal
argentino em particular.

Segundo o critério comum nos compéndios que se publicam em nossos pafses,
o autor expde a evolugio das escolas de Direito Penal.

A segunda parte se refere 2 teoria da lei penal, inclusive a interpretacfo,
€, a terceira, ao delito. Estuda, aqui, o autor a estrutura do delito, com as suas
caracteristicas. Esgota, porém, a parte geral, tratando da tentativa, do concurso
de crimes e da teoria da pena e da medida de seguranca. Uma parte final cuida
do direito dos menores e da reparagdo civil do dano. '

Autor de extensa e valiosa obra, em que se destaca o Derecho Penal Argentino,
NUNEZ esclarece que seu Manuel ndo é apenas uma repeticio compendiada de seus
anteriores irabalhos sobre a matéria, sendo o resultado de seu pensamento atual.’

Constituem esses dois manuais, sem diivida, contribui¢io extremamente
valiosa & literatura moderna destinada ao ensino do Direito Penal.

H.C.F.
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MANOEL PEDRO PIMENTEL, Estudos e Pareceres de Direito Penal, Editora Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, 1973, 194 pags.

O volume retine cohjunto de dez estudos realizados pelo A. em ép'ocas diveirsa,s.
Destacam-se o seu excelente Ensaio sobre o pena, com lGeida anilise da proble-
mética atual da pena privativa da liberdade, com sugestdes valiosas, e o trabal"ho
sobre a Crise na administrag@o de justica criminal, em que al?arecelfn ?bservagoes
certeiras sobre a situacfo vigente nesse setor da justica. E lastimavel que a
reforma de nossa legislagiio penal esteja sendo realizada com base em modelos
anacrbnicos, estando longe de atender as exigéneias de uma codificagio m?derna.
O Prof. MANOEL PEDRO PIMENTEL, com grande precisfio, salienta os ’d;sfeltos do
sistema punitivo vigente, unindo sua voz autorizada és.numerosas crlt}cas ende-
recadas ao governo, no que concerne a reforma do Cédlgo Penal. Infelizmente, o
Congresso pouco fard, no prazo de 90 dias que lhe foi dado, para aprovar o
projeto.

Os outros trabalhos publicados neste volume referem-se ao delito e & repa-
racdo do dano no anteprojeté do Cédigo Civil brasileiro; & lei do rito sx'nfw'}rio
{que mereceu o repidio unénime dos especialistas) ; & inseminacfio artxfl'clfll;
ao Direito Penal na incorporacio de iméveis (em que o A. estuda as disposicoes
penais da Lei n. 4.591, de 1964); & reincidéncia especifica em cr?me culposo
(que o A. nio admite), finalizando por dois trabalhos sobre os crimes contra
a economia popular e o juri instituido originalmente para julgé-los, e que
constituiu uma das mais deplordveis experiéncias de nosso Direito Penal.

O Prof. MANOEL PEDRO PIMENTEL tem sido trabalhador incansivel, surpreen-
dendo a sua capacidade de produzir, sabido que alia as suas ingentes tarefaskde
magistrado, as suas obrigagdes universitdrias. Tudo o que escreve é feito com
seriedade e merece a atencio dos estudiosos.

H.C.F.

Joio CLAUDING DE OLIVEIRA E CRUZ, Trdfico e uso de entorpecentes, Forense,
Rio de Janeiro, 1973, 214 péags.

A Lei n. 5.726 suscitou o aparecimento de numerosos livros de breves comen-
tarios, escritos geralmente sem maior preocupagdo de profundidade e de analise
téenico-juridica exauriente.

O eminente Des. Joko CLAUDINO, jurista de escol, autor de varias outras

obras de grande merecimento, traz, com este livro, a sua contribuig’fic? ao es'tud.o
da nova lei, com a experiéncia que lhe proporciona o longo exercicio da judi-
catura em matéria criminal. ‘

O A. examina os diversos aspectos da lei, reproduzindo vérif)s acérdﬁ,osido
TJ da Guanabara, em que foi relator, em que a nova lei foi aplicada. Recl?,m‘a
para os réus menores e os primarios, simples experimentadores, tratamento mais
benigno, com a aplicagio da pena de detengdo, com direito a fianga e a suspensaoc
condicional. v

No que tange 3 internagfio hospitalar do infrator viciado, para tratament.o
psiquidtrico, entende o A. que, se nio for possivel a interna¢fio em estabeleci-
mento hospitalar adequado, oficial, por nfio possui-lo o Estado, ou por absoluta
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falta de vagas, nada impedird que o juiz das execucdes autorize o tratamento
em -estabelecimento particular, “tomadas as devidas cautelas”, ou adote provi-
déncia que o caso exija, dentro do ambito de sua competéncia. Entende também
que estd mantido o recurso de oficio para as sentengas absolutérias, matéria que
ja suscitou numerosos pronunciamentos em sentido contririo do STF.

Sem malores pretensGes, a obra proporciona informagio interessante e 1til
para a aplicacio da lei. ' )

G. de A.

Ciéncia Penal, J. Bushatsky, ed., Sdo Paulo, 1973, n. 1, 212 pags.

Dirigida por CARLOS FRANCESCHINI e MIGUEL REALE JUNIOR, a Dpresente
publicagdo, em seu primeiro ntimero, contém matéria que nos permite saudar
prazerosamente seu nascimento, e augurar-lhe longa e proveitosa vida.

Este nimero estampa o trabalho “Pena e Culpa”, comunicacio do Prof.
Hereno C. FRAGOSO ao Coléquio Internacional realizado em Santiago do Chile
de 3 a 18 de abril de 1973, sob os auspicios do Instituto de Ciencias Penales.
Afirmando a “faléncia completa” do regime de duplo binirio, parte HELENO
FRAGOSO para uma concepgio realistica do problema - penal, assamindo uma
posiedo até entfo inédita em seu pensamento (pags. 1-7).

O excelente “Morte Stbita e Morte Suspeita em Medicina Legal”, do Prof.
'ARMANDO CANGER RODRIGUES, propde uma classificacfio de hipéteses de suspeigdio,
em easos de violéncia; e ao desenvolvimento tedrico dessas hipdteses se sucede
uma anilise estatistica tendo por referénecia o municipio de Sdo Paulo (pig. 86).

De RICARDO A. ANDREUCCI (“Da Incriminacfo do Adultério”, Sio Paulo,
1967) temos um estudo sobre o crime complexo (pags. 55-87), e de MIGUEL
ReaLe JONIOR (“Dos Estudos de Necessidade”, Sio Paulo, 1971), um criativo
“Interpretacdo do Ato Institucional e Habeas corpus” (pigs. 99-106). A pro-
pésito dos ainda recentes casos de canibalismo cometidos por sobreviventes de
um desastre aéreo, DAMASIO EVANGELISTA DE JESUS escreve sobre estado de
necessidade” (péags. 89-98).

~ Além de outros artigos do maior interesse, CIENCIA PENAL contém
jurisprudéncia comentada (pags. 123-135), informagbes bibliograficas (pag. 195),
noticias e legislacdo, sendo pois obra indispensdvel aos profissionais de Direito
Penal e ciéncias auxiliares, e utilissima para os estudantes.
Longa vidal!

Nilo Batista

PERCIVAL DB S0UZA, Mil Mortes, Jornalivro Documento, n. 5, 1978.

Realizou o repérter PERCIVAL DE SouzA magnifico trabalho jornalistico sobre
o Esquadrio da Morte, com impressionante documentagiio de seu surgimento em
varios Estados e registro de seus numerosos crimes. . :
N#o se preocupou o autor com anslise mais profunda do problema, limi-

tando-se & narragio precisa e atraente dos homicidios de erimineosos praticados
por policiais.
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A existéneia do Esquadrio da Morte ou de Esquadrées da Morte é indis-
cutivel, estando o seu aparecimento ligado & morte de policiais em servigo. Os
elementos de prova indicados no trabalho de PERCIVAL DE S0UZA, em relagio
a diversos casos, mostram com nitidez a ac¢do sanguindria de conhecidos policiais,
que s6 diferem dos bandidos porque estfo do outro lado e, supostamente, fazem
uso legitimo das armas. A aglo criminosa de agentes da policia, que se realiza
com a conivéncia dos superiores, constitui fato vergonhoso, que demonstra, de
forma mais elogiiente, o estado de nossa policia.

O trabalho de PERCIVAL DE SOUZA constitui a melhor documentagio ja reco-
1hida sobre a matéria. Na parte final o autor d4 noticia dos processos que
se tém movido com &xito, particularmente em Sso Paulo, contra membros do
Esquadrio. E prefere dar relevo a um promotor do jéri, que faz versos em
seus arrazoados, ao invés de destacar a figura excepcional do Procurador HELIO
PEREIRA BICUDO, a quem se deve © mais corajoso e o mais eficiente trabalho na

perseguicio dos assassinos.
H.C.F.

RicARDO FRANCO GUZMAN, La Prostitucién, México, 1973, 390 pags.

A obra em epigrafe se divide em trés partes fundamentais. Na primeira, o
A. — professor de Direito Penal, membro da representacio mexicana na Comis-
sio Redatora do Cédigo Penal Tipo para a América Latina — realiza uma
breve exposiciio da evolugio histérica da prostituicdo, a partir do Oriente antigo,
detendo-se em Grécia e Roma. A primeira parte se destina ainda & colocagdo
e exame critico dos sistemas legislatives a respeito de prostituicdo, que sdo
classificados da seguinte forma: 1. sistema de plena liberdade; 2. sistema
proibicionista; 3. sistema regulamentarista classico; 4. sistema regulamentarista
“gprostibular”; 5. sistema permissivista. A segunda parte contém um completis-
gimo estudo do desenvolvimento da legislagiio mexicana sobre prostituigﬁo; com
menciio e transcricio de textos legais e recomendaces que o problema suscitou.
A este estudo se acrescentam consideracbes gerais sobre as causas — de
natureza e génese diversas, para o A. — do fenbmeno social em exame (“Etio-
logia de lo Prostitucién”). Finalmente, sfio apreciados os delitos que grayitam
ou podem gravitar em torno da prostituicdo, e 0 quadro geral das medidas
e opcdes que se oferecem ac Estado para remediar o problema. A terceira parte
do volume contém uma exposi¢io da situaglo existente em alguns paises, bem
como das diversas solugles legislativas propostas.

O trabalho do Prof. RICARDO FRANCO GuzMAN, quer pela felicidade de sua
abordagem pessoal, quer pela riqueza de informagles e dados transeritos, resulta
num livro utilissimo para todos aqueles que, de qualquer perspectiva, se ocupem

do problema da prostituicfo.
Nilo Batiste

PETRUS FAURE, Un Procés Inique, Flampnarion Editeur, Paris, 1973, 284 pigs.

O autor foi um dos membros da Alta Corte de Justica, instituida em Franga,
em 19.11.1944, para julgar os crimes praticados no periodo compreendido entre a
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derrota militar francesa, e a instalacio do governo provisério, apés a. liberacgio
A obra se refere ao julgamento do Marechal Pétain, conderado & morte, & indigni:
dade nacional e ao confisco de seus bens. A pena de morte néo foi’executada
tendo-se em conta .a idade avancada do réu, por recomendagiio do préprio conselh‘;
de sentencga.

JAQUES ISORNI, que foi um dos trés defensores do Marechal Pétain, escreveu
o prefécio, afirmando que o livro de PETRUS FAURE constitui ato hist6r;co excep-
cional, e, quig¢a, Unico, sobre o que considera o maior processo na histéria judiciaria
da Franca. Nesse preficio, o advogado di conta de seus esforgogs para a revisfio
da sentenca condenatéria, & época em que era presidente da Reptblica o General
De Gaulle, e mesmo apds, no cumprimento de vontade expressa pelo velho marechal
que jamais aceitou a sua condenagdo. ’

Narra o A., de forma simples, os antecedentes do processo e a formagdo da
Cort:e, as audiéncias e seus prinecipais incidentes, fazendo resumo dos depoimentos
das indmeras testemunhas arroladas pela acusacio e pela defesa. Resume, também
a acusacfio e a defesa oral, e o julgamento. ’

A tltima parte da obra é dedicada a apreciacfio critica de todo o processo
que o A. considera iniquo, sendo insubsistentes todas as acusagbes que pesavan;
contra o acusado. Em apéndice, ao fim do volume, reproduz-se a sentenca conde-
natéria, que é longa, bem redigida e bem motivada. ‘

) .'Este processo famoso é bem uma demonstracfio elogliente de que nido hi
justica quando a politica domina os pretérios. O julgamento se fez por um tribunal
de excecdio, especialmente instituido para o processo dos crimes cometidos durante
a oeupacdo, desde o dia 17.7.1940, até & instalacio do governo provisério. Nio foi
ele realizado pela Alta Corte de Justica, formada pelo ‘Senado, mas, sim, por um
tribunal constituido por membros da resisténcia e parlamentares que néic: houves-

. sem votado os poderes constituintes, na Assembléia Nacional, reunida em Vichy,

em 10.7.1940. N&o havia, pois, um tribunal independente, condi¢do primeira e
fundamental de justica. O julgamento feito em tais circunsténcias era um jogo
de eartas marcadas, no qual o resultado ji estava fixado com antecedéncia.

] 9 Marechal Pétain foi convocado para o exercicio de terrivel e espinhosa
ﬁissao,. em momento de grave crise, com a Franca vencida e & mercé do inimigo.
o foi um traidor da patria. O resultado do processo correspondeu ao sentimente

de fmxmomda'de que se criou & época da libertagfio, correspondendo ao que era,
entdio, claramente, uma necessidade politica.

.Dgsta?ue-se a coragem e a independéncia dos advogados da defesa, entre os
quais o bdtonnier PAYEN, seguindo as melhores e mais caras tradigdes de nossa
profissfio incomparivel.

H.C. F.

ENRIQUfJ CU.RY, Orientacién para el Estidio de la Teoria del Delito, ed. Nueva
Umvermdad, Santiago de Chile, 1973, 810 pags.

) A ciéneia do Direito Penal alcangou no Chile um singular estégio de apura-
¢do. Do trabalho de antigos professores, entre os quais Novoa (que neste mo-
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mento deve exercer seu magistério no México), BUNSTER, SCHWEITZER, ETCHEBERRY,
entre outros, surgiu uma notavel geracdo, temperada por estudos em nivel de
aperfeicoamento e pés-graduagéio na Alemanha, Espanha e Itilia, com acesso a
bibliotecas renovadas e enriquecidas por convénios, doacbes e aquisi¢des nas quais
nio se mediram gastos — como anotava ASUA no Prefacio que escreveu para o
Derecho Penal Chileno de GRISOLIA-BUSTOS e POLITOFF. FRANCISCO GRISOLIA,
SERGIO YANEZ-PEREZ, JUAN BUsT0S RAMIREZ, MANUEL GUZMAN, SERGIO POLITOFF
e ENRIQUE CURY sfo alguns destes novos professores que marcam a contribuicfio
chilena atual & ciéneia do Direito Penal de seriedade e prestigio.

a

ENRIQUE CURY reconhece, no Prefacie 3 segunda edigio de sua Orientaciér
pare el Estidio de lu Teoria del Delito, que a despeito da destinaciio pedagdgica,
sua obra ndo se dirige ao principiante, e menciona a carga de argumentacio
polémica (ao lade do cariter sintético da exposicio, gque a nds pareceu excelente
e medida) como o principal fator de tal inadequacéo.

Néo temos divida em afirmar que o principiante — e temos os olhos postos
no aluno brasileiro de 2.® série do Curso de Bacharelado — talvez carecesse ainda
de uma bissola, uma orientaclo para a orientagfio, algo como um indice que lhe
permitisse ter, no momento da imersfio em determinado problema, o sentido do
global, do inter-relacionamento daquela situaciio particular com o sistema, dos
efeitos que as diversas solugbes produziram em outras faixas. Isso s6 pode ser
obtido com um trabalho que omita certas opg¢les, que forneca mais ou menos
axiomaticamente um sistema, que depois seri decomposto, debatido e aprofun-
dado. Existira tal trabalho?

Orientacién é um livro magnifico, onde nio se sabe o que mais admirar: o
prodigio de concisfio e propriedade com que o A. aborda as feridas fundamentais
da teoria do delito, ou seu espirito fino e sensivel, que se manifesta numa forma
elegante e exata.

Precisam dele, no Brasil, todos aqueles que desejam conhecer o grande mis-~
tério que &, entre nos, a concepgdo finalista da acho, e os efeitos de tal concepedo
sobre a estrutura do delito. Precisam dele os profissionais da Justica Penal, e
precisam dele os professores que nio se conformem em ser repetidores de verdades
reveladas e nfo discutidas.

O volume encerra, naturalmente, um estudo admiriavel da Teoria da Acdo
(pags. 13-39), da Teoria do Tipo (pigs. 40-138), da Teoria da Antijuridicidade
(pags. 140-176) e da Teoria da Culpabilidade (pags. 176-220), além do exame do
iter criminis e das formas de realizacio do fato punivel (concurso de crimes c
participacio). A dogmitica dos delitos de omissfo se estuda & parte (pigs. 289-
-309), como & recomendédvel (melhor diria necessirio).

Nilo Buatista
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JURISPRUDENCIA

AC
AJ
ANIBAL BRUNO

Arquivos
C. Crim.
CF

CJ

CcP

CPM
CcPP
CPPM
DL

DO

DJ
FREDERICO MARQUES
FREDERICO MARQUES,

FRAGOSO, Ligées

FRAGOSO, Jur. Crim.
ESPINOLA FILHO
HC

HUNGRIA

LCP
MAGALHAES NORONHA

ABREVIATURAS

-~ Apelagio Criminal
— Arquivo Judicidrio
— ANIBAL BRUNO, Direito Penal Forense
Rio de Janeiro, vols. 1 g 4. ’
— A}*quivos do Tribunal de Algada (GB)
— Camara Criminal
i~ ~— Constituicio Federal
; — Conflito de Jurisdicso
— Cédigo Penal
— Cédigo Penal Militar
— Cc”)dfgo de Processo Penal
— GCédigo de Processo Penal Militar
— Decreto-lei
—_ g;’;’,rio Oficial, Parte III, Poder J udiciirio,

2

— Didrio de Justica, Brasilia

— JOSE FREDERICO MARQUES, Elemen-
tos de Direito Processual Pengl, Forense
Rio, 1961, vols. 1 a 4. ’

Tratado — JOSE FREDERICO MARQUES, Tratado
de Direito Penal, Saraiva, Séo Paulo, 1964
vols. 1 a 4. ’

— HELENO CLAUDIO FRAGOSO, Ligges
d‘i Direito Penal, José Bushatsky Editor,
S&o Paulo, vols. 1 e 2 (1962) ; vols. 8 e
4 (1985).

-~ HELENO CLAUDIO FRAGOSO, Juris-
prudéneia Criminal, 2.2 ed., Borsoi, Rio de
Janeiro, 1973, 2 vols.

— EDUARDO ESPINOLA FILHO, Cédigo
de Processo Penal Brasileiro Anotado,
Borsoi, 1954, vols. 1 a 8.

— Habeas Corpus.

— N?I.JSON HUNGRIA, Comentdrios ao
Cédigo Penal, Forense, Rio de Janeiro,
vol. I, tomos 1 e 2 (1958); III (1959);
V (1958); VI (1958); VII (1967); VIII
(1959); IX (1959).

— Lei das Contravencées Penais

— EDGARD MAGALHAES NORONHA,
Direito Penal, Saraiva, Sdo Paulo, vol. 1
(1969); vol. 2 (1969); vol. 8 (1968);
vol. 4 (1968).
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MANZINI

RC

RDP
RECr

Rev. Crim.
RF

RHC

RJ

ROCr
RT
RTJT
SOLER

STF
STM
TA

TFR

TFR Jurispr.

TJ
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— VINCENZO MANZINI, Trattato di Di-
ritte Penale Italiano, Utet, Turim, 1950/
52, vols. I a IX.

— Recurso Criminal

— Revista de Direito Penal

- Recurso Extraordinirio Criminal

— RevisBo Criminal

— Revista Forense

— Recurso de Habeas Corpus

— Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de
Justica da Guanabara

— Recurso Ordinario Criminal

— Revista dos Tribunais

— Revista Trimestral de Jurisprudéncia

— SEBASTIAN SOLER, Derecho Penal Ar-
gentino, TEA, Buenos Aires, 1963, vols. 1
a b.

— Supremo Tribunal Federal

— Superior Tribunal Militar

— Tribunal de Algada

— Tribunal Federal de Recursos

— Revista do Tribunal Federal de Recursos

— Tribunal de Justica

s

. JURISPRUDENCIA

_Apelagdo criminal. Razdes fora do

prazo.

Desde que o vrecurso tenha sido

:mterposto dentro do prazo, deve ser

conhec1do ainda que as razdes tenham
s1do apresentadas fora do prazo Nesse
sentido decidiu, por unanimidade, a
1.2°C. Crim. do TJ da Guanabara, na
AC n. 57.298, relator o eminente Des.

"PIRES E ALBUQUERQUE. (DO, 20.12.73,

pé.g. 545).

Citacdo por edital. Falta de afixagio

3do ‘edital, Irrelevincia.

v .Abandonando orientagdo anterior, o
-STF, em sessdo plendria, relator o
‘eminente Min. BARROS MONTEIRO, de-
.cidiu, no HC n. 50.892, que a falta de

-afixacdio do edital de citagfo, na forma
do art. 865, pardgrafo tnico, CPP, nio
constitui nulidade insandvel: “Citacdo
do, réu por edital. Desnecessidade da

'aflxagao deste na porta do Forum,
’ conforme exigéneia do art. 365, pari-
:grafo unlco do CPP, se n#o ocorreu
ApreJulzo para o réu e nio argliu este,
_por seu patrono, a nulidade na pri-
meira ocasifio em que teve que falar
no feito”. Ficou vencido o eminente
"Mm ALIOMAR BALEEIRO. (DJ, 28.9.73,
;pag 7.211).

,)Parece-nos indubitdvel a. corregdo
do julgado. A afixacio dos editais 3

porta do Forum s6 pode ter alguma
significagdo -em pequenas comunidades,

e assim mesmo, menos pelo fato da

"afixagéo, do que pela velocidade com

que as noticias circulam nas cidades
do interior. .
Nos grandes centros, ninguém 18 os

“editais que sdo colados, uns sobre os

outros, numa das paredes do Forum.
A mnulidade, em principio, resulta do
prejuizo, certo ou presumivel, que deve
ser argiiido oportunamente. ,

A argiiicio do defeito da citaciio por
edital, porque falta no procesgo a

Vcertldao de que ele foi afixado mo

-

local de costume, & recurso heréico de

que lancam mio os que ficam a

espiolhar nulidades irrelevantfes, in-
compativeis com um sistema proces-
sual moderno e eficaz.

Delito de circulagie.. Colisio com
veiculo que trafega A frente.

A colisio de automével com veiculo
que trafega 3 frente, constitii situacfo
em que a culpa do motorista que segue
atrds é quase sempre indiscutivel. Seja
porque nio trafega ele mantendo dis-
tancia de seguranga entre o veiculo
que dirige e .o que segue 1med1ata-
mente & sua frente (art. 83, III, CNT),

“seja porque mnio . dirige com atencfo

(art. 83, I, CNT) ou porque esti em
excesso de velocidade. B este o cireulo
de ferro da culpabilidade nesses casos,
que ndo exclui a culpa concorrente do
motorista que trafega & frente, o qual
tem sempre o dever de fazer sinal
,regulamentar de braco ou acionar dis-



positivo luminoso indicador antes de
reduzir a velocidade (art. 83, IX,
CNT).

O TA da Guanabara, por sua 2.2
C. Crim., na AC n. 7.599, relator o
eminente Juiz FoNsEcA PAssos, decidiu
condenar o motorista “desatento as
condi¢cdes do trafego & sua frente”,
que bate na retaguarda de outro, que
vai colidir com o que estava a sua
frente. (DO, 24.7.73, pag. 9.612).

Desacato a aunditor, Crime comum.

Em hipétese que envolvia ofensa a
auditor, praticada no recinto de re-
partigido policial, por fato que nio se
relacionava com o exercicio das fun-
¢des inerentes ao cargo, o STM, com
acerto, afirmou a incompeténeia da
Justiga Militar. A decisdo foi tomada
no RC n. 4.817, relator o eminente Min.
AMARILI0O LOPES SALGADO.

Contra o autor do crime — comissa-
rio de policia — fora oferecida dentin-
cia, imputando-lhe a préatica do crime
previsto no art. 341 CPM (“Desacatar
autoridade judicidria militar no exer-

_ cicio da funcfo ou em razio dela”). A
dentincia havia sido recebida pelo
auditor da Auditoria da 11.* CJM
(Brasilia). Apresentada e rejeitada
pelo Conselho Permanente de Justica
excecio de incompeténcia, foi a ma-
téria submetida ao STM em grau de
recurso.

Por unanimidade, o Tribunal enten-
deu que a tGnica possibilidade de per-
petrar um civil o crime previsto no
art. 341 CPM seria a da hipétese pre-
vista no art. 9.° III, letra b, CPM.
Tal dispositivo considera crime militar
também os praticados por civil contra
funcionirio da Justica Militar, “no

exercicio de funcio inerente ao seu

cargo”.
Ora, o desacato, na hipétese em jul-
gamento, fora praticado em reparti¢io
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policial, local civil, e ‘a-ofensa nio foi
feita a0 juiz no exercicio de funciio
inerente ao cargo. O fato é também
previsto na leli penal comum (o que
exclui a aplicacio do art. 9.°, I, CPM).

Dado o carater e a significacio da
Justica Militar, é extremamente im-
portante que ela fixe com rigor os
limites de sua competéncia.

Entorpecente. N#o mais subsiste o
recurso de oficio.

A Lei de economia popular de 1951
(Lei n. 1.521) estabelece, em seu art.
7.°%, que o juiz recorreri de oficio sem-
pre que absolver o acusado em pro-
cesso por crime confra a economia
popular ou contra a satde publica, ou
quando determinar o arquivamento dos
autos do inquérito.

Com a superveniéncia da Lei n.
5.726, de 1971, que tratou integral-
mente dos ilicitos penais relativos ae
trafico e ao uso ilegal de entorpe-
centes e drogas perigosas, bem como
de seu processo e julgamento (de
forma, alids, deplordvel), afirma-se
ter desaparecide o recurso de oficio
em relagio a tais delitos, pois esse
recurse nao foi previsto pela nova lei.

Nesse sentido pronunciou-se o STF
no HC n. 50.611, por sua 1.2 Turma,
relator o eminente Min. DJACI Farcao,
por unanimidade. Manifestando-se fa-
voravelmente & concessio da ordem, a
Procuradoria-Geral da Reptblica opi-
nou: “Parece-nos procedente o argu-
mento segundo. o qual a superveniéncia
da Lei n. 5.726/71 eliminou o recurso
de oficio no caso dos crimes previstos
pelo art. 281 e paragrafos, do Cédigo
Penal, sem prejuizo de sua manuten-
¢d0 mo que concerne aos demais ecri-
mes contra a saude publica, e ainda,
de modo geral, aos crimes contra a
economia popular.

-.*Na' realidade, o texto de . 1971
esgotou, em seu cap. III, a matéria
referente ao procedimento judicial nos
erimes do art. 281 — que entdo se viu
uma vez mais modificado, com seus
-paragrafos. .

““H certo que o art. 36 declarou
“mantida a Legislacio em vigor, no
que expressamente ndo contrariar
esta Lei”. ‘

“Hi de se ver, no entanto, como
expressa a incompatibilidade entre a
sobrevivéncia do recurso ex officie
previsto pela velha Lei de 1951 e a
norma com que a Lei n. 5.726/71 d4
inicio ao seu cap. III, “Do FProcedi-
mento Judicial”: Art. 14 — O processo
¢ julgamento dos crimes previstos no
art. 281 e seus paragrafos do Cédigo
Penal reger-se-@o pelo disposto neste
Capitulo, aplicando-se subsidinriamente
o Cédigo de Processo Penal” (grifo
da transericdo).

“Néo contemplado o recurso de ofi-
cio no texto principal e especifico,
de 1971, nem tampouco encontrando
arrimo no texto subsididrio, o Cédigo
de Processo, nio existe onde mais lhe
buscar embasamento legal.

“Coerente com a interpretacio ja
dada ao tema no Tribunal Federal de
Recursos, entende esta Procuradoria-
-Geral que  perecen, com a Iei n.
5.726/71, o apelo ex officio das deci-
sées absolutérias, ou determinantes de
arquivamento, no processo inerente
aos crimes do art. 281 e parigrafos
do Cédigo Penal.”

Em seu voto, salientou o ilustre
relator: “N&o hi divida de que ine-
xiste lei estabelecendo o recurso ex
officio, para a hipbtese de absolvicdo
do réu denuneciado pelo delito previsto
no art. 281 do Cbddigo Penal”. A
ementa dessa decisfo reza: “Decisdo
condenatéria resultante de recurso ex
officio nfo contemplado na legislagio
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especifica.. Lei n. 5.726, de 1971. Hea-~
beas corpus concedido, para cassar o
acérddo condenatdrio.”

A.22 Turma do STF, por igual,
concedeu a ordem no HC n. 51.164,
por unanimidade, sufragando a mesma
tese. Foi relator o eminente Min.
XAVIER DE ALBUQUERQUE: “Recurso
ex officio no processo pelo erime pre-
visto no art. 281 do CP. Sua aboligéio
pela Lei n. 5.726, de 29.10.71. Prece-
dente do Supremo Tribunal (HC n.
50.611, da 1.* Turma, julgado em
9.2.73). Habeas corpus concedido para
trancar o processamento do recurse.”
(DJ, 24.8.73, pag. 6.084). A mesma
Turma novamente decidiu sobre a ma-
téria no HC n. 51.301, relator o ilustre
Min. THoMPSON FLORES (DJ, 5.10.73,
pig. 7.460) e no HC n. 51.467, relator
o eminente Min. BARROS MONTEIRO, sem
discrepancia. .

O TFR, anteriormente a tais deci-
sbes, ja havia, no mesmo sentido,
assentado: “Néo se conheceu o recurso
de oficio interposto na gentenca da
absolvigido do co-réu, por incabivel na
espécie, posto que nem a Lei n.
4.451/64 como o Decreto-lei n. 385/68,
que deram nova redacdo ao art. 281
do Cédigo, o autorizam, como dele nio
cuidou a recente Lei n. 5.726, de 30.
10.71, que disciplinou o emprego das
medidas preventivas e repressivas do
uso e trafico do tdéxico, revogada a
legisla¢do anterior (art. 7.° da Tei
n. 1.521/51)” (DJ, 4.9.72, pag.
5.762).

A exatissima orientacio dos tribu-
nais nessa matéria é apoiada pelo
excelente estudo que sobre o assunto
fez o eminente Min. EVANDRO LINS E
SiLvA, que divulgamos. (RDP 7/8, p.
955.)

O TJ da Guanabara tem decidido
reiteradamente que continua em vigor
a norma que impde o recurso de oficio
em processo relativo a substéncia
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entorpecente. Nesse sentido, cf. AC
1. 58.912 da 1.2 C. Crim. relator Des.
PiRES E ALBUQUERQUE; AC n. 58.814,
da- 82 C. Crim., relator Des.” Jo&0
CLAUDINO e AC n. 58.857, relator Des.
JoNaTAs MILHOMENS (DO, 27.9.73,
pag. 432).

EStelionato e furto com emprego de
fxaude. Distingdo. Desclassificacgio.
Reabertura de prazos.

Hipétese interessante foi decidida
pela 1.2 C. Crim. do TJ Estado do Rio
de-Janeiro, na AC n. 20.007, da qual
foi relator o eminente Des. Jos&
PELLINI,

- O -apelante fora denun<:1ado ¢ pro-
cessado porque, ao retirar-se de um
baile: que se realizava em determinado
clube, j4 - de madrugada, fizera-se
passar — mediante - mise-en-scéne
que consistira em simular a procura,
nos bolsos e na carteira, do respectivo
ticket — por proprietirio de um ca-
saco deixado na chapelaria, obtendo
que a responsavel lho entregasse, na
‘fiddcia de ser ele o real dono, e haver
perdido o comprovante. A partir de
descricdo analoga a esta, a dentncia
capitulara o fato como furto qualifi-
cado pelo emprego de fraude (art. 155,
§ 4.9 II, CP). Em alegacbes. finais, o
MP censignou que a capitulacio juri-
dica aplicidvel aos fatos ndo era a da
dentincia, e sim a de estelionato (art.
171, CP);. e a condenagio sobreveio
nesses termos. :

A apelacio -se fundamentava ‘em
nulidade do processado, desde que nfo
‘tivera a defesa oportunidade de mani-
festar-se sobre a nova definicfo juri-
dica.*do fato, e no. mérito pretendia
que se reconhecesse ali um furto, e de
pequeno valor.

Na - verdade, era desnecessdria. a
observincia do art. 384, CPP, por-
quanto nfo se tratava da hipétese -de
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“prova existente nos autos de circuns-
tancia elementar néo contida, explicita
ou. implicitamente, na dentneia”, A
descricdo dos fatos - manteve-se a
mesma; nenhuma circunstancia .que
significasse alteracfio dos temas da
prova, ou introducdo de novos, fora
trazida & baila, como elemento refor-
mador da hipdtese acusatéria. Pode-se:
criticar a regra do art. 383, CPP (cf,
a. respeito, HELENO FRAGOSO Jur.
Crim. II, pg. 342), mas & forgoso
reconhecer que era aplicivel 3 espécie.
Ademais, a eventual surpresa para a
defesa era desde logo discutivel, tendo

‘em vista que dispunha ainda — como

dispbs — das alegacbes finais para
contestar .a matéria de direito que
emergira, através da nova capitulacio
juridica. A Camara reJeltou a preli-

- minar, a nosso ver com acerto. Hipé-

tese semelhante, decidida pela mesma
forma, veja-se em RTJ 64/625.
.. Quanto ao mérito, tratava-se evi-

" dentemente de estelionato, e nio de
furto falsificado pelo emprego de

fraude, pois nfo houvera subtragio: ¢
lesado entregava “livremente a coisa
ao estelionatirio, iludido pela fraude”
(ef. FrAGOso, Ligdes, I, n. 247). A
fraude que pode interferir no processo
executivo do furto, qualificando-o, é
aquela que se destina “a iludir a vigi-
lante oposicio do proprietirio”, ense-
jando a subtragio; no estelionato, a
fraude se dirige a “captar-lhe o con-
sentimento, viciado pelo erro a que é
induzido” (HUNGRIA, VII, n. 43). A
confirmacio da sentenca condenatdria,
por estelionato, parece-nos ter sido a
solugdo precisa (DO, 28.11.78, III,
pag. 6). (Nota de Nilo Batista).

Furto. Abuso de confianga.

- -No julgaménto do's, Embargds de
Nulidade e Infringentes do Julgado
na AC n. 5.526, as C. Crim. Reunidas

.do. TA .da Guanabara tiveram ocasifo’
de seé pronunciar sobre a qualificativa
do abuso de confianca, no crime de
furto. Entendeu o Tribunal, por maio-
ria, que “a qualificativa do abuso de
eonfianca s6 se configura quando o
agente desmerece a f& nele depositada
pelo lesado”, salientando, assim, com
perfeita exatiddo, os aspectos subje-
tivos da qualificativa.

No bem lang¢ado acérddo, o emmente
relator (Juiz RAUL pA CUNHA RIBEIRO)
invoca a. opinifo de vAarios autores,
entre os quais MAR0O HorPPNER DUTRA
(Furto e Roubo, n. 57, 190), que don-
trina: “A confian¢a, portanto, decorre
de estado particular de fidelidade. E
o vinculo que une o agente ao lesado,
¢ de tal forma que toda precauciio que,
porventura poderia este tomar em re-
lagdo & coisa, seria paradoxal, porque
essa mmesma custédia ele delegou aquele
que vilmente lhe furtou.” O autor
invoca a precisa licio de MORENO, se-
gundo o qual “a confianca equivale 2
seguranga que se tem em outra pessoa,
a respeito da qual nfo se tomam pre-
.caugdes porque nela se deposita con-
fian¢a”. Cf., ainda, MacavmAEs No-
RONHA, II, n. 456, § 232; HUNGRIA,
VII, n. 14, FrAGosO, Ligdes, 1, ns. 220,
246.

No caso em julgamento, o réu fur-
tara um veiculo, cujo dono nem o
conhecia. Como se observou no acér-
déio, “se nio havia comfianca entre
eles, impossivel ver-se configurada na
espécie a qualificativa de que cogita”
(DO, 29.10.78, pag. 476).

Homicidio qualificado, Meiogs e modos
de execucdo.

Meio é o instrumento de que se serve
o agente para a pratica da acio deli-
tuosa; modo de execucfio é a forma de
conduta. Cf. HELENG C. FRAGOSO, As-

pectos da Teoria do Tipo, RDP 2/71.

Os meios que qualificam o homicidio
s8o os que envolvem . dissimulacdo,
crueldade ou perigo de maior dano.
Entre os primeiros, destaca-se o ve-
heno.

O envenenamento é uma das hlpo-
teses classicas do crime deé homicidio,
particularmente temida . no passado,
tanto pela forma insidiosa com que era
e ainda é praticado, como pela difi-
culdade de prova e punicdo do agente.
J4 o direito romano punia mais gra-
vemente o homicidio cometido por ve-
neno, do que o praticado com arma
(Codex, 9, I, 18: plus est hominem
extinguere veneno, quom occidere
gladio). Nossas Ordenacdes do Reino
previam especificamente a hipétese de
envenenamento: “XE toda a pessoa, que
a- outra ‘der peconha para a matar,
ou lha mandar dar, posto que de tomar
8 peconha se ndo siga morte, morra
morte natural” (L. V, tit, 85, § 2).
Punia, assim, a tentativa como crime
consumado, seguindo a tradigdo ro-
mana. O CP francés, de 1810 (art.
301), punia também com a morte o
simples atentado & vida por meio de
veneno (par Ueffect de substances qui

peuvent doner la mort plus ou moins

promptement), qualquer que fosse .o
resultado.

O conceito de weneno é relativo.
Vérias substincias podem ser remédio
ou veneno, dependendo da quantidade
ou modo utilizados. Entende-se por
veneno qualquer substincia wmineral,
vegetal ou animal que, introduzida no
organismo, seja capaz de causar pe-
rigo de vida, dano & satide ou morte,
através de acdo quimica, bioquimica
ou mecdnica. Veja-se a definicdo que
apresentava o CP de 1890, art. 296,
paragrafo tnico.

N&o hd porque restringir o conceito
de veneno 3as substincias capazes de
ser absorvidas pelo organismo. Os ve-
nenos podem ser gasosos ol volateis
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bem como substincias de origem mi-
neral, vegetal ou organica. Sao ve-
nenos os gases toxicos, os acidos e
alealis cdusticos, mas nesta categoria
se incluem também o vidro moido e os

germes e suas toxinas.
S6 havera homicidio qualificado pelo

envenenamento, caso o veneno seja
ministrado & vitima de maneira insi-
‘diosa ou sub-repticia, sem o seu co-
nhecimento. O envenenamento violento
nio constitui homiecidio qualificado,
devendo ressalvar-se a possibilidade de
que constitua meio eruel.

B exatissima a observagiio de
MESTIERI, no sentido de que o meio
dissimulado n#o se confunde com as
modalidades “a traicdo” e “de embos-
“cada”. Refere-se a lei, nessa passa-
gem, ao meio executivo capaz de iludir
& vitima em sua vigilincia.

Meio cruel ¢ todo aquele que acar-
reta padecimento desnecessdrio para a
vitima, ou, como se diz na Exposigio
de Motivos do CP de 1940, o meio
que aumenta inutilmente o sofrimento,
ou revela uma brutalidade fora do
comum ou em contraste com o mais
elementar sentimento de piedade.

A tortura é o meio cruel por exce-
léncia, revelando culpabilidade extre-
ma. Consiste na inflicio de suplicios
‘ou tormentos que obrigam a vitima a
sofrer inutilmente antes da morte
(RF 224/316).

Como ensina ROBERTO LYRA, “néo
se considera, para contemplar a tor-
tura, o mal do crime, o nimero de gol-
pes ou ferimentos — o que mais indi-
earia automatismo — mas o sofrimento
moral ou fisico acrescentando como
requinte de arte celerada”.

A asfixia também estd prevista pela
lei como meio de causar a morte. Em
realidade, no entanto, a asfixia nio &

meio, mas sim forma (cruel) de pro--

vocar a morte, que pode ocorrer seja
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através do emprego de certos ‘meios,
seja através de certos modos de exé-
cucdo. A asfizia resulta de obstdculo
2 passagem do ar através das vias
respiratérias ou dos pulmdes. A morte
é ocasionada pela falta de oxigénio
no sangue (anoxemia). A asfixia pode
ser mecdnice. (enforcamento; impren-
samento, estrangulamento, afogamen-
to) ou téxice (produzida por gases
téxicos).

Entre os meios capazes de provocar
perigo comum estio o fogo e o explo-
sivo. Tais meios poderiam também ca-
racterizar-se como - cruéis.

Perigo comum é aquele que ocorre
em relacio a indeterminado niimero
de pessoas. O fogo e o explosivo estdo
indicados exemplificativamente como
‘meios capazes de produzir perigo. co-
mum, pois sfo elementos cuja capaci-
dade destruidora n#o pode ser contro-
lada pelo agente. O perigo comum
pode, no entanto, ser causado por
outros meios, como a inundagio e ©
desabamento. :

Ha varios crimes de perigo comum,
definidos no cap. I do tit. VII da parte
especial (arts. 278 a 286, CP), crimes
esses que podem ser qualificados pelo
evento morte (art. 287). A morte, em
tais casos, todavia, n3o é querida,
nem mesmo eventualmente, pelo crimi-
noso: é apenas condicdo de maior
punibilidade, imputada ao réu a titulo
de culpa. No homicidio qualificado
pelo meio de que possa resultar perigo
comum, a morte da vitima é preecisa-
mente o fim visado pelo agente.

Os modos de execugiio que qualifi-
cam o homicidic estdo previstos no
inciso IV do art. 121, § 2.°, CP: sdo
os que dificultam ou tornam impos-

sivel a defesa da vitima (& traicio,

de emboscada, com surpresa).

-

A traigio é caracterizada pela per-

;fidia e pela deslealdade (RF 159/385;

165/334). £ o procedimento insidioso,
como disfarce da intengdio hostil, de
tal modo que a vitima, iludida, nio
tem motivo para desconfiar do ataque,
e & .colhida de surpresa (RF 106/128;
159/385). H4 traicio quando o agente
realiza ataque sibito e sorrateiro,
atingindo a vitima descuidada e con-
fiante (RF 172/468; 209/339).

Ha emboscada quando o agente
aguarda a vitima, oculto, por certo
lapso de tempo, no lugar ou nos luga-
res onde a pode atingir. O art. 298
do CP francés assim a define: “Le
guet-apens consiste & attendre plus ou
moins de temps, dans un ou divers
lieux, un individu, soit pour lui donner
la mort, soit pour exercer sur lui des
actes de violence.” A emboscada pres-
supde a premedita¢io, mas é conside-
rada como modo particularmente mais
grave de praticar o delito, em virtude
da surpresa que envolve.

A surpresa nfo era expressamente
prevista no CP de 1940 como circuns-
tancia qualificativa do homicidio, em-
bora a jurisprudéncia, nem sempre
com acerto, a incluisse na férmula
wenérica do recurso que dificulta ou
impede a defesa da vitima (RT 398/
123; RF 202/811; 194/359; 156/427;
187/854 ete.). Outras decises a
incluiam na traicido (RF 106/129;
159/885), com evidente equivoeo. A
surpresa se aproxima da traicfo, mas
o0 que a caracteriza é que nio exige
os elementos da deslealdade e confian-
¢a. H4 surpresa quando o ataque €
feito de modo inesperado, colhendo a
vitima desatenta e indefesa (RF 106/
'128; 154/385).

O TJ do Estado do Rio de Janeiro,
no julgamento do RC n. 14.116, relator
‘0 eminente Des, NIcoLAU MARY JUNIOR
esclareceu, a propésito, com precisio:
“Se, na anilise das figuras da traicéo
‘e da surpresa, como recursos que difi-

cultem ou tornem impossivel a defesa
do ofendido, _abstréirmos o aspecto
subjetivo, encarando-as, apenas. obje-
tivamente, impossivel serd encontrar

& diferenciagcio entre ambas, uma vez

que da filtragem de seus componentes
restars, alfim, apenas a circunstinecia
do agente colher a vitima em posigao
tal de nio lhe ser possivel esperar o
ataque, nem prevenir o mal. Exami-
nando-se, entretanto, o lado subjetivo
das agles respectivas, notamos que,
enquanto na surpresa as relagdes
entre o sujeito ativo e o passivo ndo
influem para a circunstincia da vitima
ser colhida inesperadamente, ». g¢.,
como na agressio durante o sono oun
pelas costas, j4 na traicdo o imprevisto
advém da utilizacdo, por parte do
algoz, da confianca reciproca que o li-
gava & vitima, de molde a assim, té-la
desprevenida.”

Se o agente mata a vitima adorme-
cida, pode haver traigfio, se ele viola
a confianca e a lealdade que nele depo-
sitava a vitima, despreocupada (admi-
tindo-se, por exemplo, que Vivessem
's0b o mesmo teto). Todavia, se o
agente, indo ao encalgo da vitima,
encontra-a adormecida, e a mata, a
situacio é de surpresa.

A traicdio, a emboscada e a surpresa
sfio recursos insidiosos, que dificultam
ou tornam impossivel a defesa da
vitima. A lei os enuncia de forma
exemplificativa, servindo, também,
para qualificar o crime, qualquer
outro recurso da mesma natureza.
Insidioso é o recurso dissimulado, sub-
-repticio. A dissimulacio consiste na
ocultagdo do verdadeiro propésite por
parte do agente, que, assim, surpreende
a vitima, dificultando-lhe a defesa
(RT 3870/157; 218/120).

A superioridade em forca (que o
CP de 1890 previa como agravante
genérica), ndo constitui recurso que
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dificulte ou impeca a defesa. Para que
se configure a qualificacio do homi-
eidio, é necessario que a dificuldade ou
a impossibilidade resultem do modo
por que o agente atua, e nio das con-
digbes em que se apresenta ] quelto
passivo.

Os meios e modos de execugio que
qualificam o delito, referem-se & exa-
cerbacio do ilicito, integrando a figura
tipica. Assim sendo, sfo elementos que
devem estar cobertes pele dolo (bas-
tando o dolo eventual), sendo, pois,
excluidos pelo erro.

Deve o agente saber que emprega
veneno. Nos demais casos, deve ter
vontade dirigida ao emprego do fogo
ou do.explosivo; & realizagdo da tor-
tura e 3 execucfo da asfixia. O meio
cruel exige sempre o dolo {RF 185/
366). Se, por exemplo, a asfixia nio
foi querida, nem mesmo eventualmente,
e resulta de erro na execucfio, nfio ha-
verd homicidio qualificado. _

Quanto aos modos de execugdo, o
agente deve ter consciéncia de que age
4 traicio, de emboscada ou com sur-
presa para a vitima.

Homicidio, Vitima adormecida. Traicio
ou emprego de recurso que impossibi-
lita a defesa da vitima?

A situa¢do do homicidio praticado
quando a vitima se encontra adorme-
cida, tem dado lugar a controvérsia
na doutrina e na jurisprudéncia de
nossos tribunais. Reside a davida em
saber se a hipltese & de homicidio
‘simples ou de homicidio qualificado
pela ocorréncia de traicfio ou pelo em-
prego de recurso que impossibilitou a
defesa da vitima.

No sentido de que hi traigio quando
alguém é morto durante o somo, pro-
nunciam-se BASILEU GARCIA, Institui-

¢ées, II, n. 476; ANisBanL BrRuUNO, Co-
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mentdrios, II, n. 111; ROBERTO LYRA
Comentdrios, II, n. 298.

Estamos diante de questfio delicada.
Inicialmente, temos a investigar se h4
troigdo na morte que se dé ao sujeito
passivo que dorme.

A despeito de versado pelos préticos,
o chamado homicidium proditorium. foi
sistematizado, de modo extraordinaria-
mente claro, por CARRARA. Segunda
CARRARA, o homieidio devia ser espe-
clalmente agravado pela utilizacio de
certos modos de execugdo, quandoe
dificultassem a defesa do agredido.
Esta insidiac manifestava-se numa
ocultagdo, que poderia ser moral ‘onu
material, subdividindo-se essa dltima
em ocultacdo material da pessoa ‘e
ocultacdo material dos instrumentos
(cf. Programma, § 1.160).

O  homicidium proditorium reside
propriamente na ocultagio moral, na
qual o agente, simulando amizade ou
disfarcando a inimizade, se aproxima
da vitima, obtendo, mais cedo ou mais
tarde, a oportunidade de, faltando &
expectativa de lealdade que sobre ele
tem aquela, mercé de sua atitude, des-
ferir um golpe tanto mais certeiro e
firme quanto com menos risco para Sl
préprio.

No homicidio com ocultacio material
da pessoa do agente, encontramos o
acecho dos espanhéis, agguato dos
italianos, hinterhalt dos alemies,
guet-apens dos franceses, que corres-
pondem & nossa emboscada. A oculta-
¢do material dos instrumentos ocorre
quando sfo eles disfarcados, de sorte
a nfo ocupar a atencio da vitima,
permitindo pois uma aproximacio e
execugfo sem riscos para o agente,

Neste sentido é a licdo de SOLER,
III, n. 29: “Es proditorio el homicidio

- cometido mediante la ocultacién trai-

cionera, de las intenciones y por eso
se habla en este caso de un oculta-

mente al homicidio que-sélo es insi-
miento moral, por oposicidn precisi-
dioso fisicamente, ya = porque Se se
oculta la persona (acecho) o porque
se oculten los medios empleadvs.”
" Reconhecendo desde logo, com o
insigne mestre, que os conceitos com
os guais se tratars tal qué_st-éo se apre-
sentam “de manera un tanto confusa”
(op. cit., pag. 30), forga é convir que
tém razdo todos aqueles que exigem,
para o reconhecimento da traicfo, uma
prévia simulag¢io de. amizade ou dissi-
mulacdo de . inimizade, significando
ambas uma deslealdade que possui
peculiar e inequivoco..contetido moral.
Por. isso, afirma MESTIERI que na
hipétese .do homicidic cometido &
traicdo “o agente oculta & vitima sua
intengfio, capte-a em um ambiente de
confianga, sendo ela levada ao sacri-
ficio, com seguranca e sem perigo para
o agente” (Curso de Direito Criminal,
1970, n. 62), mencionando MAGALHAES
NoroNHA (Dir. Pen., I, n. 336) com
inteira propriedade, a “quebra de
fidelidade -ou confianga depositada
(pela vitima) no sujeito ativo”. BENTO
DE FARIA, apds colocar énfase na
“deslealdade”, endossando passagem
de RODRIGUES TEIXEIRA que Se referia
a “quebra da fidelidade”, transcreve
informa¢io de CumELLo CALON acerea
de - decisio do Tribunal Supremo da
Espanha que. teria afirmado existir
traicfio, entre outras situacgdes, quando
a vitima estava dormindo (Cddigo
Penal Brasileiro Comentado, Rio, 1961,
III, n. 32). Parece-nos inadequada a
transposi¢iio, de vez que a disciplina
da alevosic no direito espanhol admi-
tia, e expressamente ji no Cédigo de
1882, essa hip6tese. O art. 707 do
Cédigo Penal espanhol de 1882 afir-
mava: “El homicidio alevoso es el
que se comete a traicién y sobre se-
guro, ya sorprendiendo descuidada,

dormida, mdefensa ‘0 desapercebzda @
la persona, ya.” (. :

Inexphcavelmente HuNGRIA fornece
do- homicidio cometido & traicio uma
deserigio que se ajusta bem mais a
um cometido com surpresa para a
vitima, “descuidada ou confiante (?),
antes de perceber o gesto criminoso.
A forma tipica do acometimento &
traicio é a que colhe a vitima, de
chofre, pelas costas” (Comentdrios, V,
1. 168). Essa licdo foi muito seguida,
entre nés (cf. OLAVO OLIVEIRA, O De-
lite de Matar, 1962, n. 56; PEDRO
VERGARA, Das Circunstincias Agra-
vantes, 1948, n. 153). FRrAGOsO §é, a
respeito pouco explicito, afirmando
que o homicidium proditorium “& o
praticado em. circunstincias em que a
'yirivtima;f de nada suspeita” (Ligées,
1962, n. 49). ‘

Se ndo dotarmos a traico do cariter
principal e exclusivo que possui, de
violagcdo de confianga ou lealdade espe-
rada, teremos que concluir, como faz
Epusrpo CORREA, que “a traigdo € o
género de que sdo espécies a embos-
cada e 2 surpresa” (Direito Criminal,
1968 II, n. 361). E essa interpretacio
nem historicamente é a melhor (face
3 ‘tradicional oposicdo entre a oculta-
¢fo moral e a ocultagio material), nem
exegeticamente é possivel, frente ao
texto do Cédigo Penal brasileiro.

Na jurisprudéncia reina certa con-
fusdo quando se trata de discernir as
situacgbes. A traicdo & muitas vezes
definida e afirmada a partir da sim-
ples surpresa (RT 398/118). A defi-
nigio de HUNGRIA, eventualmente
‘transcrita pelas decisbes (Jur. Min.,
V — 5.6.1972), & um pouco respon-
sdvel, a nosso ver, por essa confusio.
Por vezes, um caso claro de traicdo
é dado como surpresa: “o que carac-
teriza’ a surpresa é nfo ter a pessoa
agredida razdes, préximas ou remotas,
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para esperar o procedimento do agres-
sor ou suspeitd-lo” (RF 187/354);
outras vezes, um caso claro de sur-
presa é dado como traiglo: “trai¢o
é o ataque sfibito e sorrateiro, atin-
gindo a vitima descuidada ou confiante,
antes que perceba o gesto criminoso”
(RF 172/468).

Intimeras decisdes, todavia, naquela
que nos parece ser a correta orienta-
¢do, exigem o requisito da deslealdade
(RF 159/385; 165/334), recordando-
-se uma ou outra da “mostranca de
amizade” das Ordenagdes (RF 78/
894).

Entre essas decisdes se inscreve,
pela extraordinaria clareza com que
versou o assunto, aquela proferida pelo
TJIRJ, no julgamento do RC n. 14.116,
do qual foi relator o ilustre Des.
N1coLAU MARY JOUNIOR. Reza o acér-
dso: “Com efeito, se na anilise das
figuras da fraigio e da surprese, como
recursos que dificultem ou tornem
impossivel a defesa do ofendido,
abstrairmos o aspecto subjetive, enca-
rando-as, apenas, objetivamente, im-
possivel sera encontrar a diferenciagio
entre ambas, uma vez que da filtragem
dos seus componentes restard, alfim,
apenas a circunstincia do agente
colher a vitima em posi¢iio tal de ndo
lhe ser possivel esperar o ataque, nem
prevenir o mal. Examinando-se, entre-
tanto, o lado subjetivo das acGes res-
pectivas, notamos que, enquanto na
surpresa as relages entre o sujeito
ativo e o passivo nio influem para a
circunsténeia da vitima ser colhida
inesperadamente, v. g., como na agres-
séo durante o sono ou pelas costas, ja
na traicfio o imprevisto advém da uti-
lizacdo, por parte do algoz, da con-
fianga reciproca que o ligava & vi-

tima, de molde a assim, té-la despre- -

”

venida (...)".
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.. E em abono de seu ponto-de-vista —

que contrariava conscientemente reco-
mendacio em sentido adverso da ;1.“
Conferéncia dos Desembargadores -—
a exatissima decisdo invoca os julgados
que se véem em RF 91/513; 91/514;
92/287; 94/183; 111/137; 117/244, e
RT 159/559; 194/134; 295/89; 307/116;
299/92 e 299/94.

Antiga decisdo, cujo raciocinio estd
a merecer desenvolvimento, afirmou
que “ndo é possivel considerar-se
traido, na técnica juridico-penal, o
louco, o sondmbulo, o imbecil, o indi-
viduo em coma alcoblica, o adorme-
cido (...)” (RF 81/683). Embora a
razio, para o acérdio, consistisse na
falta absoluta e anterior de qualquer
possibilidade de defesa, no caso do
louco — incapaz de estabelecer rela~
cionamentos pessoais & base de con-
fianca e lealdade —— cremos que inde-
pende das conjunturas factuais do
delito tal impossibilidade para ser
traido, em acep¢do técnica.

Quanto & pessoa que dorme, é pos-
sivel haver traicio. O TJPR decidiu
haver traigio em hipdtese na qual a
acusada matara o marido qguando o
mesmo se achava repousando (RT
363/491). A nosso ver, é correta a de-
cisio, nfo porque ele dormisse: mas
porque violava a mulher as expecta-
tivas de lealdade e assisténcia préprias
da sociedade conjugal.

Se nio ha traicfo, resta saber se
hé outro recurso que impossibilitou a
defesa da vitima, Neste ponto, a dis-
cussdo se cinge a saber se é necessirio
um aetuar positivo do agente para criar
aquela situacdo, ou nfo, bastando que
o agente se aproveite de certa situa-
cdo. A discussfo se cinge a este as-
peecto, porque € claro que, se a vitima
dorme, é inteiramente impossivel sua
defesa. )

MEsSTIERI afirma que ndo é “neces-
sério seja o estado de indefensdo de-
terminado pelo agente; o que real-
mente importa é que a vitima seja
surpreendida em estado de nfio poder
opor a resisténeia que normalmente
poderia, e que dessa circunstincia se
aproveite o agente” (op. cit.,, pag.
62). Essa opinifio é a que melhor se

a

“justapde & construcio do homicidio

aleivoso, mas s6 podemos concordar
com ela de lege ferenda.

Nos termos da lei, trata-se de saber
se o homicidio foi cometido mediante
recurso que tornou impossivel a defesa
do ofendido (art. 121, § 2.°, IV, CP).
No futuro Cédigo Penal, seri recurso
insidioso (art. 121, § 2.0, IV, CP de
1969), o que ja vem em abono de nosso
pensamento.

Esse recurso é um modo de execu-
¢éo, e quando isso ndo fosse claro
como o sol, di-lo-ia a Exposicio de
Motivos: “Sdo também qualificativas
do homicidio as agravantes que tra-
duzem um modo insidioso. da atividade
executiva do erime” (n. 88). A juris-
prudéncia constantemente fala de
“utilizacio de recurso” (RF 205/
841), evidenciando que esse wmodo de
execugdo de especial perversidade tem
que consistir no emprego atuante de

algum recurso, que guarde similitude

com aqueles ja enunciados no dispo-
sitivo legal.
Referindo-se & “superioridade em

forga”, resquicio da antiga legislacio

penal, HUNGRIA afirma que ndo cons-
titui ela a qualificativa em questio,

&

porque “nfo é, propriamente, um
recurso” (op. cit., pag. 170, nota),
.concluindo que “nada tem a ver com

o inciso em questdo”.
BENTO DE FARIA anota que, segundo

"RoBERTO LYRA, “a dificuldade .para a

defesa ha de originar-se do recurso
empregado pelo agente, e nfo da im-

previdéncia ou outra inchria -injusti-
ficdvel da vitima” (op. cit., pag. 34).
Com grande -clareza, MAGALHAES
NOrRONHA: “a dificuldade ou impossi-
bilidade hi que resultar do modo por
que o agente atua, e nfo de condigdes
do sujeito passivo” (op. eit., pag. 31).
No CP colombiano, por-iniciativa do
Prof. CARDENAS, inseriu-se como quali-
ficativa a clausula “abusando (o
agente) de las condiciones de inferio-
ridad personal del ofendido”. Essa
iniciativa sofreu acerba critica do
Prof. BERNAL PINZON (El Homicidio,
Bogot4, 1971, n. 199), em parte proce-
dente, porquanto a férmula ampla do
Cédigo (que se refere a homicidio com
“insidia, asechanja y amlevosia”) per-
‘mitia gue ali se enquadrasse tal situa-
¢do. O mesmo nio ocorre entre nés.

Na recente Exposicio de Motivos
‘que encaminha as intmeras alteracdes.
propostas pelo Ministro -da Justica ao
CP, acrescenta-se uma agravante ao
rol das que constam do art. 56, inciso
II, no caso “de o crime ser cometido
conlre pessoa com o capacidade de
defesa reduzida” (n. 9). Parece claro
que néo se julgou tal hipdtese (onde
ndo h4a uma prévia atividade do
agente) subsumida na alinea d, que

€ a fonte literal da qualificacfo do

homicidio aleivoso.

No direito alemfo, com fregiiéncia
os tribunais exigem um “ploneja-
mento” do ataque aleivoso para reco-
rhecé-lo como tal, segundo informa

'BAUMANN (Casos Penales, trad. Finzi,
Buenos Aires, 1971, n. 34).

Temos um Wultimo argumento, de
cariter histérico. O Cédigo de 1830
possuia uma agravante consistente em
“haver no delingiiente superioridade
em sexo, forgas ou armas, de maneira
que o ofendido nfo pudesse defender-
-se com probabilidade de repelir a
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ofensa” (art. 16, § 6.9), que se trans-
mitiu . ao CP de 1890 com os mesmos
elementos (art. 39, § 5.°).

A jurisprudéneia sempre entendeu
que inexistia tal agravante (que, em
ambos os cbdigos, qualificava o homi-
cidio) quando as armas mnlo eram
propositadamente  procuradas  para
criar a situacio de superioridade.
Assim no regime do Codigo de 1830
(Relagdo da Corte, ac. 1. 8.000, de
20.2.1874, in Cédigo Criminal do Im-
pério do Brasil, comentado e anotado
pelo Cons., PAULA PESSOA, Rio, 1885,
1. 72), e assim no regime do CP de
1890 (RT 121/553). Somente, pois,
quando a superioridade em armas de-
corresse de uma atividede do crimi-
noso & que se reconhecia a agravante.

O CP de 1940 n&o recolheu a agra-
vante de ser o crime cometido contra
crianca, velho ou enfermo (alinea i,
inciso II, art. 44) para constituir um
tipo qualificado de homicidio. Sera
licito afirmar, em tais situagbes, em
tudo analogas & da vitima que dorme,
‘existéneia de recurso que impossibi-
liton a defesa?.

O TJRS j4& decidiu que "a embria-
guez da ofendida néo gualifica o modo
.de execugio do crime, E circunstincia
a ser considerada na fixagfo da pena,
no caso de vir o recorrido a ser conde-
nado, mas n#o constitui a agravante
especial mencionada. Nos c@sos exem-
plificativos  enumerados mno inciso
invocado, hd uma atividade do agente
criando @ dificuldade ou impossibili-
tando a defesa do ofendido. O acusado
ndo criow a circunstincia (embria-
guez) que levou o recorrente (MP)
s impugnar a sentenca de prontuncia.
Foi a ofendida que se embriagou e o
tiro foi desfechado quando ela se

_encontrava inconsciente ou quase””

(apud DARCY ARRUDA MIRANDA, Re-
pertério, Sio Paulo, 1962, n. 288).
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No mesmo sentido ora propugnado:
“Nao se pode dizer que o réu teria
usado . de recurso que dificultou a de-
fesa da vitima pelo s6 fato de estar
ela gravida, porque a gravidez é um
estado’ € nfo um Tecurse procurado
pelo agente” (RF 220/354).

Na vigéncia do inciso IV do § 2.°
do art. 121 CP, entendemos que -0
recurso “empregado pelo agente, para
dificiltar ou impossibilitar a defesa
da vitima, como modo de- atividade
executiva que &, ndo pode ser equipa-
‘rado a um estado ou condicdo em que
se encontre a vitima. Ndo é que nio
tenhamos aleivosia; & que reputamos
inadmissivel a tanto estender o texto
legal e

Mesmo na Espanha, onde a tradigio
legal e doutrindria esclarece que o
“aproveitamento” de situa¢do de inde-
fensdo constitui ale1v0s1a — e nio &
isso que colocamos em discuss@o, mas
sim se diante do texto brasileiro se
pode usar o mesmo conceito — &
jurisprudéncia exigiu, filiando-se ao
chamado ocritério subjetive, que ““seja
produto da’ vontade consciente do
acusado a eleicio dos meios que ten—
dam a assegurar o éxito da acho,
evitando todo o risco pessoal para o
agressor proveniente da possivel de-
fesa do agredido”. Apds algumas deci-
sbes divergentes, objetivistas, veio a
prevalecer a orientacéio que norteia o
julgado de 29.11.1945, segundo o qual

“la inferioridad fisica o natural por

st sola no implica necesariomente y en
absoluto, aunque por regla general
permita presumirle, lo CONCUTTENCIL
de dicha couse agravatorie o cualifi-
cativa, como sucede de ordinerio en
las agresiones a nifios de corto edad e
incapacitados para preverlas ¥ recha-
zarlas? (cf. CEzAR CAMARGO HEeR-
NANDEZ, La Alevosia, Barcelona, 1953,
n. 39).

. B a. visualizacBo da aleivosia em
correta clave subjetiva que permite a
ASGA escrever: “Por eso, aunque se
nos presente  de _modo objetivo (a
aleivosia), no podria agravar la pens
o- calificar el delito de homicidic si no
ko sido provocada de propésito por
el agente o aprovechada intencional-

 mente por é1” (in El Criminalista, 2.2

série, I, Buenos Aires, 1970, n. 204).

Tratava-se de resolver a hipétese de
alguém que disparara contra um réu
algemado, que fugia pelo telhado, e
Lyuiz JIMENEZ DE AsUA foi de parecer
que -inexistia, no caso, aleivosia. -

Se estamos falando de qualificativa,
estamos tratando com substincia de
tipo. “0O homieidip qualificado tem
nomen juris proprio, constituindo uma
figura autdnoma, especial, distinta,
que se integraliza pelo concurso dos
elementos que a caracterizam, proje-
tando-se como um todo tnico” (RF
194/368). Aqui, ficamos com ANiIBAL
;rB_‘RfUN*O, segundo gquem a proscrigio da
analogia, de forma absoluta, “refere-
-s¢ ao Direito Penal eni sentido es-
trito, o que define fatos punivets e
1com’ina sangbes” (Direito Pénal, Rio,
1959, I, 1.°, n. 209). Pensar de modo
diverso ao que eora colocamos seria
acionar analogia para integrar texto
de lei penal que define fato punivel.
(Nota de Nilo Batista).

Jari, Decisfio manifestamente contraria
a :prova dos autes.

Como se sabe, e como declara a lei,
com todas as letras, s6 cabe apelacio
da decisdo que wmanifestamente, ou
seja, de forma evidente, escandalosa,
gritante, contrarie a prova dos autos.
Desde que a deciso do Tribunal
Popular se ampare em alguns ele-
mentos de prova; desde que a decisfo
do Jiri se fundamente numa das va-

rias - versbes que -razoavelmente se
poderiam formar a partir do con-
tetido do processo, nio hi como cassar
a decisdo.

N&o pode o Tribunal togado impor
a sua conclusfio a respeito .dos fatos,
limitando-se a cassar as decisbes que
deles sejam delitantes. Do contrario,
a dita soberania do Juri seria outra
initil ficedo. -

H4 orientacfio jurisprudencial tran-
giiila nesse sentido. “Optando, dentro
do seu livre convencimento, pela ver-
sfo que lhe parecera mais razodvel,
o6 Juri ndo se afastava do conjunto
probatério. Pode a orientagfio ser eri-
ticavel, pode até achar-se em confhto
com outra prova, mas desde que se
trate de decisdo do Jiri, s6 na hipé6-
tése de um pronunciamento arbitrario,
dissociado integralmente do apurado,
insustentivel, caberd a reforma  dese-
jada mno recurso” reza um dos ind-
meros acdrddos a respeito (RT 398/
102, TJSP, Rel. Des. DANTAS' DE
F'REITAS). :

H4 julgados que restringem a um
minimo o suporte probatério sufi-
ciente para manter a decisdo do Jtri:
“Ainda mais, quando, de acordo com
ensinamento dos mestres, dentro da
flexibilidade atribuida aos jurados ma
apreciacio dos fatos, basta um con-
tingente minimo de prova para que se
preserve a integridade do pronuncia-
mento do Tribunal popular” (RT
380/59). ’

. Vejam-se ainda, por significativas,
as seguintes decisOes: “Pgo-somente
quando o veredicto do Tribunal do
Jiri  for arbitrdrio, dissoctando-se
completamente da prova, é que po-
derid a segunda instincia rever a sua
decisfio e ‘determinar a realizagfio do
nove . julgamento” - (RT 389/209,

TJISP,Rel. Des. THOMAZ CARVALHAL).
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“Havendo duas versdes no processo e
encontrando qualquer delas apoio nos
elementos da prova, adotando aquela
mais favorivel ao réu, nio decide o
Jori contra a evidéncia dos autos”
(RT 319/102, TISP).

Essa é também a licio da doutrina,
FrREDERICO MARQUES, IV, n. 245, se
refere ao “radical entagonismo”, que
deve haver entre a prova e a decisdo,
para que seja esta cassada: “Neces~
sario, no caso do art. 593, n 111,
letra d, para que o Tribunal ad quem,
acolhendo o recurso, lhe dé& provi-
mento, é que o veredicto esteja em
radical antagonismo com agquilo que
de modo indiscutivel promove, em re-
lacio & quaestio facti, da prova dos
autos. O Tribunal de Justica “nfo
julga da inocéncia ou culpabilidade do
réu; julga apenas se o Juri se ateve
ou nio & prova dos fatos” (RF
157/435).

EspinvoLa FiLao, VI, n. 147, com
seguranga adverte: “Com reservas, os
tribunais usaram do poder de modi-
ficar a decisdo do Tribunal popular,
sendo freqiiente ver-se repudiada
toda a pretensdio de reforma do ve-
redicto, quando a prova dos autos the
d4 qualquer amparo.” Kssa posigéo
dos Tribunais se explica tanto pela
clareza do texto legal, quanto pela
observancia do principio da soberania
da decisiio do Juri. Excelente funda-
mentacdo foi posta pelo TJ de Minas
Gerais, em acérddo undnime, que
ensina: “Autoriza a lei seja cassado
o veredicto do Juri, quando manifes-
tamente contrario & prova dos autos.
O advérbio de modo enxertado no
texto legal, nio pode menos de ser
entendido em sua auténtica acepcio,
sob pena de se vrestringir indebifa-
mente a faculdade de o Jari julgar
os crimes que lhe sdo afetos, o que,
em certa maneira, implicaria na su-
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pressao do- direito que lhe assiste de
pensar com a prépria cabega, se néio
o cerceamento de sua liberdade- de,
entre duas versdes existentes nos
autos, optar pela que melhor consulte
sua convicgio. Desde, pois, que ne
processo constem elementos que ndo
atentem manifestamente contra o
veredicto, nio hi porque ecassar 2
decisdo do Jari” (RF 213/400).

“Encontrando a decisio do Juri
apoio na prova, nio pode ser consi-
derada manifestamente contriria a
essa, e por isso sua confirmacgdo se
impde face & soberania do Tribunal
Popular” (TJ Estado do Parani, Rel.
Des. HELIANTHO CAMARGo, RT 403/
335).

Sao inumeraveis as decisbes que,
diante de “duas versbes dos -aconteci-
mentos”, respeitam a “opg¢io por umia
delas” (RT 329/163) que faca o
Tribunal Popular.

A 128 C. Crim. do TJ da Guanabara,
na AC n. 59.089, relator o ilustre
Des. PEREIRA PINTO, decidiu: “Néo é
qualquer dissondncia entre o veredicto
e os elementos de convicgdo colhidos
na prova que autoriza a cassagio do
vercdicto; unicamente a decisfo des
jurados que nenhum arrimo encontra
na prova é que pode ser invalidada.
Desde que uma interpretacio razod-
vel dos dados instrutérios justifique
o veredicto, deve ser mantida, pois,
nesse caso, a decisfo deixa de ser
manifestamente contriria & prova dos
autos” (DO, 27.9.73, pag. 430).

Justificacio judicial. E de apelacdo o
recurso contra decisio que a indefere.

O CPP é omisso quanto ao processo
da justificagio judicial, requerida
para a pré-constituigio de prova tes-
temunhal destinada a valer em revi-
sfo criminal. A justificacdo é reque-

‘rida ao juiz criminal competente -com
‘:ﬁundamento no art. 785, CPC, aplicado
analogicamente.

Se o juiz nio admitir a justificacsio
¢ lhe negar seguimento, o recurso
‘cabivel é o de apelagdo, com funda-
‘mento no art. 593, I, CPP. Nesse
‘sentido decidiu, com acerto, a 1.2 C.
Crim. do TA da Guanabara, no RC
n. 357, por unanimidade: “Da decisdo
que indefere justificacdo judicial
avulsa, na esfera criminal, nfio cabe
recurso em sentido estrito, mas, sim,
apelacdo (art. 5§93, II, CPP). Justifi-
cagdo judicial avulsa é medida prepa-
ratéria de que se vale alguém para
deduzir futura pretensfo em juizo. A
colheita de prova oral para instruir
revisdo criminal somente poderi ser
feita através de justificacio judicial
avulsa, processada perante juiz cri-
minal competente segundo a lei de
organizaciio judicidria” (DO, 26.11.73,
509).

Perigo para a vida on a saude de
outrem. Exige perigo conereto.

O crime previsto no art. 132, CP
exige sempre a superveniéncia de pe-
rigo concreto para determinada pes-
goa. Trata-se de crime de perigo indi-
vidual n3o podendo configurar-se
sem que se aponte vitima certa e de-
terminada, ou seja, a Dpessoa que
correu 0 risco de dano & vida ou a
satiide com a ac@io dolosa do agente.

Dando a esse dispositivo de lei
exata aplicacdo, o TA da Guanabara,
por sua 2.2 C, Crim., relator o emi-
nente Juiz ALBERTO GARCIA, -decidiu:
“A entidade criminal prevista no art.
132, CP ndo é informada do amimus
neeandi ou do animus lnedendi, mas,
apenas, da -consciéncia e vontade de
expor a vitima a grave perigo. O
perigo conecreto. que constitui o seu

‘elemento objetivo é limitado a deter-
minada pessoa, ndo se confundindo,
portanto, o ecrime de -perigo para a
vida ou satide de outrem com os de
perigo comum ou contra' a incolumi-
dade ptblica” (DO, 19.7.78, pig.
9.841).

Prisio civil. Alienacio fiduciaria,

Apds certa Thesitagio (RT 450/
847), firmou-se corretamente a juris-
prudénecia dos tribunais no sentido da
legitimidade da prisfo civil do deve-
dor, em caso de alienagio fiduciéria,
quando haja desvio ou subtracio do
bem.

As C. Crim. Conjuntas do TJ de
Sdo Paulo, no HC n. 119.492, por
maioria, orientou-se, com grande
segurancga, no bom sentido. O acérddo,
teve como relator o eminente Des.
HUMBERTO DA NovA, e salienta: “Nao
se discute que o contrato de alienacéo
fiduciaria tem earacteristicos pré-
prios. Ndo se confunde com o depd-
sito. Para sua garantia, em caso de
nio pagamento, pode o credor socor-
rer-se dos seguintes meios: a) venda
extrajudicial da coisa; b) busca e
apreensfio; ¢) acdo de depdsito; d)
acdo executiva. O legislador prevé a
acio de depdsito apenas em dois eca-
sos: 1.° — quando ndo é encontrado o
bem; 2.° — quando ndo se acha a
coisa na posse do devedor. No caso,
as duas hipéteses se objetivam. De
outra parte, a prisio nfo representou
qualquer arbitrariedade. O art. 66 da
Lei n. 4.728, de 1965, com a redagdo
adotada pelo Decreto-lei n. 911, de
1969, estabelece que a alienagdo fidu-
ciaria em garantia transfere ao cre-
dor o dominio resoltivel e a posse indi-
reta da coisa mével alienada, indepen-
dentemente da tradi¢io efetiva do
bem, tornando-se o alienante ou de-

111



vedor em possuidor direto e . deposi-
tério  com todas as. responsab111dades
e encargos que the mcumbem de
.-acordo com a lei civil e penal.

“A lei preve outras hlpoteses de
-equiparagfo -a depos1tar10 remisso,
verbi gmtuz, o leilociro que nao presta
contas e ndo exibe o saldo em seu
poder; os  empresarios,  gerentes, su-
perintendentes e administradores das
companhlas de armazéns gerais pela
falta de entrega das meércadorias
"depositadas; o dador em garantia mo
penhor rural (WASHINGTON DE BARROS
MONTEIRO, Curso de Diréito Civil, 42
ed., vol. 5.°, 2.2 parte, pag. 253). E
isso, de modo algum, fere a Constitui-
icdo. Em consideracbes. a propdsito. da
garantia - constitucional . de que . nfo
“haversd prisdo por divida, multa ou
‘custas; ressalvado o.caso .do: deposi-
tario- infiel, o mestre PONTEs.Dm. Mi-
“RANDA, depois de explicitar que o
“texto  empregh -a expressio. “deposi-
‘tario infiel” em séntido genérieo, adita
‘que nio ofende a Lei Magna “a regra
juridica -sobre prisdo civil por se. re-
cusar o -depositério, ' extrajudicial ou
Jjudicial, a' devolver o.que recebeu, ou
-aquilo “que- lhe fol, por sucessfio, 4s
‘suas mios; como também nio a. in-
“fringe a regra- juridica, que a crie ou
mantenha, ‘para aqueles casos em que
-0 possuidor ou tenedor de coisa.alheia
responde . como o depositario” (Co-
mentdrios ¢ Constituigdo de.1967, V,
pag. 252). Pondere-se, por fim, que o
Pretério. Exeelso, em decisfo recente,
entendeu ' que a decretacio da prisdo
civil do - devedor alienante fiduciirio,
nio ofende a Constltulgao (RTJ 64/
288).° .
“Iniciada a aco de dep6s1to , escreve
ORLANDO  GOMES, se o0 devedor en-
trega a coisa, o JlllZ ‘pagas as custas,
dd por extinta a-obrigagio que o fidu-
ciante assuinira, . por . determinzg¢io
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‘Ximo dé um alio”

cidria” em Gu,mntm, pag. 123). JosE

'ALFREDO FERREIRA DE ANDRADE, aplau-

‘Egrégia  Se¢do

'75.221,

legal como dep051tar10 mas, s¢. 130 a

entregar ou nao ex1b1r 0 eqmvalente
decretars, a requerimento. do autor,
a prisdo civil do reu, pelo prazo ma-
(Aliendgdo’ Fidu-

de essa orientagdo, destacando que a

‘medida veio salvar as empresas de

financiamento do mal sdbito que as
abatia (Da Alienagio Fiducidria’ ém

‘Garntia, pag. 51). Alids, PONTES Dp

MIRANDA. ressalta due a prisdo civil

‘néo é pena, mas’ melo coercitive, sendo
usual a sua commagao na agao de

dépésito (Comentdrios, 1.2 ed.,

II1, t. I, pag. 298). Observé-se’ que a
Ctiminal, Julgando
‘hipbtese praticamente idéntica,” sém
discrepéncia de votos, ‘deu pela legali-

‘dade da prisdo” (habeas_ corpus .

116.774). , ‘

A 22 Turma do STF, no RE n.
relator © eminente Min.
XAVIER DE ALBUQUERQUE, decidiu:
“Alienacio Fiducidria. N&o ofende a
Constituicdo (art. 153, § 17) a decre-
tagdo da prisdo civil do devedor, alie-
nante - fiducisrio, porque a prépria lei
0 congtltm depositario (art. 66, da
Lei ns 4.728, de 1965, com a redacdo
do Decreto-lei -n. 911, de 1969)”
(RTJ- 64/283). Confirmou o Pretério
Excelso decisdo do TJ da Guanabara
(no Agravo de Instr. n. 28.751).

Ao propésito, anota, com precisio
Pavro REesTiFFE NETO (Constituciona-
Lidade da prisGo do fiducionte infiel,
RT Informa, 30.9.73, n. 90/27):-“O
contrato de alienacfio fiduciiria con-
tém o depbsito legal, ou necessério,
que decorre da prépria natureza do
instituto da garantia fiducidria. Nes-

‘te, o finaneiado aliena para wgarantir,
“continuando  com a posse. direta do

‘bem alienado, éom as.’responsabilida-
des de. depositario, até  operar-se a

\l:-w

reverséio automitica do dominio- pelo
pagamento da divida. Independe a
configuracdo do depoésito .da vontade
das partes, como sucede no. depésito
judicial conseqiiente & penhora. Sem-
pre que se realize uma alienacdo fi-
ducidria em garantia, por forea -de
disposicdo legal, torna-se o alienante
depositario necessério,  ex wi legis,
com todas. as responsabilidades e
encargos que lhe incumbem de acordo
com a lei civil e penal. H4 uma feliz
afinidade entre a . fidicia e a fideli-
dade. Sempre que esta seja quebrada,
atua o rigor da lei em defesa daquela.
S6 indiretamente, como causa subja-
cente, é que a prisfo relaciona-se com
uma divida. Diretamente, decorre a
prisfio civil da infidelidade deposi-
taria, pela ocultagio ou disposicio
fraudulenta do bem alheio de que
tinha a posse direta o devedor alie-
nante, mas que vem a perdé-la para o
proprietario em face da mora resci-
séria do contrato.”

Prova. A do inquérito policial nio
basta para condenar.

Novamente voltou o STM a decidir,
nos embargos & AC n. 88.561, relator
0 eminente Min. JACY GUIMARAES
PINHEIRO, que a prova do inquérito
policial, por si 86, é insuficiente para
a condenacdo.

A ementa do acérdio uninime reza:
“Prova. Se fragil, inconsistente e in-
satisfatéria, nfo é de molde a con-
vencer o juiz, levando-o & condenaco.
S6 a prova colhida no inquérito, sem
um denominador comum de apoip na
instrugfo criminal, nfio gera convie-
¢do. Quando muito, instruird a peca
de abertura do processo.” O acérdio
afirma, de forma expressiva: “A
prova, para uma condenacio, princi-
pralmente quando se trata de penas

QB2 T Dansl

extremadas, hi de ser como o vén
d’4gua, que se escoa a0 longo de um
pareddo - granitico: cristalina, pura,
constante... Ela deve ser una, indi-
visivel, convincente, por si mesma,
para, ungida pelos 6leos sagrados,
ficar a salvo de quaisquer influéncias

que ndo sejam a da verdade verda- f

deira.”

Essa orientagio do E. Tribunal é
rigorosamente fundada na lei. Cf.
arts. 9.° e 297 CPPM. Veja-se RDP
6/140.

A 22 Turma do STF, no. HC n.
50.722, relator o eminente Min. BirnAc
PINTO, por wunanimidade, assentou:
“Sentenca condenatéria, Inquérito po-
licial. Contraditério. A decisfio conde-
natéria, apoiada, exclusivamente, no
inquérito policial, contraria o prin-
cipio constitucional do contraditério”
(DJ, 5.10.73, 7.459). Cf. também,
sobre a matéria, FRAGOSO, Jur. Crim.,
ns. 390 e 436.

Queixa, Mulher casada. Autorizacio do
marido.

O art. 35, CPP estabelece que “a
mulher casada ndc poderi exercer o
direito de queixa sem o consentimento
do marido, salvo quando estiver dele
separada, ou quando a queixa for
contra ele”. Esse dispositivo anacro-
nico, eliminado, em boa hora, nos pro-
jetos de CPP dos Profs. HELio TOR-
NAGHI ¢ JOSE FREDERICO MARQUES,
permanece em vigor, nio tendo sido
afetado pelo estatuto da mulher ca-
sada.

Nesse sentido decidiu, por unanimi-
dade, a 2.2 C. Crim. do TA da Guana-
bara, no HC n. 3.124, relator o emi-
nente Juiz OcTAvIO PINTO: “A mulher
casada, para propor queixa crime,
precisa de autorizacfio do marido.
Inteligéncia do art. 85, CPP, O esta-
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tuto da mulher casada nio revogou
aquele artizo de lei. Conveniéncia
ainda desse consentimento na esfera
penal” (DO, 30.7.78, pig. 9.857).

Sonegacido fiscal, Indispensivel a de-
cisdo definitiva no processo adminis-
trativo.

Reiterando a sua bem orientada
jurisprudéneia, decidiu a 2.2 Turma
do TFR, no HC n. 2.883, que “ndo
cabe a agdo penal por delito previsto
na Lei n. 4.729/65, antes da decisdo
final do processo administrativo, sem
a qual ndo se caracteriza o ilicito

114

penal, que poderd ser afastado pelo
pagamento do débito fiscal antes do
oferecimento da dentnecia”. A ordem
foi concedida para sobrestar o anda-
mento do processo até a decisdo do
recurso administrativo., Tal solucdo
(contra a qual votou o eminente Min.
Jareas NOBRE) nio nos parece, data
venia, aceitivel. Se a acio penal nioc
pode ser intentada ela constitui cons-
trangimento ilegal e nio pode subsis-
tir. Ficou vencido o ilustre relator,
Min, DECio MIRANDA, que denegava a

ordem (DJ, 8.10.73, n. 7.520). Cf.,, a
propésito, FRAGOSO, Jur. Crim., n. 444.

LEIS E PROJETOS

LEI N. 5.941 — DE 22 DE NOVEMBRO DE 1973

Altera os artigos 408, 474, 594 e 596, do Decreto-lei n. 8.689. de 38 de outubro de
1941 — Cédigo de Processo Penal.

O Presidente da Repiblica.

Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1.°. Os artigos 408, 474, 594 e 596, do Decreto-lei n. 3.689, de 3 de
outubro de 1941 — Cédigo de Processo Penal, passam a vigorar com a seguinte
redagdo:

“Art. 408. Se o juiz se convencer da existéncia do crime e de indicios de que
o réu seja o seu autor, pronuncia-lo-4, dando os motivos do seu convencimento.

§ 1.0 Na senten¢a de pronuncia o juiz declarard o dispositivo legal em cuja
sangdo julgar incurso o réu, mandari lancar-lhe o nome no rol dos culpados,
recomendé-lo-4 na prisdo em que se achar, ou expediri as ordens necessarias para
sua captura.

§ 2. Se o réu for primario e de bons antecedentes, poderd o juiz deixar de
decretar-lhe a prisdo ou revogé-la, caso ja se encontre preso.

§ 8.°. Se o crime for afiancével, serd desde logo, arbitrado o valor da fianca,
que constari do mandado de prisdo.

§ 4.°% O juiz ndo ficard adstrito & classificacio do crime, feita na queixa ou
deniincia, embora fique o réu sujeito & pena mais grave, atendido, se for o caso,
o disposto no artigo 410 e seu parigrafo.

§ 5.°. Se dos autos constarem elementos de culpabilidade de outros indivi-
duos ndo compreendidos na queixa ou na dentncia, o juiz, ao proferir a decisdo
de prontneia ou improntincia, ordenari que os autos voltem ao Ministérie Piblico,
para aditamento da peca inicial do processo e demais diligéneias do sumério.

a

Art. 474. O tempo destinado & acusacfio e & defesa seri de duas horas para
cada um, e de meia hora a réplica e outro tanto para a tréplica.

§ 1.°. Havendo mais de um acusador ou mais de um defensor, combinario
entre si a distribui¢do do tempo, que, na falta de entendimento, seri marcado
pelo juiz por forma que ndo sejam excedidos os prazos fixados neste artigo.
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§ 2.°% Havendo mais de um réu, o tempo para a acusaciio e para a defesa
sera, em relacfo a todos, acrescido de uma hora e elevado ao dobro o da réplica e
da tréplica, observado o disposto no paragrafo anterior.

Art. 594. O réu nfo poderd apelar sem recolher-se 3 prisdo, ou prestar
fianca, salvo se for primirio e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenca
condenatéria, ou condenado por crime de que se livre solto.

Art. 596. A apelacfio da sentenga absolutéria ndo impedirs que o réu seia
posto imediatamente em liberdade.

Pardgrafo tdnico. A apelagio nfio suspenders a execucdo da medida de se-
guranca aplicada provisoriamente.”

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo, revogados os
artigos 9.° e 10, da Lei n. 263, de 23 de fevereiro de 1948, e as disposicbes em
contrano

Brasilia, 22 de novembro de 1973; 152.° da Independencla e 85.° da Repubhca

EMILIO G. MEDICI
: v Alfredo Buzaid
(Publicada no DOU de 23.11.73.)

LEI N. 5.970 — DE 11 DE DEZEMBRO DE 1973

lE’écclui da aplicacdo do disposto nos arts. 6.% n. I, 64 e 169, do. C‘éd/igo dé Processo
Pendl, os casos de acidentes de transito, e dd outras providéncigs.

O Presidente da Repiblica.

Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a séguinte Lei:

Art. 1.% Em caso de acidente de transito, a autoridade ou agente policial que
pmmen-o tomar conhecimento do fato podera autorizar, independentemente de
‘exame do local, a imediata remogiio das pessoas que tenham sofrido lesfio, bem
como dos veiculos nele envolvidos, se estiverem no leito da via pablica e prejudi-
carem o trafego.

Pardgrafo tinico. Para autorizar a remociio, a autoridade ou agente policial
lavrarid boletim da ocorréncia, nele consignando o fato, as testemunhas que o
Dresenciaram e todas as demaig circunstincias necessirias ao esclarecimento da
verdade.

Art. 2.° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo, revogadas as
disposicdes em contrario.

Brasilia, 11 de dezembro de 1973; 152.° da Independéncia e 85.° da Reptblica.

EMILIO G. MEDICI
: Alfredo Buzaid
(Publicada no DOU de 13.12.73). ’
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LEI N. 5.974 — DE 11 DE DEZEMBRO DE 1978

Dispie sobre o competéncia criminal pars o processo e julgwmento dos membros
do Ministério. Piiblico da Unido.

0 Preéidente da Reptblica.

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei: .

Art. 1.°. Compete, orlgmanamente, a0 Tmbunal Federal de Recursos pro-
cessar e julgar os membros do Ministério Piblico da Unifio nas infracdes penais
comuns. ) , l

Parigrafo inico. O disposto neste artigo nio se aplica aos crimes da com-
peténcia da Justica Militar, da Justica Eleitoral e do Tribunal do Jtri.

Art. 2.° ZEsta lei entrard em vigor na data de sua publicagfio, revogadas as
disposicdes em contrario.

Brasilia, 11 de dezembro de 1973; 152.° da Independenc1a e 85.° da Repﬁbhca

EMILIO G. MEDICI
. Alfredo Buzaid
(Publicada no DOU de 18.12.73). . :

DECRETO N. 73.332 — DE 19 DE DEZEMBRO DE 1973

Define a estrutura do Departamento de Policia Federal ¢ dd outras providéncias.

O Presidente da Republica, usando da atribuicdo que lhe confere o art. 81,
itens IIT e V, da Constituicio, e tendo em vista o disposto no art. 181, itens T,
II e III, do Decreto-lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967, e no Decreto n. 67.3286,
de 5 de outubro de 1970, decreta: .

Art. 1.9 Ao Departamento de Policia Federal (DPF), com sede no D1str1to
Federal, diretamente subordinado ao Ministério da Justica e d1r1g1do por um
Diretor-Geral, nomeado em comissiio e da livre escolha do Presidente da Reptublica,

compete, em todo o territério nacional: )

I — executar os servicos de policia maritima, aérea e de fronteiras;

II — exercer a censura de diversbes piliblicas;

III — execcutar medidas assecuratérias da incolumidade fisica do Presidente
da Reptiblica, de diplomatas estrangeiros no territério nacional e, quando neces-
sario, dos demais representantes dos Poderes da Reptblica;

IV — prevenir e reprimir:

a) crimes contra a seguranga nacional e a ordem politica e social;

b) crimes contra a organizacdo do trabalho ou - decorrentes de greves;

¢) crimes de trdfico de entorpecentes e de drogas afins;

d) crimes nas condigbes previstas no artlgn 5.2 do Cébdigo Penal quando
ocorrer interesse da Unido; . : S
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e) crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, ressalvada a competen-
cia militar; §

f) crimes contra a vida, o patriménio e a comunidade silvicola;

g) crimes contra servidores federais no exercicio de suas funcdes;

h) infragbes 4s normas de ingresso ou permanéncia de estrangeiros no Pais;

i) outras infracdes penais em detrimento de Bens, servicos ‘e interesses da
Unido ou de suas entidades autdrquicas ou empresas publicas, assim como aquelas
cuja pratica tenha repercussio interestadual e exija repressdo uniforme, segundo
se dispuser em lei.

V - coordenar, interligar e centralizar os servigos de identificacdo datilos-

cbpica criminal;

VI — selecionar, formar, treinar especializar e aperfeicoar o seu pessoal,
mediante orientag¢io técnica do Orgio Central do Sistema de Pessoal Civil da
Administracio Federal;

VII — Proceder & aquisi¢io de material de seu exclusivo interesse;

VIII — prestar assisténcia téenica e cientifica, de natureza policial, aos
Estados, Distrito Federal e Territérios, quando solicitada;

IX — proceder 3 investigacio de qualquer outra naturéza, gquando determi-
nada pelo Ministro da Justica;

X — integrar os Sistemas Nacional de Informacgdes e de Planejamento e
Federal.

Art. 2.°% O Departamento de Policia Federal terd a seguinte estrutura:

I — ORGAOS CENTRAIS

A) De deliberacio coletiva
Conselho Superior de Policia (CSP)

B) De Assessoramento
1. nginete do Diretor-Geral; ‘
2. Assessoria Geral de Planejamento (AGP);

a) Assessoria de Programacio e Orgamento;
b)  Assessoria de Organizacio e Métodos;
¢) Assessoria de Seguranga, Informagdes e Técnica Policial;

3. Assessoria de Assuntos Especiais;
4. Assessoria Juridica (AJ).
C) De Diregso, Coordenacéio e Controle,

1. Coordenagdo Central Policial (CCP);
2. -Coordenacéio Central Judicidria (CCJ);
3. Coordenagiio Central Administrativa (CCA);
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4. Centro de Informacdes (CI), : .
5. D1v1sao de Censura de Diversoes Pubhcas (DCDP).

6. Divisfio do Pessoal (DP).

D) De Apoio Técnico
1. Instituto Nacional de Criminalistica (INC);
2. Instituto Nacional de Identificagio (INI);
8. Academia Nacional de Policia (ANP);
4. Diviséio de Telecomunicagcbes (DITEL);
5. Divisdo de Comunicacdo Social (DCS);
6. Centro de Processamento de Dados (CPD).

II — G6RGAOS DESCENTRALIZADOS

1. Superintendéncias Regionais;

2. Divisbes de Policia Federal.

Paragrafo tinico. Para desempenho de suas atribuicbes, os 6rgios descentrali-
zados, na area de suas respectivas jurisdicSes, contardo com unidades operacionais
indivigiveis, denominadas Delegacias de Policia Federal (DPF).

Art. 3.°. O Diretor-Geral do Departamento de Policia Federal, para atender
aos encargos técnicos, ou administrativos de seu Gabinete, bem como aos demais
trabalhos de apoio daqueles, poderd ter Assessores, Assistentes, Secretirios, Auxi-
liares e Ajudantes, na forma estabelecida no Regimento Interno.

§ 1.°. Excetuados o Conselho Superior de Policia e as DivisGes de Policia
Federal, os dirigentes dos Orgdos Centrais e Descentralizados, a que se refere o
artigo 2.° deste Decreto, terdo Assistentes, nomeados em Comissio pelo Presidente
da Repiblica.

§ 2.°. Os dirigentes das DivisGes de Policia Federal terio Assistentes, desig-
nados pelo Diretor-Geral do Departamento de Policia Federal.

Art. 4.° As Superintendéncias Regionais e DivisGes de Policia Federal terdo -
jurisdicdo e sede fixadas pelo Diretor-Geral do Departamento de Policia’ Federal.

Art. 5.° Os cargos em comissdo de Dire¢io e Assessoramento Intermediarios
e functes gratificadas sfo os constantes do Anexo a este Decreto.

Art. 6°. O Servico de Repressio a Toéxicos e Entorpecentes, 6rgio da
Coordenagio Central Policial, passa a denominar-se Divisdo de Repressdo a En-
torpecentes, contando com duas unidades:

I — Servico de Planejamento;

II — Servigo de Coordenagéio e Controle.

Art. 7% As transformacdes de que trata este Decreto somente se efetivario
com a publicagiio dos respectivos atos de provimento, mantido, até entdo, o preen-
chimento das funcdes gratificadas relacionadas na situacfo anterior da tabela ora
aprovada.
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Art. 8° Os atos que dispuserem sobre a orgamzagao interna do Departa-
mento de Policia Federal, compreenderio: .
I — Estrutura e competéncia genérica das diferentes unidades.

II — Descentraliza¢do e regionalizacio dos servigos.

III — Atribuicdoes especificas dos ocupantes de fun(;oes de diregdo, super-"

visfio e chefia,

IV — Fixacdo de efetivos operacionais de acordo com as reais necessidades
de funcionamento de cada 6rgdo regional efetlvamente comprovadas, em consonin-
cia com os indices de incidéncia criminal. : :

Paragrafo tnico. O Regimento Interno podera conferir competéncia s diversas

chefias para proferirem despachos, o que ndo impedird a autoridade superior de-

avocar, quando julgar conveniente e a seu exclusivo eritério, a decisio de qualquer
assunto.

Art. 9.° A carteira de identidade policial, expedida pelo Instituto Nacional
de Identifica¢io do Departamento de Policia Federal, confere ao seu portador
livre porte de arma, franco acesso aos locais sob fiscalizagfo da policia e tem fé
piblica em todo o territério nacional.

Art. 10. Aos integrantes do Departamento de Pohc1a Federal, . quando Ry 8
servigo, serd assegurada prioridade em todos os tipos de transportes e comunica-:

¢Oes, publicos ou privados, no territério nacional.

-Art, 11. © Departamento de Policia Federal poders, na forma do artlgo 13,-
§ 3., da Constituicdo, celebrar, com as Unidades da Federacfo, os convénios:
considerados indispensédveis ao pleno cumprimento de suas ‘finalidades-especificas.
Art. 12.  As despesas com a execucZo deste Decreto serfio custeadas pelos

recursos orcamentérios proéprios do Departamento de Policia Federal.

Art. 18. O Ministro da Justica baixari o. Regimento Interno do Departa--=

mento de Policia Federal, para execugdio deste Decreto.
Art. 14, Este Decreto entrard em vigor na data de sua publicacdo, revogados

os Decretos ns. 59.714; de 18 de dezembro de 1966, 65. 259, de 1.° de- outubro de

1969, e 70.665, de 2 de Junho de 1972.
Bragilia, 19 de dezembro de 1973.

(Publicado no DOU de 31.12.73.)

EXPOSICA0O DE MOTIVOS MINISTERIAL AO PROJETO DE EMENDAS::_

AO CO6DIGO PENAL

Tenho a honra de submeter & alta consideragfio de Vossa Exceléncia prbjeto

de lei que modifica diversos artigos do Codlgo Penal balxado pelo Decreto~le1

n. 1.004, de 21.10.1969.

1. Examinando o texto & luz da evolugdo social ‘pbr que passa o Pais"
conclisao

Py

e a necessidade de atualizar algumas de suas instituigles, cheguei &

120

de que varios de seus preceitos deveriam sofrer alteracfo. Para esse fim foi
elaborado o anexo projeto de lei que, sem ‘modificar a- vigorosa estrutura do
Cédigo Penal, lhe corrige as imperfei¢Ges. Manterido as inovacdes do estatuto
promulgado, ‘procira adequé-lo as peculiaridades nacionais e as contingéncias
de nossa época, objetivando contribuir para . que o Cédigo Penal Brasileiro
constitua eficaz instrumento na luta contra a c¢riminalidade. .

2. O projeto conserva, na Parte Geral do Cédigo, as importantes inova-
goes que introduziu, como a causalidade da omissfio, a conceituagio da culpa, a
responsabilidade pelo resultado mais gravoso, a relevincia parcial do erro de
direito, a inexigibilidade de conduta diversa, o tratamento ‘dos semi-imputéveis,
a limitacdo das penas privativas de liberdade e a conversfio delas em multa,
a quantificacdo do -dia-multa, a pena indeterminada e a eliminacfio de critério
rigido para fixacfo da pena na hipdtese ‘de reincidénecia especifica.” Sob esse
aspecto, o projeto, ainda que melhorando a redacfio, se cingiu a dar ao texto
maior’ concisdio e conformidade téenico-legislativa e uma ou outra supressfio de
dispositivos. O obJetwo foi antes condensar do que eliminar os seus componentes -
substanciais. N :

¥ necessério acentuar, no entanto, que os estudos aprofundados do Codlgo
e o desejo de aprimori-lo- aconselharam a introduc¢do de normas redefinidoras
'de alguns dos seus institutos. Destarte, sio propostas alteracdes nos artigos 6.°,
8.9 12, 14, 17, 26, 33, 34, 40, 44, 48, 54, 56, 64, 65, 66, 67, 69, 71, 75, 76, 84,
86, 88, 96, 97, 111, 114, 117, 121, 132, 138, 136, 138, 139, 144, 149, 154, 155, 157,
158,.160, 164,.165, 166, 170, 173, 174, 175, 177, 180, 182, 184, 186, 188, 195, 196,
197, 200, 204, 211, 212, 215, 218, 258, 259, 265, 267, 268, 271, 272, 274, 275, 276,
277, 282, 283, 284, 295, 298, 808, 305, 312, 314, 320,.322, 327, 330, 331, 334, 338,
339, 340, 342, 347, 362, 366, 367, 368, 377, 386, 387, 389, 392, 395, 403, 406 e 407..

8. No artigo 6.%, que dispde sobre o lugar do crime, alterou-se a redacio,
considerando-se o mesmo praticado no lugar em que ocorreu no- todo ouw em
parte a aclo ou omissio, bem como onde se piroduziu ou- devena produzir-se o
resultado. : : : : :

-0 artigo 8.° n. I, letra b, do Codlgo estende a competencna da jurisdicdo
brasileira. aos erimes que, ainda que-cometidos no Exterior, lesam o patumomo\
e a fé piblica da Unifo, de Estado ou de Municipio. O projeto acrescenta o
Distrito Federal e -os Territérios, entidades de Direito Pudblico reconhecidas pela
Constitui¢io Federal (artigo 1°) e também merecedoras da protegdo penal da
extraterritorialidade. : ‘

‘O Decreto-lei n. 1.004 agasalhou o sistema do d1a-multa na flxagao da pena
pécuniiria (artigo 44), estabelecendo. como. base para o seu caleulo o ‘maior
saldric minimo mensal vigente no. Pafs “ao tempo da- sentenca” (artigo 12).
Parece-me inconveniente subordinar 3s vicissitudes do andamento do processo
a maior ou menor expressio da pena ‘de multa. Proponho -que o artigo 12 tenha-
nova redagao para adotar ¢ maior salarlo minimo do Pals “ao tempo do
fato". : : ' L

" 'Na pumgao "da tentativa adotou o Cédigo, como regra géral o critério
da redugao da pena de um’ a dois tercos. Mas, inspirado na licio de CosTA B
Siva (Cédigo Penal, 1948, pig. 89), permite a ‘aplicaciio, em’ casos de excep-’
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cional gravidade, da mesma pena prevista para o crime. consumado (Exposigio
de Motivos n. 937, de 21.10.1969, n. 9).

Sem a menor quebra do respeito a essa doutrina, proponho que, ha tentatlva )

a-diminuiciio da pena seja obrigatéria. A vontade do agente ndo pode sobrepor-se
ao resultado, porque é a maior ou menor gravidade da ameaga ou lesdo aoc bem

juridico protegido que inspira o legislador na fixagiio das penas. O crime

tentado apresenta sempre menor gravidade do que o crime consumado. Néo
podem, portanto, ser considerades igualmente na imposicdo da pena. Os casos
mais reprovaveis ndo ficardo desprovides do tratamento adequado, pois a dimi-
nuiciio da pena é varidvel, em consonincia, alids, com a tradigio do direito
brasileiro.

No artige 17, o projeto altera a rubrica de * Culpablhdade” para “Crime
doloso e culposo”, que é mais exata em face do seu enunciado.

5. O artigo 26 determina a atenuagio da pena, entre outras hipéteses,
quando ha obediéncia a ordem ndo manifestamente ilegal de superior hierirquico.
Hi evidente equivoco na colocagio do advérbio ndo, pois na hpiétese descrita
estd o autor isento de pena, por inexisténcia de culpa, consoante o artigo 24,
letra b, que dispoe: .

“Art. 24 — Nio é culpado quem comete o crime:

B I IS R R IR R R KR S R L AL L L S

b) em -obediéncia a ordem, ndo manifestamente jlegal, de superior
hierarquico”.

A atenuagfio da pena deve referir-se & hipdtese em que a ordem do superior
seja manifestamente ilegal, o que nio exclui a responsabilidade do agente, mas
pode ser elemento de um grau inferior de culpa. Nesse sentido, o projeto
propde nova redagiio para o artige 26, ehmmando o advérbio ndo, que lhe altera
substancialmente o sentido.

6. Nos artigos 33 e 34 dispde o Cédigo Penal a respeito da imputabilidade
dos menores de idade, estabelecendo como regra geral a responsabilidade eriminal
a partir dos 18 anos. Prevé, no entanto a imputabilidade do menor de 16 a
18 .anos se “revela suficiente desenvolvimento psiquico para entender o cariter
ilicito do fato e determinar-se de acordo com este entendimento” (artigo 33).

A norma acolhe tendéncia da legislagio comparada e recomendagio do VI’ Con- .

gresso da Associagio Internacional de Direito Penal, reunido em Roma em 1953
{cf. Exposicio de Motivos, n. 17). N&o obstante tdo valiosos antecedentes, é
desaconselhavel a reducio proposta, tendo em vista as diversidades regionais do
Pajs. Além disso, a elasticidade do principio compromete a seguranca de sua
aplicagiio, porque sujeita a imputabilidade do menor entre 16 e 18 anos a
verificacio de seu desenvolvimento psiquico, matéria em que ainda sio imper-
feitos os critérios da afericéio, que sempre dependem da apreciagio subjetiva de
peritos. Nesse ponto, preferiu o projeto atender as prudentes ponderagdes -dos:
Juizes de Menores e de significativa parcela de estudiosos do Pafs, que aler-
taram sobre os perigos da nova opgiio e recomendaram a manutencéo do sistema
vigente, fixando-se em 18 anos o limite minimo da imputabilidade penal.

A modificagiio dos artizos 33 e 34 exigiu a consegiiente corregdo das idades
que determinam especial aumento de pena quando a vitima é menor; uniformi-
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zando-as para 18 anos porque, se até essa idade ‘nio poderd o individuo ser
punido, igualmente até ai deverid merecer protecio especial, quando for vitima.
Por esse motivo o projeto sugere alteragio do limite etdrio nos artigos 170,
§ 1.°, 259, pardgrafo tnico, 272, 274, 275, 276 e 277.

7. Ao artigo 40, que cuida do estabelecimento penal aberto, o projeto
acrescenta a figura da “prisfo albergue”, para conceder ao condenado o favor
de poder trabalhar fora do estabelecimento, com obrigatdrio recolhimento noturno.
O projeto sanciona a experiéncia, com excelentes resultados praticos, realizada
notadamente em Sdo Paulo e Rio Grande do Sul, dentro da politica de reservar
o carcere fechado somente para o delingiiente perigoso. O dispositivo alterado
apresenta os requisitos bdsicos do instituto, deixando para a legislacdo peniten-
ciaria sua regulamentacdo.

8. No artigo 44, que define a pena de multa, o seu limite maximo estd
fixado em 800 dias-multa. H4 um desajustamento entre essa norma e a do
paragrafo 1.° do art. 50, que prevé o modo de conversdo da multa em detencio,
admitindo que esta atinja até o limite de um ano. O projeto corrige essa
divergéncia, elevando, no artigo 44, o méaximo da multa para 360 dias. No
pardgrafo tnico, elimina a referénecia ao “prudente arbitrio do juiz” como
critério de fixagio da pena pecuniidria, determinando que o magistrado tenha em
conta “a situacfio econdmica do condenado”.

9. Atualiza-se no artigo 54 a nomenclatura da moeda e no art. 56, n. I,
aerescenta-se como agravante a hipétese de o crime ser cometido contra pessoa
com a capacidade de defesa reduzida, por ser merecedora da protecfio penal, &
semelhanca das outras pessoas ali arroladas.

O artigo 64 do Cédigo Penal introduz no Direito Brasileirg a regulamentacdo
da repressdo especial aos criminosos habituais ou por tendéncia. Este dispositivo,
aplaudide com entusiasmo pela generalidade dos estudiosos, requer, todavia, para
maior clareza, aperfeicoamento de redacfio.

Revendo-o, introduz o projeto duas alteracdes. No caput do artigo 64,
substitui o limite minimo de 3 anos da pena indeterminada por um limite
varidvel, de acordo com a gravidade do crime. No parigrafo 3.° do mesmo artigo,
que restringia a criminalidade por tendéncia aos casos de homicidio, tentativa
de homicidio ou lesdo corporal grave, amplia esse conceito para todos os crimes
em que o autor revele excepcional torpeza, perversio ou malvadez. Tive pre-
sentes, ao propor esta alteracflo, algumas hipdteses de estupro ou de latrocinio,
nio abrangidos pelo Cédigo.

10. O concurso de crimes sempre representou, na tematica penal, fonte
de tormentosas questSes, pela dificil acomodacio normativa & multiplicidade de
facetas da conduta eriminosa. Dai a perplexidade das varias alternativas esbo-
¢adas pela doutrina, ora tendendo & acumulagiio material das penas, sob risco de
solugdes injustas ou excessivamente rigorosas, ora evoluindo para o extremo
oposto, ao aceitar o critério da absorgio das penas mais leves pelas mais graves.

‘- Refletindo a tentativa de equacionar com justeza o problema, houve por bem
o legislador de 1969 modificar a sistemética vigente. Para tanto, estabeleceu
idéntico tratamento para os concursos material e formal de delitos, adotando
o principio do ctimulo material ou da exasperagiio da pena mais grave, conforme
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as penas fossem da mesma ou de diferentes espécies. O préprio legislador, porém,
ciente do rigor dessa solugio, -previu excegbes:- a) na Parte Geral, quando.
facultou ao juiz a diminui¢io da pena; tratando-se de diversos crimes praticados
mediante apenas uma agio ou omissdo; b) na Parte Especial, quando langouw
dispositivos elidentes do principio (artiges 121, § 5.°% 133, § 2.°), de tal modo
que, na praitica, ndo haveria igualdade de tratamento para os concursos materlal'

e formal.

A férmula “tantos crimes — tantas penas” deve ser reservada para as

hipbteses de reiteragiio da vontade criminosa ou quando os crimes concorrentes,
ainda que resultantes de uma s6 agfio objetiva, representem momentos perfel-
tamente auténomos no processo intelecto-volitivo do agente. Dal a retificacfo

feita aos artigos 65, 66 e 67, suprimindo-se o § 5.° do artigo 121 e o § 2° do-

artigo 188, casos de homicidio e lesfio culposos, com multiplicidade de vitimas,
que passam a ser resolvidos pela regra geral do concurso formal.

No paragrafo 2.° do artigo 65, dispde o projeto que, no concurso formal
com unidade de designios, a pena nfo pode ultrapassar a do concurso materlal
O preceito objetiva corrigir . injusticas que posswelmente resultariam da aph-
cagio do aumento de pena previsto na primeira parte do parigrafo dnico do
artigo 65. Ao artigo 66, que dispde sobre o crime continuado, foi acvescuio
outrossim, o paragrafo 2.°, correspondente ao artigo 68 do Decreto-lei a. 1. 004
que exclui do a4mbito de sua aplicagio casos de criminalidade habitual.

11. O artigo 71 admite a suspensio condicional da pena de reclusdo ndo
superior a 2 anos, se o réu &, ao tempo do crime, menor de vinte e um anos ou
maior de setenta. O projeto introduz distingdio entre os menores de vinte e um e

os maiores de setenta anos. Estabelece, para efeito de suspensio condlcmnal’

da. pena, que a idade dos menores de vinte e um anos deve ser con51derada na
época do fato e a dos maisres de setenta anos na época da sentenga. Com efelto,'

a lei penal deve ser maig benevolente em relagfio 3s duas categorias, cabendo:

admitir o beneficio do sursis para subtrair da privagio de liberdade quem, na
epoca ‘da condenac3o, ja tiver completado setenta anos. Da mesma forma, einda

em beneficio do acusado, se esclarece no artlgo 75, § 2.° e no artige 114, que'
a idade de 21 anos se refere ao tempo do crime e a de 70 ao tempo da sentem;a,

12. Dispbe o Cédigo Penal no artigo 84:
“Art. 84. Incorre na perda de fungio publica:

~

I — o condenado & pena privativa de liberdade por crime pratlcado com.;

abuso de poder ou violagio de dever inerente & funcéo ptblica;
Il — o condenado, por outro qualquer crime, & pena privativa de hberdade
por mais de dois anos.” :

Aperfeicoando a redagdo do inciso I, o.projeto exclui a referéneia ao “abuso.

de poder”, que indubitavelmente j& estd previsto na “violagho de dever inerente

% funcfio publica”, de maior amplitude. No inciso II distingue os crimes a que-a.
lei comina pena de detenciio ou de reclusfo. Quanto aqueles, parece mais justo:
que a pena acessbria s6 atinja os que hajam sido condenados a mais de quatro

anos, pois sdo menos graves esses erimes.
O artigo 88" estabelece o principio 'de que a 1mpos1qao da pena acessorla

deve constar expressamente da sentenca. Todavia, a ressalva concernente: a
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perda de funglio plblica deve ser corrigida. A imposigio automitica nio se
aplica as hipéteses do inciso I do artigo 34, porque os-casos de violaciio de dever

. funcional dependem da expressa declaracfio do juiz. E automéitica, porém, a

aplicagiio da pena acesséria na hipétese do inciso II do artigo 84 (condenaciio
por qualquer crime & pena de reclusdo por mais de dois anos, ou de detencdo
por mais de quatro), pois a gravidade da pena privativa de liberdade incompa-~
tibiliza 4pso jure o condenado com o exercicic da fungdo pubhca de que era
titular.

13. Dispde o § 2.° do artigo 86 do Decreto-lei n. 1.004:

“§ 2.°. Durante o processo, pode o juiz decretar a suspensdo proviséria
do exercicio do patrio poder, tutela ou curatela.”

Trata-se de medida cautelar, de carater processual, que nfio deve ser regu-
lada no Cédigo Penal, mas no Codigo do Processo Penal. Destarte, propse o
projeto a sua eliminacéo.

- No artigo 97, que cuida da medida de seguranga de cassagfio de licenca para
dirigir veiculos, o novo Cédigo. impde a condicdo de que o crime, cometido na
direcio ou relacionadamente & direcio de veiculos motorizados, ocorra “na via
puablica”. O projeto exclui essa clausula restritiva. O objetivo é ampliar a
aplicagdo da medida de seguranca também aos que dirigem embarcagbes. Na ver-
dade cada vez se tornam mais freqiientes os crimes culposos em lagos e praias,
na diregdo de barcos de recreacio.

14. No titulo VIII da Parte Geral, que trata da extingio da punibilidade,
tem suscitado divergéncias doutrinarias a questdo da prescrigdo da égéo penal,
Qcorrida depois da sentenga condenatéria contra a qual nfo foi interposto recurso
pela acusacfio. O Supremo Tribunal Federal, interpretando o art. 110, para-
g_rafo Unico, do Coédigo Penal de 1940, tem consagrado a chamada prescricdo
retroativa, conforme enunciado na Stmula n. 146 de sua Jurisprudéncia Predo-
minante, nestes termos:

“A prescricio da acio penal regula-se pela pena concretizada na sentenca,
quando nfo ha recurso da acusacfo.” ‘

O Decreto-lei n. 1.004, conforme esclarece a sua Exposicio de Motivos,
“expressamente elimina a prescri¢io pela pena em concreto, estabelecendo que,
depois da sentenca condenatéria de que somente o réu tenha recorrido, ela se
regula também, dai por diante, pela pena imposta. Termina-se, assim, com a
teoria brasileira da presecricio pela pena em concreto, que é tecnicamente insus-
tentdvel e que compromete g'ravemente a ef1c1enc1a e a seriedade da represséo”’

(n. 87).
) N&o obstante a tomada de posicéo do legislador de 1969, inclino-me pela
mahu‘gengéo da orientagdo predominante firmada pelo Pretério Exeelso. Recorro
neste passo aos ensinamentos do insigne Ministro NELSON HUNGRIA, expostos
em intimeros votos proferidos no Supremo Tribunal Federal, dentre os quais
destaco o do khabeas corpus n. 88.520, de 9.8.1961; nestes termos:

“Entendo que o Cddigo vigente nfo alterou, nesse particular, o Decreto
n. 4.780, de 1928. A prescricio se regula pela pena imposta, desde que nio
interposta apelacdio pelo M. P., impossibilitando a reformatio in pejus; e deve
ser declarada se, entre o recebimento da dentincia e a prépria sentenca conde-
natéria, ji decorreu tempo suficiente. :

125



Concretizada a pena, com a qual concordou o Ministério Publico, essa é-a
pena que ab initio era justa. A pena cominada in abstracto, a que se referia
a dentncia revelou-se, na espécie, demasiada. A pena adequada, a pena que
realmente devia ter sido solicitada pelo M. P., era a que veio a ser imposta pelo
Juiz. Assim, a prescrigio deve ser entendida como relacionada, desde o principio,
A pena aplicada in concreto. Era este o critério de decisio do Decreto n. 4.780,
e nio & crivel que se o Cddigo o tivesse alterado, nio o mencionasse a “Expo-
siciio de Motivos” do Ministro Campos, limitando-se a dizer que, no tocante a
prescrigdo, o Cédigo se limitava a aumentar os prazos prescricionais.”

Julgo desaconselhavel a solugdo preconizada pelo Cédigo, pois a tutela da
liberdade impde a celeridade dos julgamentos, de que a brevidade dos prazos
prescricionais é uma eficaz garantia. Ante o exposto o projeto d& nova redagfio
ao § 1.° do artigo 111, excluindo a expresséo dai por diante e substituindo a
exigéneia “de que somente o réu tenha recorrido” pela de “trinsito em julgado
para a acusagiio”. A nova redagho dissipa definitivamente dtvida a respeito da
necessidade de recurso do réu para obtencio do beneficio, que nio pode ter
relevaneia em matéria de prescricio. O que importa, em verdade, é que a parte
acusatéria nio tenha recorrido.

15. No artigo 117, que regula a reabilitacfo, dispde o § 2.5 letra @, que
o beneficio nio pode ser concedido “em favor dos que foram reconhecidos peri-
gosos, salvo prova cabal em contririo”. O projeto substitui a ressalva final
pela expressdo “salvo prova de cessagio de periculosidade”, afeicoando o texto
ao disposto no artigo 93, § 1.°, que prevé a pericia médica para verificacio dessa
circunstancia. Na letra b do mesmo parigrafo o projeto exclui a proibicdo de
reabilitagio no caso de incapacidade para o exercicio de autoridade marital,
pois essa pena acesséria nio consta do rol do artigo 83, inciso IIL

16. A exemplo do que ocorre com a Parte Geral, também na Parte
Especial foram respeitadas as conquistas do novo Cédigo Penal, a por.lto de
poder afirmar-se terem as emendas ora oferecidas mero cariter de aprlfnora-
mento. Com efeito, o Decreto-lei n. 1.004 teve o mérito de atualizar e ajustar
o Direito Penal Brasileiro 3 nova realidade sécio-cultural da Nacso.

Alinham-se entre suas felizes inovacbes as relativas & disciplina do infa.n-
ticidio, do suicidio por provocagio indireta, do aborto preterdoloso, do genocidio,
da ofensa & meméria dos mortos, da ofensa a pessoa juridica, da compra e
venda de pessoa, da violagdo da intimidade, do furto atenuado, do- furto de us.‘o,
da consumacdo da lesdo patrimonial no roubo de que resulta morte, da alteragao
de local especialmente protegido, da fraude em jogo desportivo (doping), da
incorporagio da legislagiio penal sobre instituicdes financeiras e propriedade
industrial, do abandono de mulher gravida, da difusdo de praga, da ’embriaguez
a0 volante de veiculo motorizado, da polui¢dio de fluidos, da punicio das formas
culposas de todo delito contra a safide publica, da falsidade como meio de o.utro
crime, da violacio de dever funcional com fim de lucro, da desobediénf:la @
decisdo judicial, da complementagio do crime de contrabando, da desobediéncia

em caso de pensdo alimenticia. Merecem, entre outras, entretanto, aluso especial

as emendas justificadas nos paré.grafos‘que se seguem. )
17. No § 5.° do artigo 182, o Cddigo autoriza a substitui¢io da pena pri-

- s & a 2
vativa de liberdade por multa, no caso de lesdes corporals leves, “se estas sao
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reciprocas, ndo se sabendo qual dos contendores atacou primeiro”. Este wGltimo
requisito foi eliminado pelo projeto, porque poderia conduzir & responsabilidad
objetiva e 4 condenacido de um inocente. :

O artigo 138 tipificou o delito de omissdo de socorro, cominando a pena de
detencéo, até sels meses, ou pagamento de dez a quarenta dias-multa. O projeto
introduz um paragrafo que acrescenta uma forma qualificada desse crime, cuja
pena é detencfio, de seis meses a dois anos, “se a natureza do socorro necessitado
pela vitima corresponde as habilitages profissionais do omitente”. A solida-
riedade social sofre lesdo maior se o omitente & pessoa habilitada profissional-
mente a socorrer a vitima no abandono, doenga, invalidez ou qualquer outro
perigo. .
18. No artigo 157 o Coédigo definiu um delito contra a liberdade individual,
a que denominou “compra e venda de pessoa”. No entanto, a rubrica ndo se
coaduna com o tipo deserito no corpo do artige (“Tirar proveito econdmico de
ajuste tendo por objeto pessoa humana”). O projeto corrige a rubrica, pondo-a
em consonancia com a figura delituosa.

O artigo 158 dispde sobre o crime de violagio de domicilio. Seu § 3.°
previu duas hipdteses de exclus@o do crime, que assim enunciou:

“Nao constitui crime a entrada ou permanéncia em casa alheia ou em suas
dependéncias;

I — durante o dia, com observancia das formalidades legais, para efetuar
prisdo ou outra diligéneia policial ou judicial;

II — a qualquer hora do dia ou da noite, quando alguma infracio penal
estd sendo ali praticada ou na iminéncia de o ser.”

O inciso Il necessitava ser harmonizado como o - preceito constitucional
(artigo 153, § 10), que autoriza também o devassamento da residéncia em caso
de desastre. Por essa raz3o, o projeto sugere a seguinte redag¢io para aquele
ineiso: “IF — a qualgquer hora do dia ou da noite em caso de crime ou desastre.”

19. O § 1.° do artigo 165, que regulou o furto de pequeno valor, assim
definiu essa circunstincia: “Entende-se pequeno o valor que nfo exceda a
quantia de um décimo do saldrio minimo.”

Parcce-me mais recomendivel que a lei nfio predetermine um critério rigido
para o reconhecimento do pequeno valor. As disparidades regionais brasileiras
e as condigbes ccondmicas do réu e da vitima, em cada caso, subministrarado
elementos mais corretos para a aplicacio dessa forma atenuada de furto.

Ao artigo 166, que define o furto de uso, o projeto acrescenta um § 2.9
que exige a representaciio do ofendido para movimentacio do aparelho repres-
sivo, salvo quando o crime é praticado contra entidade de direito piblico, empresa
publica, autarquia ou sociedade de economia mista,

No artigo 178, § 1.%, inciso II, que define o crime de esbulho possessério,
o Cbdigo exigiu que, na invasiio de terreno ou edificio alheio, o agente utilize
violéncia & pessoa, grave ameaca ou concurso de mais de duas pessoas., O
projeto limita a um sé climplice o concurso de agentes, uma vez que a intimi-
dacdio, que caracteriza o esbulho, independe do niémero elevado de agressores.

20. No paragrafo tinico do artigo 180 o Cédigo determina a agravacio da
Dbena, no crime de apropriagio indébita, “se o valor da coisa excede vinte vezes
o maior saldrio minimo”. Entendo que esse preceito é desnecessirio, uma Vvez
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que o art. 52 j& recomenda que o juiz, na fixacio da pena privativa de liber-
.dade entre o méximo e o minimo, aprecie “a gravida,d’e”do ‘crime” praticado”,
devendo ter em conta, entre outras circunstincias, “a malor ou menor extensio
do dano”. O projeto elimina, portanto, entre as formas agravadas de apropriagio
indébita a hipétese do. alto valor da coisa. L

No paragrafo 1.° n. II, do artigo 184, o Cédigo enumera casos equi-~
parados ao estelionato, sob a rubrica de “alienacio ou oneragio fraudulenta de
coisa prépria”. Pune todas as hipéteses de disposi¢io de coisa prdpria inalie-
néavel, onerada ou prometida & venda, em que o outorgante silencia sobre estas
circunstancias. O projeto inclui a promessa de venda entre os atos de disposicio
reprovaveis. Na atualidade, concretizam-se através desse contrato negdeios que
podem gerar grande prejuizo para a vitima, se o promitente vendedor estiver
dispondo de coisa inaliendvel, gravada .de qualquer &nus, ou de imdvel que
prometeu vender a terceiro. , _ ,

O Co6digo Penal retirou o delito de “emissdo de cheque sem provisdo -de
fundos” do capitulo do “estelionato e outras fraudes”, incluindo-o na “falsidade
documental”, como crime contra a fé publica (artizo 335). A medida visou
valorizar o instituto do cheque, caracterizando o crime como puramente formal.
Entendo, no entanto, que a recente evolucio do sistema de apresentacio. e paga-
mento de cheques, consolidada na Circular n. 162, de 26.8.1971, do Banco Central
do Brasil, enseja uma nova definicio do instituto, para que a prote¢io penal
se coadune com as exigéneias do ‘coméreio bancidrio. Com efeito, estabelece a
Circular n. 162, no seu item VI:

“0 uso indevido de cheques se caracteriza: ‘

a) pela segunda apresentagdo de um cheque, feita apés o minimo de dois
dias tteis da primeira apresentacfio, sem que a conta respectiva.tenha sido
suprida de fundos suficientes; )

b) a critério da instituicdo sacada e do Banco Central do Brasil, quando
se constatar o habito do depositante em emitir cheques sem a necessiria provisdoe
de fundos, embora liquidados na segunda apresentagfo, e quando se verificarem
casos de jogo de cheques e outras ocorréncias que evidenciem praticas conde-
naveis ‘do emitente.” : '

O projeto abrange, no artigo 184, § 1.°, VI, a emissio de cheque sem
fundos e a frustracdo do seu pagamento. Na verdade, ndo parece adequado
distinguir e tratar em separado essas hipéteses. Embora idealmente possa assim
ser decomposta a etiologia do delito, fé piiblica e patrimdnio, é inegavel que o
fim decisivo do instrumento é o pagamento. »

No artigo 138, que regula o crime de fraude no comércio, o projeto inelui
um pardgrafo que tipifica atos, hoje impunes, como a fabricagho de bebidas
falsificadas, nos casos em que ndo se caracteriza delito contra a satde publica:

“§ 1.°. Nas mesmas penas incorre quem fabrica ou tem em depdsito, para
ser vendida como verdadeira, perfeita ou auténtica, mercadoria falsificada,
deteriorada ou substituida.” : : _

21. No artigo 200, inciso II, 0 Cédigo determina que, nos crimes contra
o patrimdnio, somente se proceds mediante representacio se a vitima é irméo
ou cunhado do agente. O projeto inclui também a hipétese em que o crime seja
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cometido contra os afins em linha reta, que normalmente tém mais ligagio com
o agente do que os cunhados. :

No pardgrafo tinico do art. 258, o projeto inclui a televisio como meio de
comunicacio utilizado para recitacio ou audigio de carater obsceno, no delito
de ultraje ptblico ao pudor.

No artigo 259 o Cédigo define o crime de incesto: “Ter conjuncio carnal
com descendentes ou ascendente, eom irmdo ou irma.” Para resolver o problema
do concurso aparente dessa norma com as que regulam varios erimes contra os
costumes, o projeto acrescenta a cliusula “se o fato nio constitui crime defi-
nido no titulo anterior”.

No artigo 267, que dispe sobre o crime de “falso registro, parto suposto,
ocultaclo ou substituicio de recém-nascido”, o projeto faculta so juiz deixar
de aplicar a pena “se o crime & praticado por motivo de reconhecida nobreza”,
favor de que indubitavelmente carecia a legislacdo. »

22. O crime de perige de inundac¢io deixa de constituir artigo auténomo
(284), passando a parigrafo do artigo 283. O projeto aproveita o artigo 284
para definir o delito de “exercicio legal da engenharia ou arquitetura”. Essa
infragio penal, que na legislagio vigente. constitui apenas a contraven¢io de
exercicio ilegal de profissdo ou atividade, é elevada 3 categoria de crime, dentre
os de perigo comum, dada a acentuada relevincia que o exercicio regular de
tais profissfes assume em nosso meio. '

No artigo 295, o projeto estabelecé uma forma qualificada para os crimes
contra a seguranca dos meios de transporte, se resulta lesfio .grave. '

23. No artigo 314, incorpora-se ao Cédigo Penal a nova redagiio do crime
do comércio clandestino de entorpecentes ou substincias que determinem depen-
d'é‘:ncia fisica ou psiquica, com todas suas formas equiparadas, agravantes e
figuras afins, na conformidade da Lei n. 5.726, de 29.10.1971. Emenda-se apenas
) § 5.% estabelecendo uma forma qualificada quando duas ou mais pessoas se
reunem para a pratica do crime.

Dispde o Decreto-lei n. 1.004, no artigo 847:

«© . - 71 7e V) ) .

Se o crime contra a fé ptiblica for o Winico meio empregado na pritica de
outro crime, o agente responders tdo-somente pela falsidade, mas com a pena
aumehtada de um a dois tercos.” ) ’ )

O projeto, adotando no artigo 65 o principio do concurso formal, propge
nova redagdo para o artigo 347, mandando aplicar aquele prineipio, mais ade-

. h

quado & hipétese.

No artigo 877, que prevé o -delito de impedimento, perturbacio ou fraude
de concorréncia, o projeto substitui esta wltima expressdo por lecitagdo, que
abrange a concorréneia, a tomada de pregos e o convite, de acordo com as
normas constantes do Titulo XII do Decreto-lei n. 200, de 25.2.1967."

O crime de desobediéncia o decisdo judicial (artigo 859) recebe nova redacfio
e é transladado do capitulo dos crimes praticados por funcionrio contra s admi-
nistracdo em geral para o dos crimes contra a administra¢io da justica (art.
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408). Deste para aquele capitulo passa o crime  de reingresso de estmngewo
expulso (artigo 403 do Decreto-lei n. 1.004, artigo 368 do projeto).

O projeto aprimora a redacfo de diversos dispositivos do novo Cédigo Penal
e suprime: a) o artigo 45, que manda aplicar a pena de multa nos delitos pra-
ticados com o fim de lucro, ainda que tal sancio nfo esteja expressamente
estabelecida, porque esta regra . esbarra com o principio da necessidade de
prévia cominacio para a imposigio de qualquer pena, tanto mais que, na Parte
Especial, ja est@o previstos casos expressos de agravacio de pena a tais delitos;
b) a pena que se segue ao artigo 128, ‘pardgrafo dnico, por ser mera repeticio;
¢) o artigo 275, que trata de espécie quase-culposa de ‘abandono moral, incom-
pativel com os costumes da vida moderna; d) o artlgo 291, que trata da fuga
apbs acidente de transito, matéria que é incliiida entre as hipéteses de omissio
de socorro; e) o artigo 835 que trata da emissio de cheque sem fundos, quali-
ficada como uma das figuras de estelionato; 'f) e finalmente o artigo 376 que
trata dos delitos de fraude fiscal, que deve continuar a ser regida em lei
especial. .
Ressalva ainda o projeto a aplicacdo do sistema de medidas de seguranca
do Cédige de 1940 para os fatos ocorridos sob sua vigénecia e disciplina as re-
missdes contidas em leis especiais a artigos do Cédigo Penal, que poderiam
gerar dificuldades interpretativas ao entrar em vigor o novo diploma legal.

Estas sfo, Senhor Presidente, as alteragbes que tenho a honra de propor
e que visam aperfeicoar a legislacio penal, pondo-a em consonincia com a rea-
lidade brasileira e os principios mais modernos e justos do Direito repressivo.

Aproveito a oportunidade para renovar a Vossa Exceléncia protestos de
profundo respeito. '

ALFREDO BUZAID

Ministro da Justica
Em 21.8.19783. o

PROJETO DE LEI

Altera dispositivos do Decrcto-lei n. 1.004 de 21 de outubro de 1969, qué
tnstitui o Cédigo Penal.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art, 1.°. Os seguintes artigos do Cédigo Penal baixado com o Decreto-lei
n. 1.004, de 21 de outubro de 1969, passam a ter a redacio que se segue:

Lugar do crime

Art, 6.°. Considera-se praticado o crime mno lugar em que ocorreu a agfo
~ou omisséio, no todo ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria pro-
duzir-se o resultado.
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Art. 8° 1, b) contra o patnmomo ou a fé publlca da Unifo,  de Estado,
Territério, Mumc1p10 ou .do Distrito Federal.

Legisldgdo especial

Art. 12. As regras gerais deste Cdédigo aplicam-se aos fatos incriminados
por lei especial, se esta ndo dispuser de modo diverso.

Saldrio minimo

Pardgrafo tnico. Para os efeitos penais, saldrio minimo é o maior mensal
vigente no Palis, ao tempo do fato.

Pena de tentative

Art. 14. _
Paragrafo tnico. Salvo disposiciio em contririo, pune-se a tentativa com a
pena correspondente ao crime consumado, diminuida de um a dois tergos.

Crime doloso e crime culpose
Art. 17.. Nova rubrica.

Atenuacio de pena

Art. 26. Nos casos do art. 23 e do art. 24, letras o e b, se era possivel
resistir & coacdo, ou se a ordem era manifestamente ilegal; ou, no caso do
art. 25, se era razoavelmente exigivel o sacrificio do direito ameagado, o juiz,
tendo em vista as condi¢bes pessoais do réu, pode atenuar a pena.

Menores

-~

Art.-83. O menor de dezoito anos é inimputével.

Art. 34. Os menores de dezoito anos ficam sujeitos &s medidas educativas,
curativas ou disciplinares determinadas em leis especiais.

Art. 40.

§ 2°. O estabelecimento penal aberto serd instalado, de preferéncia, nas
cercanias de centro urbano.

Prisdo-albergue

§ 3.°. Atendidas as condicdes previstas neste artigo e mo § 1.°, poderd
o juiz determinar que a pena privativa de liberdade seja cumprida sob o
regime de prisdo-albergue:

I — desde o inicio da execugdio, se ndo for superior a dois anos;

II — apés completado um terco de sua execugfio, se superior a dois anos,
ouvido o Conselho Penitenciario.

§ 4°. O condenado que fugir perde o direito -ao livramento condicional,
sendo-lhe vedado o cumprimento do restante da pena em estabelecimento penal
aberto ou sob o regime de prisdo-albergue.
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Multa

Art. 44. A pena de multa consiste no pagamento, ao Tesouro Nacional,
de uma soma em dinheiro, que & fixada em dias-multa. Seu montante é no
minimo, um dia-multa e, no maximo trezentos e sessenta . dias-multa.

Fizacio do dia-multa

Paragrafo tnico. O montante do dia-multa nfoc.pode ser inferior ao valor
de um trigésimo, nem superior a um terco do salidrio minimo e seri fixado pelo
juiz, tendo em conta a situacio econdmica do condenado.

Pagamento com prestacdo de trabalho livre

Art. 48. Se o condenado é insolvente, mas possui capacidade laborativa,
pode ser-lhe permitido, nas condigdes fixadas pelo juiz, o resgate da multa me-
diante prestagfo de trabalho livre em obras ptiblicas ou empresa ptblica, au-
tarquia ou sociedade de economia mista.

Fragoes ndo computdveis

Art. 54. Desprezam-se, na pena privativa de liberdade, as fracdes de dia
e, na multa, as fraces de Cr$ 1,00.

Art. 56, II.

J) contra crianca, velho, enfermo ou pessoa com a capacidade de defesa
de qualquer modo reduzida.

Criminoso habitual ou por tendéncia

Art. 64. Em se tratando de criminoso habitual ou por tendéncia, a pena
a ser imposta serd por tempo indeterminado. O juiz fixarid a pena corres-
pondente ao crime cometido, que constituir4 a duragio minima da pena pri-
vativa de liberdade, nfio podendo ser inferior 34 metade da soma do mmlmo
com 0 miximo cominados.

Limite da pena indeterminada

§ 1.°. A duracio da pena indeterminada nfio pode exceder a dez anos,
apdés o cumprimento da pena fixada na sentenca. ‘

§ 2.°. Considera-se criminoso habitual quem:

a) reincide pela segunda vez na pratica de crime doloso da mesma natu-
reza, em perxodo de tempo ndo supenor a cmco anos descontado 0 que se refere
a cumprimento de pena;

b) embora sem condenagfio anterior, comete sucesswamente em periodo
de tempo ndo superior a cinco anos, quatro ou mais crimes da mesma natureza
e demonstra pelas suas condigbes de vida e pelas circunstincias dos fatos apre-
ciados em conjunto, acentuada inclinacio para o crime.. :

§ 8.°. Considera-se criminoso por tendéncia aquele: que,: pela sua’ periculo-
sidade, motivos determinantes e meios ou modo de execucdo do crime, revela
extraordinirias torpeza, perversio ou malvadez.
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Concurso de crimes ,

Art. 65. Quando o agente, mediante mais de uma acfio ou omissio, pratica
dois ou mais erimes, idénticos ou ndo, as penas privativas de liberdade aplicam-se
cumulativamente.

§ 1.°. Quando o agente, mediante uma s6 ac¢fio ou omissfio, pratica dois
ou mais crimes a que se cominam penas privativas de liberdade, impde-se-lhe
a mais grave, ou, se da mesma espécie, somente uma delas, aumentada, em
qualquer caso, de um sexto até metade. Se a acfio ou omiss@io & dolosa e os
crimes concorrentes resultam de designios autonomos, as penas privativas de
liberdade aplicam-se cumulativamente.

§ 2.°. Na hipétese da primeira parte do parigrafo anterior, a pena nio
pode ultrapassar a que seria imposta se os crimes resuliassem de mais de uma

agdo ou omisséo.

Crime continuado

"~ Art. 66. Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissdio, pratica
dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condigdes de tempo, lugar,
maneira de execucio e outras semelhantes, devam os subseqiientes ser havidos
como continuag¢io do primeiro, impoe-se-lhe a pena de um s6 dos crimes, se idén-
ticas ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto
a dois tergos.

§ 1.°. Nio se reconhece a continuacio quando se trata de crimes que, de
qualquer modo, ofendam bens juridicos inerentes & pessoa, salvo se as acgdes
ou omissdes sucessivas sio dirigidas contra a mesma vitima.

Pena unificada

Art. 67. Ag penas privativas de liberdade aplicadas cumulativamente uni-
nificam-se na seguinte conformidade:

I — se sfo da mesma espécie, a pena tnica é a soma de todas;

II — se de espécies diferentes, a pena unica é a de reclusio, aumentada
da metade da pena de deten¢do, ou, se houver mais de uma, da metade da soma
das penas de detencdo.

' Paragrafo tnico. A pena unificada ndio pode ultrapassar trinta anos, se
é reclusiio, ou quinze anos, se é detencdo.

Art. 66.

§ 2°. Nio é 1gualmente reconhecida a continuacio no caso da letra b do
§ 2.° do art. 64.

Concurso de crime e contravencio

Art. 69. No concurso de crime e contravencdo, a pena de reclusio ou de
detencdo absorve sempre a de prisfio, mas é aumentada 3 razdo de um dla
de reclusfio ou detengio por trés dias de prisdo.
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Pressupostos do suspensdo

Art..71. Pode ser suspensa por dois a seis anos a execugio da pena de
detencdo nfdo superior a dois anos ou, no caso de reclusfio por igual prazo, se
o réu era, ao tempo do crime, menor de vinte e um anos ou, ao tempo da sen-
tenca, maior de setenta, desde que:

Condenacgio de menor de 21 ow maior de 70 anos

Art. 75. )

§ 2.°. Se o condenado é primario e menor de vinte e um anos ao tempo
do fato, ou maior de setenta ao tempo da sentenca, o prazo de cumprimento da
pena pode ser reduzido a um terco. '

Art. 786.

§ 1.°. O juiz fixara um periodo de prova, entre trés e cinco anos.

Art. 84.

I — o condenado & pena privativa de liberdade por crime praticado com

violagdo de dever inerente & funefo piublica;.

II — o condenado por outro crime & pena de reclusao por mais de dois
anos, ou de detengfo por mais de quatro anos.

Suspensdo do pdirio poder, tuteln ou curateln

Art. 86. . o

Paragrafo tinico. Ao condenado a pena privativa .de liberdade por mais de
dois anos, seja qual for o crime praticado, fica suspenso o exercicio do pétrio
poder, tutela ou curatela, enguanto durar a execugdo da pena ou da medida
de sgeguranga, imposta em substituicdo (art. 94).

ImposigGo da pena acesséria

Art. 88. Salvo os casos do art. 84, n. II, e do aitigo anterior, a imposiciio
da pena acesséria deve constar expressamente da séntenga.

Art. 96.

§ 4°. A interdicdo de profissdio nos termos deste artigo e seus parigrafos,
é aplicdvel ainda quando o autor do fato vem a ser absolvido por auséneia
de imputabilidade.

Cassagio de licenco pare dirigir weiculos

Art. 97. Ao conderado por crime cometido na direcio ou relacionadamente
3 direcfio de vefculos motorizados deve ser cassada a licenca para dirigir veiculo,
pelo prazo minimo de um ano, se as circunstincias do caso e os antecedentes do
condenado revelam a sua inaptiddo para essa atividade e conseqiiente perige
Para a incolumidade alheia.
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§ 1.0, O prazo de interdi¢fio inicia-se na ‘conformida_de do disposto no § 1.°
do artigo anterior.

Superveniéncia de sentenga condenatéria com trdnsito em julgado para
@ aeusagio

Art. 111,

§ 1°0. A préscrigﬁo, depois’ da sentenga condenatéria com transito em jul-
gado para a acusaclo, regula-se também pela pena imposta e verifica-se nos
mesmos prazos.

Art. 111, § 2.5

¢) nos crimes permanentes ou continuados, do dia em que cessou a per-
manéneia ou a continuacgéo. .

Art. 114. Sao reduzidos de metade os prazos da prescrigdo, quando o cri-
minoso era, ao tempo do crime, menor de vinte e um ou, ao tempo da sentenga,
maior de sententa anos.

Art. 117, § 2.°

a) em favor dos que foram reconhecidos perigosos, salve prova de cessacgio
de periculosidade; .

b) em relagio & incapacidade para o exercicio do pétrio poder, tutela ou
curatela, se imposta por crime contra os costumes, cometldo pelo condenado
em detrimento de filho, tutelado ou curatelado.

Minoracdo facultativa de pena

Art. 121, )

§ 1.°. Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor
social ou moral, ou sob o dominio de violenta emogdo, logo em seguida a injusta
provocagio da vitima, o juiz pode reduzir a pena, de um sexto a um terco.

Art. 121,
§ 4.°. A pena pode ser agravada se o homicidio culposo resulta de inobser-
vancia de regra técnica de profissfio, arte ou oficio, ou se o agente deixa de

prestar imediato socorro & vitima.

Minoracdo facultativa da pena

Art. 132,

§ 4°. Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor
social ou moral, ou sob o dominio de violenta emocéo, logo em seguida a injusta
provocacio da vitima, o juiz pode reduzir a pena, de um sexto a um terco.

Substituigdo de pena

Art. 182,

§ 5.°. No caso de lesGes, leves, se estas sfo reciprocas, ou quando ocorre
qualquer das hipéteses do pardgrafo anterior, o juiz pode substituir:a pena de
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detencio pela de pagamento de dois a cinco dias-multa, ou deixar de aplicar
qualquer pena.

Aumento de pena

Art. 133.

Paragrafo tinico. A pena é aumentada de um tergco se ocorre qualquer
das hipéteses do § 4.° do art. 121.

Formas qualificadas pelo resultado

Art. 136.

§ 1.°. Se, em conseqiiéncia do abandono, resulta & vitima lesdo grave:
Pena — reclusfo, até cinco anos.

§ 2.°. Se resulta morte:

Pena — reclusdo, de quatro a doze anos.

Agravagio do peng

Art. 136.
§ 3.°. As penas sdo agravadas:
I — se o abandono ocorre em lugar ermo;

II — se o agente é ascendente, descendente, ednjuge, irm3o, tutor ou curador
da vitima.

Omissdo de socorro

Art. 188. Deixar de prestar assisténeia, quando possivel fazé-lo sem risco
pessoal, a crianca abandonada ou extraviada, ou a invalido ou ferido ao desam-
paro, ou a pessoa em grave e iminente perigo; ou nfio pedir, nesses casos, desde
que possivel e oportuno, o socorro da autoridade piblica:

Pena — detenclo, até seis meses, ou pagamento de dez a quarenta dias-
-multa.

Formas qualificadas

Art. 138.

§ 1.°. A pena é detencfo, de seis meses a dois anos, se a natureza do
socorro necessitado pela vitima corresponde as habilitacies profissionais do
omitente. ' '

Aumento de pena

Art. 138.

§ 2°. A pena & aumentada de metade se da omissio resulta lesdo grave
e triplicada, se resulta morte.
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Art. 139. .

Parsgrafo tinico. Seé do fato resulta lesfio grave, a pena é reclusdo, de
um a quatro anos; se resulta morte, reclusio de dois a dez anos.

Art. 144,

Paragrafo tGnico. O juiz pode deixalg de aplicar a pena:

I — se o ofendido, de forma reprovivel, provocou diretamente a injtria;
II — no caso de retorsio imediata, que consista em outra injiria.

Exclusdo de cerime

Art. 149, Nao constitui injiria ou difamacfo, salvo quando inequivoca a
intengdo de ofender:

Agio penal
Art. 154,
Paragrafo Gnico. Somente se procede mediante representacéo.
Art. 155, § 3.°
Pena — reclus@o, de quatro a doze anos.

Proveito econémico de ajusbe tendo por objete pessow humano

Art. 157. Tirar proveito econdmico de ajuste que tenha por objeto pessoa
humana.

Forma qualificada

Art. 158.

§ 1.°. Se o crime é cometido durante a noite ou em lugar ermo, ou com
o emprego de violéncia ou de arma, ou mediante arrombamento, ou por duas
ou mais pessoas:

Pena — detencio, de seis meses a dois anos, além da pena correspondente
4 violéncia.

Art. 158, § 3.°

II — a qualquer hora do dia ou da noite em caso de crime ou desastre.

Violagio de correspondéncia de empresa

Art. 160. Abusar da condicio de diretor, membro de conselho, sécio ou
empregado de estabelecimento comercial, industrial ou civil para, no todo ou
em parte, desviar, sbnegar, subtrair ou suprimir correspondénecia ou revelar
a estranho o seu contetido: :

Acgdo penal

Art. 164. Ressalvadas as hip6teses do art. 162, nos casos deste capitulo
somente se procede mediante representacio.
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Furto atenuado

Art. 165.

§ 1.°. Se o agente é primério e de pequeno valor a coisa furtada, o juiz
pode substituir a pena de reclusio pela de detenciio, diminui-la de um a dois
tercos, ou aplicar somente a pena de multa.

Art. 165, § 4.° '

Pena — reclusfio, de dois a oito anos, e pagamento de vinte a oitenta
dias-multa.

Art. 165, § 5.0

IV — ...

Pena — reclusfio, de trés a dez anos, e pagamento de trinta a cem dias-
-multa.

Art. 165.

0 2 - » .
§ 6.°. A mesma pena do paragrafo anterior é cominada ao furto de reses
deixadas em currais, campos ou retiros.

Aumento de pena

Art., 166.
§ 1.°. As penas sfio aumentadas de metade, se a coisa usada é veiculo

-

motorizado, e de um terco, se & animal de sela ou de tiro.
Agdo penal

o . -

§ 2.°. Somente se procede mediante representacio salvo quando o crime
é praticado contra entidade de direito ptiblico, empresa pablica, autarquia ou
sociedade de economia mista.

Formas qualificadas

Art. 170.
° " . .
§ 1.°% Se o seqgiiestro dura mais de vinte e quatro horas, ou se o seqiies-
trado 4 menor de dezoito anos, ou se o crime & cometido por mais de duas
bessoas, a pena de reclusio é de oito a vinte anos.

Usurpagdo de dguas

Art, 173.

§ 1.°. Nas mesmas penas incorre quem:
I — desvia ou represa, em proveito proprio ou de outrem, adguas alheias.

Esbulho possessério

Art. 173.

IT — invade terreno ou edificio alheio, para o fim de esbulho possessdrio,

. ’
com grave ameaga, violéncia a pessoa ou mediante. concurso de outrem.
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Aposigdo, supressdo ou alteracdo de marca em animais

Art. 174. Apor, suprimir ou alterar, indevidamente, em gado ou rebanho
alheio, marca ou sinal indicativo de propriedade:
Pena — detencfio, de seis meses a trés anos, e pagamento de cinco a quinze

dias-multa.

Art. 175. _

III — contra o patrimGnio da Unifio, do Estado, Territério, Municipio, do
Distrito Federal, de empresa publica, autarquia ou sociedade de economia
mista.

Art. 177.
Pena — detencfo, de um a quatro anos, e pagamento de trinta a oitenta

dias-multa.
Agravacio da pena

Art. 180.
Parigrafo tinico. A pena é agravada se o agente recebeu a coisa:

Acé@a penal

Art. 182.
§ 1.°. Somente se procede mediante representacgio.

Coisa fungivel

Art. 182. :

§ 2.0, Se a coisa indebitamente apropriada é fungivel e nfio excede a cota
a que tem direito o agente, fica este isento de pena.

Disposicdo de coisa alhein como prépria
Art. 184, § 1.°

I — vende, promete vender, permuta, di em pagamento, ou em garantia,
coisa alheia como prépria.

Alienagio ou oneragiGo froudulente de coisa prépria

Art. 184, § 1.0 ‘

IT — vende, promete vender, permuta, di em pagamento, em locagio ou
em garantia, coisa prépria inalienavel, gravada de Onus, penhorada, arrestada,
seqliestrada ou litigiosa, ou imével que prometeu vender a terceiro, silenciando
sobre qualquer dessas. circunstincias.

Fraude no pagamento por meio de cheqite

Art. 184, § 2.°

VI — emite cheque sem suficiente provisio de fundo em poder do sacado,
ou lhe frustra o pagamento.

Art. 184. : ‘

§ 2.°. As penas sfo agravadas se o crime é cometido em detrimento de
entidade de direito ptiblico, de empresa piblica, autarquia, ou sociedade de

economia mista.
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Abuso de incapazes

Art. 186. Abusar, em proveito préprio ou alheio, da necessidade, paixdo
ou inexperiéncia de menor ou da doenga ou deficiéncia mental de outrem, indu-
zindo qualquer deles & pratica de ato que produza efeito juridico, em prejuizo
préprio ou de terceiro: ‘

Pena — reclusfo, de dois a seis anos, e pagamento de cinco a dezesseis
" dias-multa.

Art. 188.

§ 1.°. Nas mesmas penas incorre quem fabrica ou tem em depésito, para
ser vendida como verdadeira, perfeita ou auténtica, mercadoria falsificada, dete-
riorada ou substituida.

§ 2.°. Entregar obra que lhe é encomendada, com defraudac¢io de quali-
dade do metal empregado, ou substituindo, no mesmo caso, pedra verdadeira
por falsa ou por outra de menor valor; vender pedra falsa por verdadeira;
vender, como precioso, metal de outra qualidade:

Pena — reclusfio, até cinco anos, € pagamento de dez a trinta dias-multa.

Estelionato atenuado

Art. 188,
§ 3.°. Aplica-se o disposto nos §§ 1.2 ¢ 2.2 do art. 165.

Usura pecunidria

Art, 195. Obter ou estipular, para si ou para outrem, no contrato de mituo
de dinheiro, abusando da premente necessidade, inexperiéncia ou leviandade do
mutuério, juro que exceda a taxa permitida em lei, regulamento ou ato oficial:

Pena — detencdo, de seis meses a dois anos, e pagamento de vinte a cem
dias-multa.

Receptagio atenuada

Art. 196.
Parigrafo tnico. Aplica-se o disposto nos §§ 1.° e 2.° do art. 165.

Receptagio culposa

Art. 197. Adquirir ou receber coisa que, por sua natureza ou pela mani-
festa desproporg¢io entre o valor e o prego, ou pela condi¢cdo de quem a oferece,
deve presumir obtida por meio criminoso:

Pena — detencdo, até um ano, ou pagamento de trés a dez dias-multa.

Perdio judicial
Art. 197.
Pardgrafo tnico. Se o agente é primério e a coisa é de pequeno valor

(art. 165, § 1.°), ou, antes de instaurada a acio penal, é restituida ao seu
dono ou se repara o dano causado, o juiz pode deixar de aplicar qualquer pena.
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Art. 200. ‘
II — de irm#o, legitimo ou ilegitimo, afim em linha reta, ou de cunhado,
durante o-cunhadio.

Ac¢ido penal

Art. 204. Nos crimes previstos neste capitulo, somente se procede mediante
queixa, salvo quando praticados em prejuizo de entidade de direito pfiblico,
autarquia, empresa publica ou sociedade de economia mista.

Art. 211, Nos crimes previstos neste capitulo, somente se procede me-
diante queixa, salvo quando praticados em prejuizo de entidade de direito
piblico, empresa pdblica, autarquia ou sociedade de economia mista.

Art. 212,
§ 1.°, Nas mesmas penas incorre quem vende, expde & venda ou tem
em depdsito.

§ 2.°. Somente se procede mediante queixa, salvo quando o crime é pra-
ticado em prejuizo de entidade de direito pidblico, empresa publica, autarquia
ou sociedade de economia mista.

Art. 215. Nos crimes previstos neste capitulo, s6 se procede mediante
queixa, salvo qliando praticado em prejuizo de entidade de direito pftblico,
empresa piiblica, autarquia ou sociedade de economia mista.

Art. 218,

Paragrafo tinico. Somente se procede mediante queixa, salvo quando o crime
é praticado em prejuizo de entidade de direito piblico, empresa piiblica, autarquia
ou sociedade de economia mista.

Art. 258,
Paragrafo dnico.

II — realiza, em lugar pdblico ou acessivel ao piiblico, ou pelo radio, ou
pela televisdo, audicio ou recitacio de cariter obsceno.

Incesto

Art. 259. Ter conjunciio carnal com descendente ou ascendente, com irmé
ou irmdo, se o fato nio constitui crime definido no Titulo anterior:

Pena — reclusdo, até trés anos.

Agravacdo de pena

z

Parigrafo éinico. A pena é agravada, se o crime for praticado em relagio
a menor de dezoito anos.

Adultério

Art. 265. Cometer adultério:
Pena — detencfio, até seis meses.
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Falso registro, parto suposto, ocultagdo ou substitui¢do de recém-nascido

Art. 267. Registrar como seu o filho de outrem: dar parto alheio como
préprio; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito
inerente ao estado civil:

Pena — reclusfo, até seis anos.

Diminuiciio de pens ou perddo judicial

Pardgrafo tinico. Se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza:

Pena — detencdio, de trés meses a um ano, ou pagamento de cinco a vinte
dias-multa, podendo o juiz deixar de aplicar pena.

Inseminagido artificial
Art. 268. Permitir mulher casada a propria fecundacio por meio artificial
com sémen de outro homem, sem que o consinta o marido:

Pena — detengiio, até dois anos.

Acdo penal

Parigrafo tnico — S6 se procede mediante queixa.

Abandono de mulher que tornou grdivide

Art. 271, Abandonar na indigéncia, ou sem assisténcia, a mulher que tornou
gravida e se acha na impossibilidade de prover a propria subsisténcia, em razio
da gravidez ou do parto: :

Pena — detencdo, até seis meses, e pagamento de cinco a quinze dias-multa.

Entrega de filho menor a pesson inidénea

Art. 272, Entregar filho menor de dezoito anos a pessoa com a qual
saiba ou deve saber que fica moral ou materialmente em Dperigo.

Pena — detencdio, até seis meses.

Abandono moral

Art. 274. Permitir que menor de dezoito anos, sujeito a seu poder ou

A,

confiado & sua guarda ou vigilancia:

Omissdo dz providéncia cautelares

Art. 275. Omitir, quando podia fazd-lo, cuidados e providéncias que pre-
servem de corrupciio moral menor de dezoito anos, sujeito a seu poder ou

N

confiado & sua guarda ou vigilancia:

Pena — detenciio, até trés meses, ou pagamento de dez dias-multa, no
maximo.
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Induzimento a fuge, entrega arbitrdria ouw somegagiio de incapazes

Art. 276. Induzir menor de dezoito anos, ou interdito, a fugir do lugar
onde se acha por determinacfo de quem sobre ele exerce autoridade, em virtude
de lei ou de ordem judicial, confiar a outrem, sem ordem do pai, tutor ou curador,
menor de dezoito anos, ou interdito, ou deixar, sem justa causa, de entregi-lo
a quem legitimamente o reclame:

Pena — detencgdo, até um ano, ou pagamento de cinco a quinze dias-multa.

Subtragdo de incapazes

Art. 277. Subtrair menor de dezoito anos, ou interdito, ao poder de quem
o tem sob sua guarda em virtude de lei ou de ordem judicial:

Pena — detenciio de dois meses a dois anos.

Fabrico, fornecimento, posse ou transporte de explosivo

Art. 282. Fabricar, fornecer, possuir ou transportar substincia ou engenho
explosivo, gis téxico ou substdncia radioativa, expondo a perigo a vida, a
integridade fisica ou o patrimdnio de outrem:

Pena — detencéio, de seis meses a dois anos, e pagamento de cinco a dez
dias-multa.

Modalidade culposa
Art. 283.
§ 1.°. Se o crime é culposo:

Pena — detencfo, de seis meses a dois anos.

Perigo de inundagio

Art. 284.

§ 2.°. Remover, destruir ou inutilizar, em prédio préprio ou alheio, ex-
pondo a perigo de vida, a integridade fisica ou o patriménio de outrem, obsticulo
natural ou obra destinada a impedir inundacgfo:

Pena — recluséio, até trés anos, e pagamento de cinco a dez dias-multa.

Egercicio ilegal da engenharia, ou arquitetura

Art. 284. Exercer, sem estar legalmente habilitado, a profissio de enge-
nheiro ou arquiteto:

Pena — detencho, até dois anos. .
Formas qualificadas pelo resultado

Art, 295. Se de qualquer dos crimes previstos nos arts. 292 e 294, no caso
de desastre ou sinistro resulta lesdo grave ou morte, aplica-se o disposto ro
art. 287.
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Interrupeio ou perturbagio de servige de telecomunicagbes

Art. 298. Interromper ou perturbar servigo de telecomunicagbes, impedir
ou dificultar sua instalacio:

Pena — detencfio de um 3 trés anos, e pagamento de cinco a dez dias-multa.

Poluigio de fluidos

Art. 803. Poluir lago, curso de Agua, o mar ou, nos lugares habitados, a
atmosfera, infringindo prescrigtes de lei federal:

Pena — reclusdo, até trés anos, ¢ pagamento de cinco a vinte e cinco dias-
-multa.

2

Parigrafo tinico. Se o crime é culposo, a pena é detencdo, de dois meses
a um ano.

Corrupgio ou folsificagdo de substincie alimenticia ouw medicinal

Art. 805. Corromper ou falsificar substéncia alimenticia ou medicinal des-
tinada a consumo, tornando-a nociva & satde:

Pena — reclusdo, de dois a seis anos, e pagamento de dez a trinta dias-
-multa.

a

§ 1.°. Incorre nas mesmas penas quem vende, exple & venda, tem em de-
pbsito para vender ou, de qualquer forma, entrega a consumo a substéncia
corrompida ou falsificada.

Art. 312,

Pena — detencéio, de seis meses a dois anos, ou pagamento de quinze a
trinta dias-multa.

Coméreio, posse ou uso de entorpecente ou substdncia que determine dependéncia
fisica ou psiquica
Art. 314. Importar. ou exportar, preparar, produzir, vender, expor & venda
ou oferecer, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em depésito, transportar, trazer
consigo, guardar, ministrar ou entregar de qualquer forma a consumo, substincia
entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizagéo
ou em desacordo com determinacio legal ou regulamentar:

Pena — reclusdo, de um a seis anos, e multa de cinqilenta a cem . vezes
o maior saldrio minimo vigente no Pais.

~

Maotérias-primas ou plantas destinadas & preporacio de éntérpeoentes ou de
substincias que determinem dependéncia fisica ou psiquica '
Art. 814.
§ 1.°0 Nas mesmas penas incorre quem, indevidamente:

I — importa ou exporta, vende ou expde & venda ou oferece, fornece, ainda
que a titulo gratuito, transporta, traz consigo ou tem em depdsito, ou sob sua
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guarda, matérias-primas destinadas & preparacio de entorpecentes ou de
substancias que determinem dependéncia fisica ou psiquica;

Cultivo de plantas destinadas & preparagio de entorpecentes ou de substdncias
que determinem dependéncia fisica ou psiguica

A

II — faz ou mantém o cultivo de plantas destinadas & preparacio de en-
torpecentes ou de substincias que determinem dependéncia fisica ou psiquica;

Porte de substincia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquira

ITT — traz consigo para uso préprio, substincia entorpecente ou que de-
termine dependéncia fisica ou psiquica;

Aquisicio de substincia entorpecente ou que determine dependéncin fisica ou
pstquica :

IV — adquire subst@ncia entorpecente ou que determine dependéncia fisica
ou psiquica.

Prescrigio indevida de substincia entorpecente ou que determine dependéncia
fisica ou psiquica

§ 2.°% Prescrever o médico ou dentista indevidamente substfncia entorpe-
cente, ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, ou em dose evidente-
mente maior que a necessiria ou com infracdo do preceito legal ou regula-
mentar:

Pena — detengdio, de um a cinco anos, e multa de dez a trinta vezes o maior
saldrio minimo vigente no Palis.

§ 3.°. Incorre nas penas de um a seis anos de reclusfo e multa de trinta
a sessenta vezes o valor do maior saldrio minimo vigente no Pails, quem:
Induzimento ao uso de entorpecente ou de substincia que determine dependéncia
fisica ou psiquica i

» I — instiga ou induz alguém a usar entorpecente ou substincia que deter-
mine dependéncia fisica ou psiquica;

Local destinado ao uso de entorpecente ow de substincia que defermine depen-
déncia fisica ou psiquica

II — utiliza o local, de que tem a propriedade, posse, administracio ou
vigilancia, ou’ consente que outrem dele se utilize, ainda que a titulo gratuito
para uso ilegal de entorpecente ou de substincia que determine dependéncia
fisica ou psiquica; ’ ‘

Incentivo ou difusdo do uso de entorpecente ou substincia que determine depen-
déncia fisica ou psiquicn

. III — contribui de qualquer forma para incentivar ou difundir o uso de
entorpecente ou de substadncia .que determine dependéncia fisica. ou psiquica.
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Forma gqualificada

§ 4.°. As penas aumentam-se de 1/8 (um tergo) se a substincia entorpe-
cente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica é vendida, ministrada,
fornecida ou prescrita a menor de vinte e um anos ou a quem tenha por qual-
quer causa, diminuida ou suprimida a capacidade de discernimento ou de auto-
‘determinacfio. A mesma exasperacio da pena se dari quando essas pessoas

forem visadas pela instigacdo ou induzimento de que trata o nimero I do § 8.°.

Bando

§ 5. Associarem-se duas ou mais pessoas, em bando, para o fim de cometer
qualquer dos crimes previstos neste artigo e seus parigrafos:

Pena — reclusfio, de dois a seis anos, e multa de vinte a cingiienta vezes
o maior saldrio minimo vigente no Pais.

Forma qualificada

§ 6.°. Nos crimes previstos neste artigo e seus parigrafos, salvo os refe-
ridos nos §§ 1.%, n. IIl, e 2.° a pena, se o agente & médico, dentista, farma-
céutico, veterindrio ou enfermeiro, serd aumentada de 1/3 (um tercgo).

§ 79. Nos crimes previstos neste artigo e seus pardgrafos as penas au-
mentam-se de 1/3 (um terco) se qualquer de suas fases de execugdo ocorrer nas
imediacées ou no interior de estabelecimento de ensino, sanatério, unidade
hospitalar, sede de sociedade ou associagio esportiva, cultural, estudantil, bene-
ficente ou do recinto onde se realizem espetdculos ou diversSes piiblicas, sem
prejuizo da interdicdo do estabelecimento ou loeal, na forma da lei penal.

Art, 320.

Pena — detencdo, de trés a seis meses, ou pagamento de cinco a quinze
dias-multa.

Moeda fa,lsa‘

Art. 322. Falsificar, fabricando ou adulterando, moeda metilica ou papel-
-moeda de curso legal no Pais ou no estrangeiro:

Pena — reclusdo, de trés a doze anos, e pagamento de quinze a cingiienta
dias-multa. ‘

Art. 327.

VI — bilhete, passe ou conhecimento de empresa de transporte administrada
por entidade de direito piiblico, empresa publica, autarquia ou sociedade de
economia mista. '

Falsificagdo de documento pitblico

Art. 880. Falsificar, no todo ou em parte, fabricando ou adulterando, do-
cumento publico, com o propdsito de obter, para si ou para outrem, vantagem
ilicita ou de prejudicar direito ou interesse alheio: ’
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Pena — reclusiio, de dois a seis anos, e pagamento de quinze a trinta dias-

-multa.
Art. 330. .
Paragrafo tGmico. Para os efeitos penais, equiparam-se a documento ptblico

os emanados de entidade de direito ptblico, de empresa publica, autarquia

ou sociedade de economia mista, o titulo ao portador ou transmissivel por
endosso, as agOes de empresa industrial ou sociedade comercial, os livros mer-

cantis e o testamento particular.

Falsificacdo de documento particular

Art. 331, Falsificar, no todo ou em parte, fabricando ou adulterando,
documento particular, com o propdsito de obter vantagem ilicita, para si ou
para outrem, ou de prejudicar direito ou interesse alheio:

Pena — reclusio, até cinco anos, e pagamento de cinco a quinze dias-multa.

Agrovagio de penw

Art. 334. Se o agente da falsidade documental é funcionario ptublico, e
comete o crime prevalecendo-se do cargo, ou se a falsificacio € de assentamento

P

de registro civil, a pena & agravada.

Falsidade material de atestado ou certiddo

Art. 838, 4
§ 1.°. Falsificar, no todo ou em parte, fabricande ou adulterando, ates-

tado ou certiddo, para prova de fato ou circunstincia que habilite alguém a
obter cargo putblico, isencio de dnus eu de servico de caradter ptblico, ou qual-
quer outra vantagem:

Pena — detencgdo, até trés anos.

§ 2.°, Se o crime é praticado com o fim de lucro, aplica-se, também, a

pena de pagamento de cinco a dez dias-multa.

Falsidade de atestado médico

Art. 839. Dar o médico, no exercicio de sua profissdo, atestado falso:
Pena — detencgdio, até um ano, ou pagamento de cinco a quinze dias-multa.

Uso de documento falso

Art. 340, Fazer uso de qualquer dos documentos a que se refere o presente
Capitulo, falsificados por outrem:
Pena — a cominada 3 falsidade.

Falsificacio de sinal oficial no contraste de metal nobre ou na fiscalizagdo
adugneira ou pare outros fins

Art. 342. Falsificar, fabricando ou adulterando, marca ou sinal empregafio
pelo poder ptblico no contraste de metal precioso ou na fiscalizacio alfandegaria,
ou usar marca ou sinal dessa natureza, falsificado por outrem:
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Pena — reclusfio; de dois a seis anos e pagamento de cinco a quinze dias-
1
-multa.

Falsidade como meio de outro erime

Art. 847. Se o crime contra a fé piiblica constituir meio para a pratica
de outro crime, aplica-se a regra do § 1.° do art. 65.

Forma qualificado

Art. 362.
Paragrafo Unico. Se o interesse é ilegitimo:
Pena — detencdo, de trés meses a um ano, além da multa.

Violagdo de sigilo de licitagdo

Art. 866. Devassar o sigilo de licitac8o, ou proporcionar a terceiro o ensejo
de fazé-lo:

Pena — detengdo, de trés meses a um ano, e pagamento de cinco a quinze
dias-multa.

Conceito de funciondrio pitblico

Art. 367. Considera-se funcionario ptablico, para os efeitos penais, quem,
embora transitoriamente ou sem remuneracfo, exerce cargo, emprego ou funcio
ptblica.

Funciondrio pdblico por equiparacio

Art. 367.

Parigrafo dnico. Equipara-se a funcionirio ptiblico quem exerce ecargo,
emprego ou funcio em empresa publica, autarquia ou sociedade de economia
mista.

Reingresso de estrangeiro expulso

Art. 368. Reingressar no territério nacional o estrangeiro que dele foi
expulso: :

Pena — reclusiio, até quatro anos, sem prejuizo de nova expulsao apds o
cumprimento da pena.

Ifrﬁpedimento, perturbagio ou fraude de licitacdio ou haste publica

(Art. 377. Impedir, perturbar ou frandar licitagio ou venda em hasta publica,
promovida pela administragiio ptblica ou entidade de direito piublico, empresa
ptblica, autarquia ou sociedade de economia mista; afastar ou procurar afastar
concorrente ou licitante por meio de violéncia, grave ameaca, fraude ou ofere-
cimento de vantagem:

Pena — detenciio, de seis meses a dois anos, ou pagamento de dez a trinta
dias-multa.
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Coagdo indireta mo curso do processo ‘ -

Art. 386 Fazer, pela 1mprensa, radio ou televisdo, antes da intercorréncia
de decisfio definitiva em processo penal, comentarios com o fim de exercer
pressio relativamente a declaragbes de testemunhas ou-decisfio judicial:

Pena — detenciio, até seis meses, ou pagamento de cinco a quinze dias-multa.

S

Fraude & execugho

Art. 387. Fraudar execucdo, alienando, desviando ou danificando bens, ou
simulando dividas:

Pena — detencdo, de seis meses a dois anos, ou pagamento de dez a vinte
dias-multa. ) )

Agdo penal

Art. 387. .

Parsgrafo tinico. Somente se procede mediante queixa, salvo se o crime
for praticado contra entidade de direito publico, empresa piblica, autarquia
ou sociedade de economia mista.

" Art. 389.

Pena — detengdo, até um més, ou pagamento de cinco a dez dias-multa,
sem prejuizo da ‘correspondente & violéncia acaso empregada.

Art. 392.

Pena — detencao, ate trés meses, e pagamento de trés a dez dlas-multa..

Art. 395.

§ 1.°. Se o crime é praticado a mio armada, ou por mais de uma pessoa,
ou mediante arrombamento, a pena é reclusdo, de dois a seis anos.

Art. 395.

§ 8.°. A pena é reclusio até quatro anos, se o crime é praticado por

pessoa sob cuja guarda ou custédia estd o preso ou internado.

Modalidade culposa

§ 4°. No caso de culpa do funcionirio incumbido da guarda ou custddia,
aplica-se a pena de detengio, de trés meses a um ano, ou pagamento de cinco
a quinze dias-multa.

Desobediéncia a sentenga

Art. 403. Deixar ¢ funelonarlo piblico de cumprir senten¢a ou retardar-lhe
o cumprimento:

Pena — detencdo, de trés meses a um ano, e pagamento de cinco a quinze
dias-multa.

Art. 408. Ressalvada a legislagBo sobre os crimes contra a segurancga nacional

e a ordem politica e social, os de faléncia, de imprensa, os relacionados a tele-
comunicaciio, os especiais de greve ou lockout, de responsabilidade, de abuso
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de poder, os crimes militares, os de fraude fiscal, e o de utilizagdo indevida do
produto da cobranga de imposto, definido no artigo 2.° do Decreto-lei n. 326, de
8.5.1967, bem como os previstos em outras leis especiais e nfo incorporados
a este Cédigo, revogam-se as disposi¢bes em contrério.

Art. 407. Este Cédigo entrari em vigor no dia 1.° de janeiro de 1974.

Axt. 2°. O art. 859 passa a constituir o art. 403; o art. 403 passa a
constituir o art. 868, como primeiro artigo do Capitule II do titulo XI, da
Parte Especial.

Pardgrafo tnico. Em conseqiiéncia, os arts. 360, 362, 364, 365, 366, 367
e 368 passam a ter, respectivamente, a seguinte numeragio: 359, 360, 361, 362,
363, 364, 365, 366 e 367. :

Art. 8.°. Ficam suprimidos os artigos 45, 68, 275, 291, 335, 876 e a pena
que se segue ao pardgrafo tGnico do artigo 128.

Art. 4.°. Aos fatos ocorridos antes da vigéncia do Decreto-lei n. 1.004,
de 21 de outubro de 1969, aplica-se o sistema de medidas de seguranca detentivas
do Cédigo Penal baixado com o Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940,
devendo o condenado receber o tratamento adequado até a cessagio de sua
periculosidade. .

CArt. 5.°. As remissbes contidas em leis especiais a artigos do Cédigo
Penal baixado com o Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 passam a
referir-se aos artigos compativeis e correspondentes do Decreto-lei n. 1.004, de
21 de outubro de 1969, com as modificacGes constantes desta lei. '

Art. 6.°. Esta lei entrard em vigor no dia 1.° de janeiro de 1974.

Art. 7.°. Revogam-se as disposicbes em contrario.
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" DECRETO N. 72.883 — DE 20 DE JUNHO DE 1973

Promulga o Convengio para a Repress@o aos Atos Ilicitos Contre o Segu~
rengs da Aviegdo Civil
O Presidente da Republica,

Havendo sido aprovada, pelo Deéreto Legislativo ntimero 33, de 15 de junho
’%a Convencdo para a Repressfio aos Atos Ilicitos Contra a Seguranca
da Aviagéio Civil, concluida em Montreal, a 23 de setembro de 1971;

Havendo sido depositado, pelo Brasil, o Instrumento de Ratificagio junto
aos Governos da Gré-Bretanha, dos Estados Unidos da América do Norte e da
Unifio das Republicas Socialistas Soviéticas, em 24 de julho de 1972;

E havendo a referida Conveng¢do, em conformidade com o seu artigo 15,
§ 8.0 entrado em vigor, para o Brasil, a 26 de janeiro de 1973;

Decreta que a Convencéio, apensa por tradugfo ao presente Decreto, seja
executada e cumprida tdo inteiramente como nela se contém.

Brasilia, 20 de junho de 1973; 152.9 da Independéncia e 85.2 da Reprtiblica.

EMILIO G. MEDICI
Jorge de Carvalho e Silva

CONVENCAO PARA AVREPR_ESSAO AOS ATOS ILICITOS CONTRA
A SEGURANCA DA AVIACAO CIVIL

Os Estados Partes na Presente Convengfio

Considerando que os atos ilicitos contra a seguranca da aviacio civil colocam
em risco a seguranga de pessoas e bens, afetam seriamente a operacio dos
servigos aéreos e minam a confianga dos povos do mundo na seguranca da
aviacdo civil;

”

Considerando que a ocorréncia de tais atos é objeto de sérias preocupacdes;

Considerando que, a fim de prevenir tais atos, existe uma necessidade urgente
de medidas apropriadas para a puni¢io dos criminosos;

Convieram no seguinte:
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ARTIGO 1

1. Qualquer pessoa comete um crime se, ilegal e intencionalmente:

a) pratica um ato de violéncia contra uma pessoa a bordo de uma aero-
nave em vOo se tal ato pode colocar em risco a seguranca da aeronave; ou

b) destréi uma aeronave em servico ou causa a mesma dano que a torne
incapaz de voar ou possa colocar em TiSCO a sua seguranca em voo; oul

¢} coloca ou faz colocar numa aeronaxw, por qualquer meio,
um dlsposmvo ou substancia capaz de destruir a referida aeronave, ou de
causar B mésma dano que a torne incapaz de voar, ou que possa colocar em
risco a sua seguranca em vGo; ou

d) destréi ou danifica facilidades de navegacfio aérea ou interfere na sua
operagao. se qualquer dos referidos atos é capaz de colocar em risco a seguranca
da aeronave em vio; ou

e) comunica informaefio que sabe ser falsa, colocando em risco desse modo
a seguranca de uma aeronave em voo.

Qualquer pessoa também comete um crime se:

a) tenta cometer qualquer dos crimes menc1onados no paragrafo 1, do
presénte art1go~ ou

b) é cumghce de uma pessoa que cometa ou tente cometer qualquer dos
mencionados crimes.

ARTIGO 2

Para os fins da presente Convengdo:

a) uma aeronave é considerada em v0o desde o momento em que tfodas
as suas portas externas estejam fechadas apds o embarque até o momento em
que qualquer de referidas portas seja aberta para o desembarque; no caso de
uma aterrissagem forcada, o vdo deve ser considerado como continuado até que
as autoridades competentes assumam a responsabilidade pela aeronave e pelas
pessoas e bens a bordo;

b) wuma aeronave & considerada em servigo desde o comeco de sua prepa-
racdo, para ummﬁm, pelo pessoal de terra ou pela
tripulacdio, até vinte e quatro horas depois de qualgquer aterrissagem; o periodo
de servico deveri, em qualquer hipdtese, estender-se por todo o periodo durante
o qual a aeronave estiver em vdo, nos termos da definicdo da alinea(a) deste
artigo. )

ARTIGO 3

Cada Estado Contratante obriga-se a tornar os crimes mencionados no
artigo 1 puniveis com severas penas.

ARTIGO 4

Nzo se aplicari a presente Convencio a aeronaves utilizadas em servicos
militares, de alfindega e de policia.
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.2. Aplicar-se-4 a presente Convenglio nos casos mencionados nas alineas
(a), (b), (c) e (e) do pardgrafo 1, do artigo 1, sendo irrelevante se a
aeronave realiza um vlo internacional ou doméstico, desde que;

a) o iugarr de decolagem e aterrissagem, real ou pretendida, da aeronave,
fique situado fora do territério do Estado de registro da referida aeronave; ou

b) o crime for cometido no territério de um Estado que nio seja o Estado
de registro da aeronave.

8. Niao obstante o parigrafo 2 deste artigo, nos casos mencionados nas
alineas (a), (b), (¢) e (e) do paragrafo 1, do artigo 1, aplicar-se-i3 também
a presente Convengio se o criminoso ou o suposto criminoso for _encontrado no
territério de um Estado ¢ ue ndo s&j tadmde_~peglstrb 'dé, aeronave.

e e e e s AR .

4. Com relagdo aos Estados mencxonados no artigo 9, e nos casos men-
cionados nas alineas (a), (b), (c) e (e) do pardgrafo 1, do artigo 1, nio se
aplicard a presente Convengiio se os lugares referidos na alinea (a) do para-
grafo 2 deste artigo estiverem situados no territério do mesmo Estado quando
este por um dos Estados referidos no artigo 9, a nio ser que o crime seja
cometido, ou o criminoso ou o suposto criminoso seja encontrado no territério
de um outro Estado.

5. Nos casos mencionados na alinea (d) do parigrafo 1, deste artigo, 86
se aplicard a presente Convengio se as instalagdes e serviges de navegacfio aérea
forem utilizados na navegacio aérea internacional.

6. Aplicar-se-fo também as disposi¢des dos pardgrafos 2, 3, 4 e 5 deste
artigo aos casos mencionados no pardgrafo 2 do artigo 1.

ARTIGO 5

1. Cada Estado Contratante deveri tomar as medidas necessirias para
estabelecer a sua jurisdi¢cio sobre os crimes nos seguintes casos:

a) quando o crime for cometido no territério do referido Estado;

b) quando o crime for cometido contra ou a bordo de uma aeronave
registrada no referido Estado;

2

¢) quando a aeronave a bordo da qual o crime & cometido aterissar neo
seu territério com o suposto criminoso ainda a bordo;

d) quando o crime for cometido contra ou a bordo de uma aeronave arren-
dada sem tripulacio a um arrendatirio que possua o centro principal dos seus
negbeios ou, se nio possuir tal centro principal de negécios, residéncia perma-
nente no referido Estado.

2. Cada Estado Contratante deveri igualmente tomar as medidas neces-
sirias para estabelecer a sua jurisdiciio sobre os crimes mencionados no artige 1,
paragrafo 1, (a), (b) e (e), e no artigo 1, paragrafo 2, até onde se paragrafo,
se refere aos crimes mencionados, no easo de o suposto criminoso se encontrar
presente no seu territério e o HEstado Contratante nfo o extraditar em confor-
midade com o artigo 8, para qualquer dos Estados mencionados no paragrafo 1
do presente artigo.
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3. A presente Convencio nfo exclui qualquer jurisdicio eriminal exercida
em conformidade com a lei nacional.

ARTIGO 6

1. Todo Estado Contratante em cujo territério o eriminoso ou o suposto
eriminoso se encontrar presente, se considerar que as circunstincias o justi-
ficam, procederi & sua detencfio ou tomard outras medidas para garantir a
sua presenca. A detencio e as outras medidas serfo conformes a lei do referido
Estado e somente terdo a dura¢io necessiria a instauragio de um processo
penal ou de extradigdo.

2. O referido Estado fara imediatamente uma investigacio preliminar
dos fatos. . ¢

3. Toda pessoa detida em conformidade com o paragrafo 1 deste artigo
terd facilidades para se comunicar imediatamente com o representante com-
petente ‘mais préximo- do Estado do qual é nacional.

4. O Estado que, em conformidade com este artigo, houver detido uma
pessoa, deversd notificar imediatamente os Estados mencionados no artigo 5,
paragrafo 1, o Estado da nacionalidade da pessoa detida e, se considerar acon-
selhivel, todo outro Estado interessado, de que tal pessoa se encontra detida
e das circunstincias que autorizam sua detencdo. O Estado que fizer a inves-
tigacio preliminar prevista no pardgrafo 2 deste artigo comunicari imedia-
tamente seus resultados aos referidos Estados e declarari se pretende exercer
sua jurisdigdo.

ARTIGO 7

O Estado Contratante em cujo territério o suposto criminoso for encon-
trado, se nio o extraditar, obrigar-se-i4, sem qualquer excecdo, tenha ou nfo o
crime sido cometido no seu territério, a submeter o caso a suas autoridades
competentes para o fim de ser o mesmo processado. As referidas autoridades
decidirdo do mesmo modo que no caso de qualguer crime comum, de natureza
grave, em conformidade com a lei do referido Estado.

ARTIGO 8

1. Os crimes deverdo ser considerados crimes extraditiveis em todo ira-
tado de extradigdo existente entre os Estados Contratantes. Os Estados Contra-
tantes obrigam-se a incluir os crimes como extraditiveis em todo tratado de
extradigio que vierem a concluir entre si.

2. Se um Estado Contratante que condiciona a extradlgao 4 existéncia de
tratado receber um pedido de extradicio da parte de outro Estado Contratante
com o qual ndo tenha tratado de extradicfo, poderi, a seu critério, considerar
a presente Convencdo com base legal para a extradicio com relacio ao crime.
A extradigiio estari sujeita as outras condicbes estabelecidas pela lei do Estado
que receber a solicitacfo.
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8.7 0¢ Estados Contratantes que nfio condicionam a extradicfio i existéncia
de um tratado reconhecerio, entre si, os crimes como extraditaveis, sob as
condices estabelecidas pela lei do Estado que receber a solicitacso.

4. Cada crime serd considerado, para o fim de extradi¢fio entre os Estados
Contratantes, como se tivesse sido cometido nfio apenas no lugar em que ocorreu,
mas também nos territérios dos Estados solicitados a estabelecerem a sua
jurisdigio, em conformidade com o artigo 5, paragrafo 1 (b), (¢) e (d).

ARTIGO 9

Os Estados Contratantes que estabelecerem organizacGes conjuntas de trans-
porte aéreo ou agéncias internacionais, que operem aeronaves sujeitas a ma-
tricula conjunta ou internacional, designarfio dentre eles, na forma apropriada
e para cada aeronave, o Estado que exerceri a jurisdicio e possuiri as atri-

- buigbes do Estado de registro para os fins da presente Convengfio, o qual dari

ciéncia desse fato & Organizacio de Aviagfo Civil Internacional, que o comu-
nicard a todos os Estados Partes na presente Convencio.

ARTIGO 10

1. Os Estados Contratantes, de acordo com o Direito Internacional e o
Direito interno, tomarfo todas as medidas exeqiiiveis para evitar a ocorréncia
dos crimes mencionados no artigo 1. ' )

2. Quando, em virtude da ocorréncia de um dos crimes mencionados no
artigo 1, um vdo for atrasado ou interrompido, todo Estado Contratante em
cujo territério a aeronave ou os passageiros estejam presentes facilitari a
continuacdio da viagem dos passageiros e da tripulacio com a possivel urgéneia
e devolverd sem demora a aeronave e sua carga a seus legitimos possuidores.’

ARTIGO 11

1. Os Estados Contratantes prestario entre si a maior assisténcia possivel
em: relacio aos processos criminais instaurados com relacdio aos crimes. Apli-
car-se-4 em todos os casos a lei do Estado que receber a solicitagdo.

2. As disposi¢des do pardgrafo 1 do presente artigo nfo afetarfio as
obrigacbes assumidas em qualquer outro tratado, bilateral ou multilateral, que
discipline, ou venha a disciplinar, no todo ou em parte, a assisténecia mitua
em matéria criminal.

ARTIGO 12 <
Todo Estado Contratante que tenha razdes para acreditar que um dos crimes
mencionados no artigo 1 serd cometido devera, em conformidade com um Direito

interno, fornecer toda informacfio relevante em sua posse ao Estado que acre-
dite seja um dos Estados mencionados no artigo 5, parigrafo 1.
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ARTIGO 13

Todo Estado Contratante devers, em conformidade com um Direito interno,
relatar ao Conselho da Organizacio de Aviacdo Civil Internacional, tdo rapido
quanto possivel, qualquer informacdo relevante em sua posse com relagfo:

a) as circunstincias do crime; ,
b) &s providéncias tomadas em conformidade com o artigo 10, parigrafo 2;
¢) as medidas tomadas em relacdo ao eriminoso ou ao suposto criminoso

e, em' especial, aos resultados de qualquer processo de extradicio ou outros
processos legais.

ARTIGO 14

1. Qualquer controvérsia entre dois ou mais Estados Contratantes, rela-
tiva & interpretacio ou & aplicacio .da presente Convencéio, que nfo puder ser
solucionada por negociagio serd, mediante solicitagio de um deles, submetida
& arbitragem. (Se, no prazo de seis meses a contar da data do pedido de arbi-
tragem, as Partes nfo tiverem chegado a um acordo sobre a organizacio da
mesma, qualquer uma delas poderi submeter a controvérsia 3 Corte Interna-
cional de Justica, nos termos do Estatuto da Corte).

2. Cada Estado poderi, no momento da assinatura ou da ratificacio da
presente Convencido ou da adesfo & mesma declarar que nfo se considera obrigade
pelo paridgrafo anterior. Os demais Estados Contratantes nio estarfo obrigados
pelo parigrafo anterior com relacdo a qualquer Estado Contratante que haja
feito tal reserva.

8. Qualquer Estado Contratante que tiver feito reserva nos termos do
paragrafo .anterior -poderid a qualquer tempo retird-la por meio. de notificagéo
aos Governos Depositarios.

ARTIGO 15

A presente Corivengz’io serd aberta 2 assinatura em Montreal, em 23 de
setembro de 1971, pelos Estados que participaram da Efonferéncia Internacional
sobre Direito Aéreﬁ realizada em Montreal, de 8 a 23 de setembro de 1971
(doravante denominada a Conferénecia de Montreal).

Depois de 10 de outubro de 1971, a Convenclio estari aberta a todos os
Estados, para assinatura, em Moscou, Londres e Washington. Qualquer Estado
que n#o assinar a presente Convenciio antes da sua entrada em vigor, em con-
formidade com o paragrafo 8 deste artigo, podera aderir & mesma a qualquer
tempo. ' )

2. A presente Convencdo serd sujeita a ratificacio pelos Estados signa-
tarios. Os instrumentos de ratificacdo ou adesfio serfio depositados junto aos
Governos da Unifio das Reptblicas Socialistas Soviéticas, do Reino Unido da
Gri-Bretanha e Irlanda do Norte e dos Estados Unidos da América, que sio
aqui designados Governos Depositirios.
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3. A presente Convengio entrari em vigor trinta dias apés a data do
depésito dos instrumentos de ratificacfio de dez Estados signatirios da presente
Convencdo que tenham participado da Conferéncia de Montreal.

4. Para os demais Estados, a presente Convencio entrari em vigor na
data da entrada em vigor da mesma, nes termos do parigrafo 3 do presente
artigo, ou trinta dias apés a data do depésito dos instrumentos de ratificacéio
ou adesfio, se esta data for posterior & primeira.

5. Os Gevernos Depositirios informarsio imediatamente todos os Estados
signatirios e que tenham aderidoe 3 presente Convenciio da data de cada assi-
natura, da data do depédsito de cada instrumento de ratifica¢dio ou adesdo, da
data da entrada em vigor da Convengdio e de qualquer outra notificacio.

6. Tho logo a presente Convenglo entre em vigor, ela sersd registrada
pelos Governos Depositdrios em conformidade com o artigo 102, da Carta das
Nagbes Unidas, e em conformidade com o artigo 83, da Convencgiio sobre Aviacdo
Civil Internacional (Chicago, 1944).

ARTIGO 16 -

1. Qualquer Estado Contratante poderi denunciar a presente Convencdo,
mediante notificagfo escrita aos Governos Depositirios.

2. A dentincia produziri seus efeitos seis meses apés a data em que a
notifica¢do for recebida pelos Governos Depositirios.

Em Testemunho do que os Plenipotencidrios abaixo assinados, devidamente
autorizados pelos seus Governos, assinaram a presente Convencdo.

Feita em Montreal, aos vinte e trés dias de setembro de mil novecentos
e setenta e um, em {rés originais, cada um em quatro textos auténticos, nos
idiomas inglés, francés, russo e espanhol.

(Publicada no DO de 22.6.78).
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