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EDITORIAL 

À questão da pena, de seus fundamentos e limites, que hoje se 
situa, sem dúvida, no primeiro plano, nas inquietações de todos os 
estudiosos do Direito Penal, dedicamos neste número destaque espe­
cial, com dois trabalhos originais da maior importância e significação. 
O primeiro é do Prof. CLAUS ROXIN, sobre a culpabilidade como 
critério limitativo da pena, na qual o excelente mestre da Universi­
dade de Munique desenvolve as idéias básicas que, na matéria, 
inspiraram aos autores do Projeto Alternativo de CP alemão. O 
segundo é do Prof. ENRIQUE CURY, da Faculdade de Direito da Uni­
versidade Católica do Chile, de quem já divulgamos outros trabalhos, 
no qual se revela a sua fina sensibilidade de jurista no exame do 
grave problema. Esses trabalhos foram apresentados no encontro 
promovido pelo Instituto de Ciéncias Penais, de Santiago do Chile, 
em abril ,de 1973, para debate do tema. 

A parte de doutrina se encerra com um estudO' do diretor desta 
1'evista sobre provocação ou auxílio ao suicídio, reexaminando e atuaU­
zando a matéria, na perspectiva do CP de 1969 que não se sabe quando 
entrará em vigor. 

Na seçãO' de Comentários e Comunicações apresentamos análise 
feita pelO' Prof. ANTÔNIO ACIR BREDA, da Faculdade de Direito da 
Universidade do Paraná, sobre o anteprojeto do CPP. Esse trabalho 
foi feito em nome da OAB, seção do Paraná e do Instituto dos 
Advogados do Paraná, merecendo a atenção especial dos 'encarrega­
dos da revisão do anteprojeto. 

Chamamos a atenção do leitor para a extensa resenha bibliográ­
fica que neste número estampamos. Trata-se de seção que se ampliará 
consideravelmente em nossos próximos números, já que c'onstitui 
importante tarefa de uma publicação científica a exata informação 
e crítica da nova literatura especializada. 

Na parte de jurisprudência estão notícias e comentários sobre 
algumas decisões importantes, destacando-se a nota sobre "homicídio 
qualificado, meios e modos de execução" (onde se faz completo levan­
tamento doutrinário e jurisprudencial da matéria) e a nota (do Prof. 
NILO BATISTA) sobre o homicídio praticado contra pessoa adormecida, 
onde se faz exaustivo exame da qualificação do crime em tal caso. 
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Ao final publicamos o texto de novas leis e decretos em matéria 
penal, bem como a Convenção para a Repressão aos atos ilícitos pra­
ticados contra a segurança da aviação civil, e o respectivO' decreto 
que a manda executar e cumprir. Trata-se da Convenção de Mon­
tréal (1971). Publicamos também a ExposiçãO' de Motivos 'e o projeto 
ministerial de emenda ao CP de 1969, encaminhados ao Congresso 
pelo governo. Essa publicação é parte de nosso plano relativo à divul­
gação de todos os trabalhos preparatórios do novo CP, materiais de 
grande importância para seu estudo e interpretação. 

A partir de seu próximo número, como anunciamos, esta revista 
retomará o curso de sua publicação trimestral. 

H.C.F. 
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DOUTRINA 

A CULPABILIDADE COMO. CRITÉRIIO 
LIMITATIVO. DA PENA * 

CLAUS ROXIN 

I. O problema de se a pena estatal pode ser justificada pela 
"culpabilidade" do agente, é, na atualidade, extremamente discutido 
pela ciência penal alemã e internacional. A teoria mais radical, que 
quer prescindir totalmente do conceito da pena, argumenta de forma 
que parece irrefutável: A culpabilidade humana pressupõe que o 
agente poderia haver atuado de maneira diversa. Uma "liberdade 
de vontade" deste tipo, não existe, ou pelo menos - o que é discutido 
- não se pode cientificamente provar. Mesmo se ela existisse em 
abstrato, de qualquer forma não seria possível determinar-se com 
segurança 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 não pode ser verificada e se 
de pressupostos que não podem ser provados, nenhuma conseqüência 
científica deve ser deduzida, é impossível trabalhar com o conceito 
de culpabilidade. Se a pena é uma resposta a uma conduta culpável. 
com a renúncia ao pressuposto da culpabilidade, deve-se, ipso facto, 
prescindir-se também da pena. A proteção contra os abusos de alguns 
que perturbam a paz social deve ser garantida, não pela pena, mas 
por um sistema de medidas de segurança. 

II. A esta dedução, que privaria de base nosso tema, não é 
possível contrapor-se, na forma como procurou fazê-lo o Projeto de 
Reforma alemã ocidental de 1962 (o chamado Projeto 1962). Em 
su,a fundamentação (pág. 96) diz,-se: "Um Direito Penal de Culpa­
bilidade pressupõe que existe a culpabilidade humana, que pode ser 
estabelecida e ponderada. O Projeto reconhece esses pressupostos. 
O conceito de culpabilidade está vivo no povo. .. A ciência tampouco 
pode privar de fundamento a convicção de que há culpabilidade na 

'* Comunicação apresentada ao Colóquio r·ealizado em abril de 1973, em 
Santiago do Chile, pelo Instituto de Ciências Penais. Tradução de Fernando 
Fragoso. 
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conduta do homem. Novas investigações assim o admitem." Estas 
expressões deixam transparecer somente que o pressuposto da culpa­
bilidade é possível, sendo, porém, indemonstrável, e que a falta de 
prova é suprida por uma profissão de fé. Mas o legislador não está 
autorizado a isto, se entendermos a indagação da culpabilidade como 
um problema de conhecimento. O legislador pode emitir decisões 
valorativas, mas não tem a possibilidade de dispor que alguém 
poderia agir de forma diversa; problemas do ser escapam à sua 
competência. 

III. Desta comprovação devemos concluir que o conceito de 
culpabilidade está superado cientificamente e que o Direito Penal 
deve ser substituído por um sistema de medidas de segurança? Não 
creio que isso fosse desejável do ponto-de-vista de política criminal. 
Se afastarmos, por um instante, o problema da fundamentação teórica 
do Direito Penal da Culpa, constataremos que o conceito de culpabili­
dade cumpriu, até o presente, no Direito Penal com duas funções 
práticas diferentes, que devem ser estritamente separadas e apre-

~ ciadas de forma absolutamente distinta. Sua primeira tarefa foi a 
~, de lhe dar justificação ao fim retributivo da pena. Uma retribuição 

no sentido de infligir um mal compensatório da culpabilidade pres­
supõe logicamente uma culpabilidade que pode ser compensada (" sal­
dada", "expiada"). Neste sentido traduz-se então a culpabilidade 
como desvantagem para o acusado, pois legitima o mal que se lhe 
inflige. A segunda função do conceito de culpabilidade é de índole 
contrária: Consiste em que limita a pena, ou seja, põe uma barreira 
à faculdade de intervenção estatal, pois a medida de culpabilidade 
indica o limite superior da pena. Esta segunda função do conceito 
de culpabilidade, que constitui um dos temas de nosso congresso e 
que constitui o título de minha contribuição, não prejudica o delin­
qüente, mas o protege. Impede uma ingerência mais severa em sua 
liberdade pessoal, por razões preventivas, que o limite a que corres­
ponda a sua culpabilidade. Minha tese, que é, também, a que serve 
de base ao Projeto Alternativo alemão ocidental e que a seguir desejo 
fundamentar com mais detalhe, consiste em que o conceito da culpa­
bilidadecomo fundamento da retribuição não é idôneo e deveria ser 
abandonado, enquanto que o conceito de culpabilidade como princípio 
limitativo da pena deve manter-se, e que nesta função é possível 
fundamentá-lo teoricamente. 

IV. Começo com a teoria da retribuição. Cientificamente é 
insustentável e do ponto-de-vista da política criminal, danosa. O cien­
tificamente insustentável desta teoria não emana exclusivamente da 
circunstância anteriormente anotáda, a saber, que no pressuposto, 
empiricamente duvidoso, de ter podido atuar de outra maneira não 
se deveriam fundar conseqüências gravosas para o agente (o mal 
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da pena). A teoria da retribuição tampouco é a,ceitável, porque sua 
premissa, de que o injusto cometido pelo agente é compensado e 
saldado pela pena retributiva, é irracional e incompatível com os 
fundamentos teórico-estatais da Democracia. Ou seja, que um mal 
(o fato punível) possa ser anulado pelo fato de que agregue um 
segundo mal '(a pena), é uma suposição metafísica que somente 
pode-se fazer plausível por um ato de fé. Na medida em que se 
derive o poder do Estado da autoridade divina, pode-se ser conse­
qüente contemplando o juiz como um executor terreno do juízo penal 
divino, outorgando-se à sua decisão a força para redimir a culpa­
bilidade humana e para a reimplantação da Justiça. Todavia, já que 
nos regimes democráticos todo o poder estatal (e assim também 
o poder judiciário) emana do povo, não tem a decisão judicial uma 
legitimação metafísico-teológica, mas sim ,exclusivamente um funda­
mento racional na vontade dos cidadãos. Esta vontade pode ser orien­
tada para fins de prevenção especial ou geral, mas não para a com­
pensação da culpabilidade, a qual escapa ao poder humano. 

A teoria da retribuição é ademais danosa do ponto-de-vista da 
política criminal. Pois, uma teoria da pena que considera como essên­
cia da mesma o "irrogar um mal", não conduz a nenhum caminho 
para uma ,execução moderna da pena que sirva a uma efetiva pre­
venção do delito. A execução da pena só pode ter êxito enquanto pro­
cure corrigir as atitudes sociais deficientes que levaram o condenado 
ao delito; ou seja, quando está estruturada como uma execução resso­
cializadora preventiva especial. Para isso, a idéia de retribuição não 
oferece, em troca, nenhum ponto de apoio teórico. 

Por todas estas razões, a missão do Direito Penal não pode con- ij 
sistir na retribuição da culpabilidade, mas sim na ressocialização 
e nas exigências iniludíveis da prevenção geral. Por este motivo, na 
elaboração do Projeto Alternativo da Alemanha Ocidental, para o qual 
contribuí, prescindimos totalmente da idéia de compensação da culpa­
bilidade, e somente consideramos a prevenção especial e a geral como 
fins da pena. Veremos mais adiante como isto repercute na deter­
minação da pena e no sistema de sanções. Em todo caso, a idéia da 
culpabilidade como base de uma retribuição, no sentido a que assina­
lamos, não tem cabimento no Direito Penal. 

V. Diverso é o caso quando tratamos da culpabilidade como 
critério limitativo da pena. O princípio de que a pena em sua gravi­
dadee em sua duração temporal não deve superar o grau de culpa­
bilidade, não procede, como o princípio da retribuição da culpabili­
dade, de fontes metafísicas. É, mais propriamente, um produto do 
liberalismo iluminista e serve ao fim de limitar o poder de inter­
venção do Estado. Dele pode derivar uma série de conseqüências que 
pertencem às mais efetivas garantias do Estado de Direito e que, 
portanto, de maneira alguma deveria delas prescindir. Por exemplo, 
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o princípio fundamental nullwm crimen, nulla poena sine lege for­
mulado pelo grande penalista alemão FEUERBACH (1775-1833), que 
foi incorporado à legislaç~o ~a maioria dos pa~se~,. está vincula:d.o 
estreitamente à função limItatIva da pena do prmcIpIo da culpabIlI­
dade: Quem antes do fato não podia ler numa lei escrita que sua 
conduta lhe acarretaria uma pena, não podia ter conhecido a proi­
bição e, por conseguinte, não podia fazer-se culpado por su~ c0!ltra-

~
l venção. o. princípio da. culpabili?ade exig~, portanto, d~t~r:rnnaçao do 
tipo, a proibição estrIta de leIs retroatIvas e a proIbIçao de toda 
analogia em prejuízo do agente. Deste modo liga o poder estatal à 
lex 8cripta e impede uma justiça arbitrária. Mas também limita 
o máximo de pena permitido em caso de clara violação da lei escrita. 
Quando alguém causa um acidente de trânsito por um ligeiro des­
cuido aplicar uma pena severa pode ser muito adequado por razões 
de p;evenção geral. Todavia, o princípio da culpabilidade obriga a 
imposição de uma pena exígua para uma ligeira negligência e, deste 
modo, impede que a liberdade do indivíduo seja sacrificada pelo 
interesse da intimidação geral. O mesmo vale para uma extensão 
extrema da prevenção especial. Se alguém furta uma bicicleta, este 
delito relativamente inofensivo pode ser, não obstante, o sintoma 
de profunda alteração da personalidade. Se, sob o ponto-de-vista de 
uma teoria da pena orientada unilateralmente para a prevenção espe­
cial, se mantivesse e se submetesse um criminoso a adequado trata­
mento em ,estabelecimento próprio até que pudesse ser posto em 
liberdade restabelecido, em condição de adaptado social, isto poderia 
eventualmente durar muitos anos. Neste caso, o princípio da culpa­
bilidade também força a limitar a duração do tratamento - inde­
pendentemente de seu êxito - conforme à insignificância do delito. 
Preserva-se assim a autonomia do indivíduo quanto a intromissões 
desmedidas do Estado. 

VI. Esta função limitativa da pena do princIpIO da culpabili­
dade é digna de ser mantida. A liberdade individual não é algo tão 
evidente, mesmo no mundo moderno, que se possa prescindir de asse­
gurá-la por meio da lei. Não é sequer necessário para isso pensar 
num regime de terror 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, é pouco 
o que se pode conseguir através de leis. A imposição de penas inti­
midativas, que em sua medida vão além da magnitude da falta indi­
vidual, pode produzir-se em qualquer sociedade, caso não tenham 
sido adotadas medidas legais de garantia. Deveria ela ser evitada, 
pois atenta - de acordo com a concepção imperante na Alemanha, 
por certo, correta - contra a dignidade humana, se se priva alguém 
da liberdade, mais além do grau de sua responsabilidade, em razão 
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 prevenção especial, mesmo que seja feito' com a maior boa 
vontade. Existem sempre, como se sabe, reformadores radicais, que, 
com base em mero direito de medidas de segurança, 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 concepções devem ser 
rechaçadas, pois a possibilidade de conformar-se a uma coerção 
social ilimitada, estreitaria o campo do livre desenvolvimento da 
personalidade, que pertence aos pressupostos de uma feliz convi­
vência humana. A satisfação humana requer também a liberdade 
para uma conduta não conformista, e - enquanto não se vincule 
a isso danos graves para outrem - para um determinado grau de 
inadequação. Tudo isso o garante, contra pretensões totalitárias de 
caráter especial - preventivo, o princípio da culpabilidade. 

VII . o. curso do meu pensamento se orienta então a desligar 
o conceito de culpabilidade do conceito da retribuição, geralmente con­
siderados unidos indissoluvelmente, e a utilizá-lo somente na medida 
em que sirva para restringir o poder punitivo do Estado. Mediante 
essa redução do conceito de' culpabilidade a uma só de suas funções 
tradicionais, não fica ele sujeito, a meu ver, a qualquer objeção 
fundada. 

1. A consideração de que em Direito Penal não se deve partir 
de uma suposição tão pouco provada como a da existência de uma 
liberdade de vontade e da possibilidade de culpabilidade humana 
que se deriv,a dela, é conveniente somente na medida, em que o crimi­
noso é prejudicado por ,ela. Enquanto o princípio de culpabilidade I 
tenha uma função limitadora da pena, obrará exclusivamente a favor 
do acusado. Não se pode objetar que a total abolição da pena, que 
seria a conseqüência de prescindir-se do princípio da culpabili­
dade, seria ainda mais favorável ao criminoso, pois sua conduta 
não permaneceria impune, mas apenas estaria sujeita às medi­
das de segurança estatais, que carecem das garantias liberais do 
princípio da culpabilidade. o. fato de que o princípio da culpabilidade 
favorece o agente não pode ser discutido nem criticado de pontos-de­
-vista lógico-jurídicos. Presunções em favor do indivíduo constituem 
meio muito usual da técnica jurídica e, em absoluto, não cabem 
reparos sob o ponto-de-vista de um Estado de Direito. Nem sequer 
é necessário admitir que o legislador, ',ao empregar a medida da 
culpabilidade para limitar a faculdade de intervenção estatal, estaria 
pronunciando um juízo que não lhe compete sobre a liberdade da 
vontade humana. Não se trata, neste caso, de uma afirmação sobre 
o ser, mas que de um postulado de política criminal dirigido ao juiz: 
"Vocês devem tratar .o cidadão por sua inclinação à liberdade indi-
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vidual como um homem capaz de uma decisão autônoma e respon­
sáv.el, enquanto a motivação normal de seu fazer não esteja excluída 
por perturbações espirituais." Regras do jogo sociais deste tipo, que 
são favoráveis a um ordenamento satisfatório da convivência huma­
na (que ademais determinam a vida social total do homem, também 
fora do Direito) não devem ser consideradas como uma comprovação 
pseudocientífica no mundo do ser. São princípios reguladores nor­
mativos, que não devem ser ajuizados conforme os critérios de "ver­
dadeiro" ou "falso",mas de acordo com sua fecundidade social ou 
o prejuízo que causam. Que o princípio da culpabilidade, em sua 
função limitadora da pena, deve ser considerado como proveitoso do 
ponto-de-vista da política criminal, creio tê-lo evidenciado. 

2. Uma segunda objeção contra o princípio da culpabilidade, no 
sentido de que não possibilita uma limitação da pena porque não 
pode calcular-se que a pena corresponde a uma culpabilidade, tam­
pouco me parece convincente. Ê certo, evidentemente, que não é pos­
sível uma exata quantificação da culpabilidade, de tal modo que 
para um fato determinado lhe corresponda uma pena matemática e 
univocamente calculáveL .. Mas isto tampouco é necessário. Já que 
a função político-criminal do príncípio da culpabilidade consiste, 
sobretudo, como vimos, ,em impedir abusos da pena, de caráter geral 
ou especial preventivos, e estes abusos (nos quais a pena está fora 
de relação com respeito à culpabilidade do agente) podem ser reco­
nhecidos perfeitamente. Ademais, deve-se ter em conta que a "Teoria 
da Determinação da Pena", que na Alemanha somente nos últimos 
anos vem se desenvolvendo como uma ciência 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 culpabilidade). 
Quando os tribunais, na atualidade, estão sujeitos amiúde a flutua­
ções consideráveis, isso não se deve à impossibilidade fundamental, 
mas sim à desatenção e à falta de desenvolvimento científico, até o 
presente, de uma teoria racional de determinação da pena, que tra­
balhe com o princípio da culpabilidade. No fundo, trata-se apenas 
de respeitar o princípio do tratamento igual para o igual e o do 
tratamento desigual para o desigual, estabelecendo-se que o limite 
máximo da pena seja respeitado. Isto pode ser algumas vezes difícil 
na prática, porém não modifica em absoluto a possibilidade teórica, 
devendo ser uma das máximas do juiz uma aproximação tanto quanto 
possível a este ideal. 

3. Uma última objeção ao princípio da culpabilidade em sua 
função limitadora da pena se encaminha a sustentar ser ele supérfluo. 
Na Alemanha Ocidental surgiu a opinião de que, também as medidas 
de segurança e correção, que coexistem junto à pena, não são admissí-
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veis ilimitadamente, pelo que devem ser restringidas pelo princípio 

~
' da proporcionalidade. Assim sendo, também as medidas de segu­
i rança só se justificam na medida em que são necessárias por um 

I "!nteresse púb~ico prepond.erante". De parte dos partidários de um 
, SIstema exclusIVO de medIdas de segurança se faz valer algumas 

vezes que de nenhum modo necessitariam do princípio da culpa-
bilidade, e com isso, da manutenção da pena, por razões de um 
Estado de Direito, pois as medidas também estariam sujeitas a uma 
limitação que praticamente produziria o mesmo resultado. Esta 
tese não é acertada. Pois entre a limitação da pena pela medida da 
culpabilidade e a restrição da medida aos casos de interesse público 
preponderante, existe uma diferença fundamental: A medida limi­
tativa da "culpabilidade" se desprende da conduta e dos motivos 
do agente; o limite para a admissão da medida provém exclusivamente 
do inter,esse público. Já que o princípio da culpaqilidade tem precisa­
mente a tarefa de defender a liberdade individual contra o interesse 
demasiado poderoso do Estado, não pode ser substituído, de modo 
algum, pela cláusuLa limitativa vigente para as medidas. 

VIII. O curso das idéias acima desenvolvidas em relação ao 
significado do princípio da culpabilidade no Direito Penal encontrou 
expressão codificada no Projeto Alternativo da Alemanha Ocidental, 
que corresponde finalmente analisar de forma sumária. 

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

Inciso 1.°: As penas e as medidas servem à proteção dos bens 
,jurídicos e à reintegração do agente à comunidade jurídica. 

Inciso 2.0
: A pena não deve exceder o grau de culpabilidade 

pelo ato; as medidas só dev,em ser impostas em caso de interesse 
público preponderante. 

O primeiro inciso estabelece os objetivos da pena. São, como o 
das medidas, de caráter geral ou especial-preventivo. A "proteção 
dos bens jurídicos" assinala a função do Direito Penal, de proteger 
o indivíduo e a comunidade de abusos socialmente danosos de ter­
ceiros, ao passo que a "reintegração do agente" expressa o objetivo 
da ressocialização. O pensamento da "retribuição", "da compensação' 
da culpabilidade", da "expiação" - ou como se queira chamar a ' 
esta função tradicional da pena - não foi conscientemente mencio­
nado, pelas razões expostas anteriormente. 

O inciso segundo, ao contrário, caracteriza os limites de cada 
sanção. Na pena é a "culpabilidade do ato". Com esta expressão 
faz-se referência à culpabilidade que se expr,essa no ato individual. 
O conceito de "culpabilidade de caráter", usado ocasionalmente pela 
ciência alemã, mas pouco claro e pouco adequado a um Estado de 
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Direito, por sua afinidade com o Direito Penal do â:t;imo, foi. e:x:clu~do 
deliberadamente. Nas medidas empregou-se como formula lImItatIva 
~ "interesse preponderante", tal como o descrevemos anteriormente. 

2. O § 2.° do AE é complementado por uma fórmula sobre 
a determinação da pena, estabelecida no § 59 inciso 2.° AE. A dispo­
sição reza: "O grau determinado pela culpabilidade do ato deverá 
ser abarcado em sua totalidade, somente enquanto seja necessário 
para a reintegração do agente à comunidade jurídica ou à proteção 
dos bens jurídicos." 

Esta disposição assinala novamente de forma bastante clara 
que de acordo com a concepção do Projeto Alternativo, a culpabili­
dad~ não deve servir como fundamento a uma retribuição, mas sempre 
somente como limite superior da pena. Expressa-se que o juiz, ao 
estabelecer a pena, não deve nunca ultrapassar o grau de culpabili­
dade mas certamente pode ficar abaixo dele. Se, por exemplo, o grau 
de c~lpabilidade correspondesse à pena privativa de liberdade de um 
ano, o juiz pode, não obstante" prescindir totalmen!e de uma pe:r;a 
privativa da liberdade, se isso for adequado por razoes de preven~a.o 
especial, não se opondo necessidades de prevenção ~eral. A cul~abIlI­
dade,então, não exige nunca uma pena de determmada magmtude. 
Só determina qual é o limite que la pena não deve ultrapassar, deter­
minada quanto ao mais, de acordo com critérios de prevenção especial 
e geral. 

Outro fator deve ser considerado na interpretação da r·egra de 
c1eterminação da pena. Ao contrário do § 2.° AE, no § 59, inciso 
2.0 AE a "reintegração do \3-gente" está mencionada antes da "pro­
teção da comunidade jurídica". Com isto quer-se expressar que~ na 
determinação da pena, deve-se ter em conta, no que for po.sslVel, 
preferentemente a prevenção especial, antes da geral. AssIm:. o 
máximo de ressocialização possível; o máximo de prevenção geral 
necessário, porém ambos aquém do grau de culpabilidade do fato 
delituoso em que se insere o caso individual. _ 

Esta concepção de po1íticacrimi~al, que en~ontra eXI?re~s~o 
nos §§ 2 e 59, inciso 2.° AE, desenvolVIdo nesta; ~I~ha contrIbUl~a.o 
sobre o significado limitativo da pena pelo prmcIpIo da culpabIlI­
dade conduz naturalmente a importantes conseqüências na estru­
turação do sistema de penas e de medidas. Delas cuidarei sumaria­
mente, a seguir. 

B. Tendências modernas no sistema das penas e das medidas 
de segurança. 

I. Um sistema de sanções em que o grau de culpabilidade assi-

, 

.. nala o limite superior da pena, deve ser de duplo binário, isto é, deve 
'. contemplar, junto à pena, medidas de correção e segurança, indepen­

dentes da culpabilidade. Pois a pena tão-somente, não basta, em casos 

1"-

graves, para atender às necessidades de segurança. da sociedade e às 
exigências de uma ação terapêutica. Isto não requer maiores expli­
cações: tanto mais diminuída esteja a culpabilidade do agente por 
defeitos espirituais ou anímicos, tanto maior pode ser sua periculosi­
dade, e em menor grau pode-se prescindir de medidas de segurança, 
por outro lado, tanto mais grave seja uma perturbação da persona­
lidade que desencadeia um delito, tanto mais branda será sua culpa­
bilidade e a pena, porém mais recomendados são também os esforços 
curativos de longa duração. O Projeto Alternativo da Alemanha iÀ 
Ocidental manteve, por estas razões, o sistema do duplo binário. Às ~ \ 
vezes, ouvimos a objeção de que com isso o significado do princípio 
da culpabilidade, próprio de um Estado de Direito, torna-se ilusório 
De que serve a limitação da pena, se em caso de necessidade se pOde] 
recorrer, de todos os modos, às medidas de segurança, não limitadas 
pelo princípio da culpabilidade? Seria preferível passar imediata­
mente para um sistema exclusivo de medidas de segurança! Todavia, 
isto não é exato. As medidas de segurança não são admissíveis em 
todos os casos (ou tampouco na maioria deles), mas apenas sob 
pressupostos bastantes restritos, como ultima ratio da possibilid(clde 
de reação estatal. A regra geral, em casos de pequena ·e média crimi. 
nalidade, continua sendo a de que a pena constitui a única sanção 
privativa da liberdade, de modo que aqui o :princípio de culpabili­
dade pode cumprir plenamente sua função liberal de limitação. 

[

Somente em casos de alta periculosidade do agente impõem-se medi­
das de segurança, de modo que nestes casos o "inter.esse público pre· 
ponderante" prevalece em relação à proteção individual. Todavia, 
isso constitui exceção, que em nada compromete o significado da 
regra geral. 

A manutenção do sistema do duplo binário no Projeto Alterna­
tivo, no entanto, não nos deve enganar, eis que se trata de um duplo 
IDnário muito restrito. Dado que, de acordo com o § 2.° do Projeto 
AlternatIvo, tanto a pena como as medidas de segurança se destinam 
igualmente "à proteção dos bens jurídicos e à reintegração do crimi­
noso à comunidade jurídica" não há absolutamente qualquer diferença ~ 
nos fins de ambas as sanções, de forma que, sob o ponto-de-vista dos ~ 
fins da sanção, representa,em verdade, uma concepção unitária., 

[

""As diferenças entr·s as penas e as medidas de segurança se encon­
tram unicamente em sua limitação, que num oaso se verifica através 
do princípio da culpabilidade e, no outro, através do interesse público 
preponderante. A concepção do ProJeto Alternativo é, por conse- \ 
guinte, unitária com respeito aos objetivos da sanção e dualista, ou \ \ 
de duplo binário, com respeito aos limites da sanção. Isto significa 'd 
uma grande aproximação ao sistema unitário. 

Acho que esta evolução é acertada sob o ponto-de-vista de polí­
tica criminal, pois permite assimilar completamente a execução da 
pena privativa de liberdade à medida terapêutica. 
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II. Às modernas tendências do sistema de sanções do Projeto 
Alternativo não pertence unicamente a eliminação do pensamento da 
retribuição, mas também, e sobretudo, a acentuação preeminente dos 
pontos-de-vista da prevenção especial. Por certo, não se pode pres­
cindir de sanções motivadas por critérios de prevenção geral. Um 
homicídio deverá sempre ser castigado, mesmo que não exista nenhum 
perigo de que o agente o volte a repetir, já que, de outra forma, 
qualquer pessoa poderia matar seu desafeto sem qualquer risco, 
oferecendo a segurança de que não mais cometerá tal crime. Mas, 
na pequena e média criminalidade atende-se de melhor maneira à 
luta contra a criminalidade se as sanções estiverem estruturadas de 
tal modo que possam produzir um efeito ressocializador ou que pelo 
menos possam evitar conseqüências contraproducentes a esta resso-

U
cialização. Também nos casos de criminalidade crônica deveria fazer-se 
muito mais do que até hoje tem sido feito para ganhar novamente 
o condenado par·a a sociedade. 

1 . A pena unitária. 

O Código Penal alemão (que data de 15.5.1871) conhecia até 
o ano de 1970 quatro formas difer,entes de penas privativas de liber­
dade, escalonadas de acordo com sua gravidade: presídio, reclusão, 
clausura (detenção em fortaleza) e prisão. O Projeto de Reforma 
do Governo Federal do ano de 1962 (P. 1962) havia mantido a dis­
tinçãoentre presídio e reclusão, e havia pretendido introduzir o 
arresto como uma terceira forma de pena privativa de liberdade. O 
Projeto Alternativo de 1966, em contraposição a ele e, pela primeira 
vez na história da reforma do Direito Penal alemão, prescindiu total­
mente da diferenciação entre diversas penas privativas de liberdade 
e o legislador da Alemanha Ocidental, após muitas vacilações, aderiu 
a ,ele. Desde a primeira Lei de Reforma do Direito Penal de 25.6. 
1969 não mais existe presídio ou reclusão, mas tão-somente uma "pena 
unitária privativa de liberdade" '(chamada também "pena unitária"). 
A abolição da pena de presídio, certamente a mais importante das 
reformas na Alemanha Ocidental, significa um triunfo do pensamento 
da ressocialização. Pois o presídio, que se impunha aos delitos mais 
graves, só se dif.er·enciava da reclusão (e da pena mais leve de prisão) 
por uma execução mais severa e pelas conseqüências desonros.as adi­
cionais (como a perda dos direitos civis). Tais -efeitos eram conse­
qüentes como a imposição de um mal no ,exato sentido da teoria da 
retribuição ou de um ponto-de-vista de um Direito Penal de intimida­
ção, m.as tinha que produzir no agente, humilhado de tal forma, 
obstinação e revolta, reduzindo as chances de sua ressocialização. 
Acr.escentava-se, ademais, a estigmatização social da pena de presídio, 
que geralmente, por si só, impedia que o liberto pudesse tomar pé 
ou consolidar-se na sociedade. Quem queria dar trabalho a um "pre­
sidiário"? Deste modo, a condenação a presídio conduzia os conde-
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nados .qu~ mais urgentem~~t~ necessitavam de u~a ressocialização, 
na maIOrIa dos casos, defImtIvamente ao estado de associalidade. O 
apelo a uma necessidade prepondemnte de prevenção geral não con­
vence, pois a intimidação não provém tanto da gravidade da pena 
cominada, mas da intensidade da perseguição visando a imposição 
da pena. A circunstância de que nem mesmo a pena de morte inti­
mida foi fator essencial para sua abolição na Alemanha Ocidental 
(no ano de 1949). Assim sendo, a introdução da pena unitária é 
passo importante, que deve ser saudado com louvor, na trilha do 
moderno Direito Penal de rêSsocialização. 

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

Desde algum tempo concluiu-se que as penas privativas de liber­
dade de curta duração (entendemos como tal as inferiores a seis 
meses) ocasionavam, em muitos casos, muito mais dano que bene­
fício. O curto tempo de estada num estabelecimento carcerário é 
insuficiente para uma execução ressocializadora da pena, de que se 
possa esperar êxito. Ê suficientemente longa, no entanto, para levar 
àquele que cometeu seu primeiro deslize, definitivamente, pelo mau 
caminho, em razão dos conta tos com criminosos perigosos condenados 
a tempo m.ais longo. Aliado a isso, arrancá-lo do trabalho e da famí­
lia, que soem ser o último 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 estabel,ecimento carcerário, as chances de que não volte 
à prisão após o cumprimento da pena são menores que antes, máxime 
quando o estigma social "de haver estado preso" lhe dificulta a vida 
na sociedade. Por tal razão, quas,e não é exagero dizer que a pena 
privativa de liberdade de curto prazo, em vez de prevenir novos deli­
tos, os promove. 

O Projeto Alternativo, por isso, propôs, pela primeira vez na 
história dos movimentos de reforma alemães, abolir a pena privativa 
de liberdade de curta duração como primeira pena, substituindo-a 
pela imposição de penas pecuni-ári.as que produzam um efeito sen­
sível. P.ara os que não possam pagar, ou não 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 pecuniária como um trabalho de utilidade comum, é que terá 
de cumprir uma "pena privativa de liberdade em substituição" de 
curta duração, mas, então, em certa medida, em razão de sua própria 
decisão e por sua culpa. Estes casos, no entanto, serão muito pouco 
freqüentes. Nos delitos de circulação, que conduziam freqüentemente 
à imposição de penas privativas de liberdade de curta duração, o 
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Projeto Alternativo implantou, em seu lugar, a proibição de con­
duzir veículos, como pena independente. 

Enquanto o Projeto de 1962 mantinha em toda a sua extensão 
a pena privativa de curto prazo, o legislador da Alemanha Ocidental 
na reforma de 1969, não se fechou aos argumentos apresentado~ 
contra sua imposição. Não se atreveu a aboli-la, mas procurou encon­
trar uma solução de compromisso, que se expressou na seguinte dis­
posição do § 14 inciso 1.0 do Código Penal vigente: "O Tribunal 
imporá uma pena priv.ativa de liberdade inferior a seis meses somente 
se ~ircunstânciasespeciais, relativas ao fato criminoso ou' à perso­
na~Ida?e do a~usado, tornem .indispensável a imposição de uma p·ena 
prIvatIva da lIberdade, para mfluir no acusado ou proteger a ordem 
jurí?ica." A Lei, então, instrui o Juiz a fazer uso da pena privativa 
de lIberdade de curta duração só por exceção (como ultima ratio) . 
fala-se, por isso, de uma "cláusula dle ultima ratio" no § 14, incis~ 
1.0. 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 prevenção especial afastando o 
?eli,n,!üe;,lte. da prá~i~a de novos atos puníveis. "Pr~teger a ordem 
JUrI~lCa , ao contrapo,. estabelece uma r·eserva de caráter geral-pre­
ventIvo; a pena prIvatIva de liberdade de curta duração, que fun­
damentalmente deve ser evitada, apesar disso, deve ser imposta no 
caso concreto se a r~~ún.cia a ela for incompreendida pela população, 
P?dendo, em consequenCIa, trazer uma comoção na consciência jurí­
dICa comum. Está claro que a ef.etividade do novo § 14 inciso 1.0 
dependerá essencialmente da freqüência com que os tribunais con­
siderem necessária a imposição de uma pena para "proteger o orde­
namento ju:ídico':; se se fizer uso muito freqüente desta possibili­
dade, poderIa facIlmente frustrar-se o objetivo do legislador de res­
tringir a aplicação da pena privativa de liberdade de curto prazo. 
At~ a~ora a j~risprudê~cia ~em dado notícia da imposição de penas 
prIvatI.vas .de hherdade mf.erIO.res a seis meses em muito poucos casos 
excepCIOnaIS. Isto merece elogIO, não só porque tal sanção é duvidosa 
em si mesma, mas também porque antes da promulgação da Primeira 
Lei da Reforma Penal a imposição freqüente de tais penas levara 
a cong:stionamento nossos estabelecimentos carcerários, que tornava 
quase Impossível toda preocupação séria, por razões técnico-admi­
nistrativas, com os criminosos graves condenados a penas de maior 
duração. 

3 . Oestab.elecimento de terapêutica social. 

A mais importante das inovações introduzidas pela reforma 
penal, o estabelecimento de terapêutica social, destina-se também 
exclusivamente à ressocialização. No caso de estabelecimento, que 
deverá entrar ·em função na Alemanha Ocidental em 1974, trata-se 
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de instituição que o legislador tomou do Projeto Alternativo. Seu 
modelo foi o famoso estabelecimento dirigido pelo Doutor STÜRUP 
em Herstedvester, ·em Copenhague, no qual os delinqüentes, não sus­
cetíveis de ser corrigidos, nem por moderna execução ressocializadora 
da pena, são submetidos a uma terapia individual ou de grupo por 
métodos especiais sócio-psiquiátricos. Esses criminosos, que até o 
presente ,~am considerados "incorrigíveis", são destinados atualmente 
na Alemanha, depois do cumprimento de sua pena, ao internamento 
de segurança, ·em razão de sua persistente periculosidade, e nele, 
como o próprio nome indica, são internados exclusivamente, por fins 
de segurança. A internação de segurança constitui um enclausura­
mento de duração indeterminada. Sua imposição significa, pratica­
mente, que o criminoso permanece definitivamente separado da 
sociedade; lá fica ele por largos anos (às vezes pelo resto de sua 
vida) privado da liberdade, sem que se faça o que quer que seja 
para voltar a ganhá-lo para a sociedade. O pensamento fundamen­
tal do Projeto Alternativo a respeito dessa situação é qUtei não se 
justifica um isolamento que elimina freqüentemente para sempre 
o condenado do meio social enquanto não se esgotem todos os re­
cursos médicos e psiquiátricos disponíveis, face aos últimos avancos 
da ciência, para transformar este homem num membro útil ~da 
sociedade. A medida determinada para esta última "tentativa de 
cura" deve ser, segundo o Projeto Alternativo, o estabelecimento de 
terapêutica social. A ele se destinam, de conformidade com os 
pressupostos detalhados mais precisamente no § 69 do Projeto, aqueles 
acusados cujo fato punível se vincula a uma enfermidade anímica 
ou a um transtorno profundo da personalidade ou, ainda, aqueles 
que por reiterada reincidência tenham-se revelado insuscetíveis de 
ressocialização através da execução normal da pena. Como prevê o 
§ 40 inciso 6.° do Projeto Alternativo, no estabelecimento de tera­
pêutica social deve-se desenvolver nos internos, mediante especial 
ajuda psiquiátricá, psicológica e pedagógica, a vontade e a capaci­
dade para, no futuro, levar uma vida livre de penas. Para isso, 
põe-se especial ênfase na participação ativa do interno. Estes esta­
belecimentos estão sob a direção médica. O tr·atamento tem duração 
mínima de dois e máxima de quatro anos, em sua primeira vez e no 
caso de impor-se novamente, um máximo de. oito anos. Essa medida ~n 
obrigatoriamente tem que preceder à internação de segurança. De "\ 
acordo com o § 70 do Projeto só deve ser destinado à internação de 
segurança um criminoso várias v·ezes reincidente e socialmente peri­
goso em larga medida, se esteve internado antes em estabelecimento 
de terapêutica social, pelo menos, por quatro anos, e uma nova 
internação pareça sem esperanças. 

A segunda Lei de Reforma do Direito Penal adotou finalmente 
o estabelecimento de terapêutica social, que primitivamente não 
estava considerado no rol de suas medidas de segurança, conforme 
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o modelo do Projeto Alternativo, mas seu campo de aplicação foi 
essencialmente restringido. Está contemplada, segundo dispõe o § 65 
do futuro Código Penal, para delinqüentes de personalidade grave­
mente perturbada, para delinqüentes perigosos por tendência e para 
delinqüentes propensos por tendência em caminho a desenvolver-se 
como tais, menores de 27 anos. A só reincidência repetida, isto é, 
a falta de ressocialização em estabelecimentos penitenciári.os, não 
conduz, de acordo com o dispositivo citado, à internação no estabele­
cimento de terapêutica social; assim, não é ela necessariamente prévia 
à internação de segurança. Isto é lamentável, porque, todavia, haverá 
homens que assistirão seu ocaso na internação de segurança os quais 
poderiam ter sido salvos, quiçá, em um estabelecimento de t~rapêutica 
social, ou seja, a respeito dos quais a sociedade não utilizou tudo o 
que estava a seu alcance para salvá-los. A razão concreta desta reti­
cência do legislador está no fato de que o estabelecimento de tera­
pêutica social representa uma experiência que em grande parte ainda 
não foi comprovada e que exige enormes recursos financ,eiros. Até 
1974 não só devem ser construídos os estabelecimentos como tam­
bé:n preparados os psiquiatras, médicos, psicólogos e ped~gogos apro­
prIados, se não se pretende que esta tentativa esteja condenada ao 
fracasso, desde o início. Levando em conta estas circunstâncias o 
legislador quis começar de maneira mais discreta. Se o estabelecime~to 
de terapêutica social vingar e se mostrar eficiente deveria no futuro 
ampliar seu campo de aplicação aos limites que d~seja outorgar-lhe o 
Projeto Alternativo. No sistema de sanções do futuro poderia cons­
tituir uma Instituição guia. 

, III. Outras inovações no sistema de sanções do Projeto Alter­
i~: n.ativo -. como a ampla possibilidade de conversão da pena priva­

tIv.a . d.e lIberdade em pena pecuniária e a extensão da suspensão 
, cond:clOnal da pena a penas privativas de li~erdade até d~is anos 

- nao as trataremos em partIcular. Elas confIrmam a tendencia do 
Projeto de substituir as penas privativas de liberdade de curto prazo, 
no que for possível, por outras sanções adequadas. Com isto não só 
se evitam suas reconhecidas conseqüências danosas, como também 
se torna possível, mediante o descongestionamento dos estabelecimen­
tos carcerários, dar aos criminosos crónicos sempre reincidentes, uma 
execução da pena que represente um efetivo training social, e que 

,possa combater, com maior êxito do que até o presente, as causas da 

I,

' \criminalidade. Tod~ concepção de políti~a, c:iminal tem na execução 
• ,da pena a sua maIS severa prova de eflCacIa. Os redator,es do Pro­
, jeto Alternativo decidiram, por esta razão, elaborar também uma 

Lei de Execuções Penais. Referir-me a ela excederia os limites de 
meu tema. O Projeto, no entanto, deverá estar terminado ainda este 
àno e o ,enviaremos sem demora aos nossos colegas e amigos do Chile. 
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CONTRIBUIÇÃO AO ESTUDO DA PENA * 

I 

ENRIQUE CURY 

" ... dis'eases desperafJe grown 
By desperate appliance are 1'elie'ved, 
01' not at all" 

SHAKESPEARE 

Neste trabalho não se pode discutir, detalhadamente, o funda­
mento e as finalidades da pena, porque seu propósito é outro. Toda­
via, toda aproximação aos problemas da sanção penal pressupõe uma 
decisão sobre tais pontos, pois eles condici.onam não só a coerência 
teõrica da reflexão como também seus resultados práticos. 1 Portanto, 
ainda que brevemente, é indispensável abordar o tema. 

Os juristas americanos só mediatamente viveram as vicissitudes 
da luta de escolas e, por isto, talvez, se encontrem melhor preparados 
que seus colegas europeus para aperfeiçoar uma teoria sincrética. 
Da distância, tem-se maior perspectiva para ver que a história do 
Direito Penal transcorre oscilando, alternativamente, entre o pre­
domínio temporal, ora das teorias absolutas, ora das relativas, sem 
que jamais uma delas tenha' obtido a vitória definitiva sobre sua 
adversária, 2 e daí se deduz que ambos os grupos de concepções têm 
como contribuir para uma luta justa e eficaz contra o delito. 

A teoria sincrética, porém, não é uma simples mistura de opi­
niões antagónicas. As miscelâneas, sendo teoricamente inaceitáveis, 

.* Trad. de Sônia Sarmento Meneghetti. 
1. Assim também CLAUS ROXIN, Progrwmm für ein neues Strafgesetzbuch. 

De?' AlternativenfJwurf der Strafrechtslehrer, ed. por J. Baumann, Hamburgo, 
1968, pág. 75 e segs., trad. inglesa, The purpose of punishment and the Refonn 
of Penal Law em Law and State, Tübingen, 1970, vol. 2, págs. 66, 69 e 78. 

2. THOMAS WURTENBERGER, Kriminalpolitik im so.zialen Rechtsstaat. Ausl?e­
'wahlt Aufsatze und Vortrage (1948-1969), trad. inglesa de G. Kallner, H1,tman1,t'!J 
as an Element in Penal Law em Law and State, Tübingen, 1971, vol. 4, pág. 110. 
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resultam praticamente inúteis para delinear uma política criminal 
efetiva. 3 Assim, pois, é pr,eciso fazer uma síntese, mas nela será 
necessário 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
ções abstratas. São abstratas, igualmente, as considerações daqueles 
que dão preferência a fundamentos de Justiça, e as daqueles qu;e se 
inclinam antes a selecionar um critério utilitário, pois não existe 
uma base empírica que incorpore as vantagens de uma ou dle outra 
solução. Atrás das primeiras decisões se ocultam sempre convicções 
metajurídicas respeitáveis, mas que não admitem ser submetidas à 
prova experimental. Por outro lado, os objetivos práticos que per­
segue uma ou outra tendência podem ser igualmente valiosos, ainda 
que diferentes e, em alguns casos, antinômicos. 4 

Desse modo, o problema proposto à teoria sincrética consiste em 
f01"mular o critério prioritário, de maneira que admita, sem renúncia 
a seus pres~'rUpostos, alcançar a maior parte dos fins propostos pelas 
outras teonas; ao mesmo tempo, é preciso elaborar os recursos 
pu.nitivos, pf!ra q~w, en,!uanto seja realizado o ponto~de-vista predo­
m~nante, seJa estabelec%da também uma abertura, a mais larga pos­
sível, po:;a atingir esses objetivos adicionais. A presente contribuição 
se propoe a encontrar algumas bases para o desenvolvimento desse 
programa, sempre aberto à perspectiva de novos progressos. 

II 

Por teoria retributiva entendo aquela para a qual a pena consiste 
em um mal proporcionado à culpabilidade do delinqüente. 5 Se é 
assim, dir-se-á que os fundamentos dessa concepção subjazem total 
ou parcialmente, atrás da fachada de todas as outras, exceto, é Íógico, 
de algumas,exageradamente puristas, como o positivismo italiano. 

3. Uma crítica enérgica às tentativas de conciliação desordenada de' tendên­
cias distintas, em R'ÜXIN, op. cit., pág. 69 e segs. 

4. MEZGER, Derecho Penal. Libro de Estudio, trad. da 6.a ed. alemã (1955), 
por Conrado A. Finzi, Buenos Aires, 1958, § 105, pág. 378, enfatizou o que 
denomina "a antinomia dos fins da pena": "nem sempre a expiação de uma 
pena justa corrige aquele que a sofre. Nem sempre Se harmonizam mutuamente 
retribuição e prevenção especial. E às vezes a necessidade de dar um exemplo 
pode levar além do que exige uma retribuição justa; e daí, também a retribuição 
e a prevenção geral podem entrar mutuamente em conflito." Entretanto, já 
CARRARA, Programa de Derecho. Criminal, trad. de José J'. Ortega Torres y 
Jorge Guerrero, Bogotá, 1957, t. II, especialmente no § 645, pág. 83 e segs., havia 
destacado eloqüentemente o valor dos diferentes fins que é possível atribuir à 
pena, pondo assim em relevo o dramatismo da antinomia. 

5. Cf., ERNST BELING, Esquema de Derecho Penal, trad. do alemão por 
SEBASTIAN SOLER, Buenos Aires, 1944, § 2, págs. 7 e 8; REINHART MAURACH, 
Tratado de Derecho Penal, trad. e notas de direito espanhol por Juan Córdoba 
Roda, Barcelona, 1962, t. I, § 7, pág. 79; MElZGER, Tratado de Derecho Penal, 
trad. da segunda ed. alemã (1933) e notas de direito espanhol por JosÉ ARTURO 
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A culpabilidade como medida da pena é" com .efeito, um postu­
lado que se aceita quase de forma unânime para o direito penal de 
,adultos. 6 Os autores do' projeto alternativo alemão, por exemplo, 
ainda que por uma explicável reação contra o exagerado retribucio­
nismo, que caracterizou os juristas do pós-guerra, deram as costas a 
essa teoria, aceitando também a culpabilidade como limite superior 
da sanção penal, cuja magnitude não. deve ultrapassá-Ia. 7 Ê certo 
que, por outro lado, lhe negam eficácia para determinar, além disso, 
o limite inf.erior. 8 Mas, em todo caso - ainda prescindindo de que 
a legitimidade deste critério me parece duvidosa 9 - a importância 
da função que lhe é atribuída, assim como os argumentos metajurí­
dicos em que se apóia tal atribuição, bastam para acreditar no que 
acima se consignou. 

Do mesmo modo, a pena é concebida como um mal também por 
aqueles que são adversários da retribuição, 10 o que se justifica por 
si mesmo nos partidários da prevenção geral, mas se torna infun­
dado nos que se inclinam, prioritariamente, pela ressocialização e 

. pela emenda. A verdade é que, de acordo com sua natureza, a pena, 
enquanto pena, é sempre um mal. Não é inconcebível que, em outra 
etapa cultural mais avançada, a luta contra o delito possa alcançar 
mais êxito recorrendo a uma correção benévola; mas então, já não 
se trataria de uma pena, e sim de uma instituição diferente, que a 
substituiria. Em todo o caso, a realidade atual nos veda o otimismo 
de supor que essa solução possa cumprir-se imediatamente. Hoje, 
como ontem, "a necessidade do direito penal constitui uma r,ealidade 
que nos oferece o conhecimento empírico",l1 "indispensável para a 

RoDRIGUEZ MUNOZ, Madrid, 1957, t. II, § 72, pág. 397; HANS WEI1ZEL, Derecho 
Penal Alemán. Parte General, 11.a ed., trad. do alemão por JUAN Bus'l'OS e 
SERGIO YÁNEZ, Santiago, 1970, § 32, pág. 326 .. Em sentido contrário, EDUARD() 
NovOA Curso de De'i'echo Penal Chileno, 'Santiago, 1966, t. II, §§ 505 e 506, 
;pág. 307 e segs., parece relacional' a magnitude do mal com a entid.ad~ _dO 
ilícito o que situa sua concepção mais próxima do talião do que da retl'lbUlçao. 
Uma 'pena proporcionada unicamente ao injusto, n~o poderia ser adequada, .~~ 
cada caso, à gravidade real do fato concreto. InclUSIve JEAN PINATEL, La socteté 
crimino.géne, Paris, 1971, pág. 267, que, como a maior parte dos cultores da "Nova 
Defesa Social", costuma ter idéias muito imprecisas a este respeito, reconhece 
uma vaga exigência de "culpabilidade material" e a inconveniênci~ de s.ubmeteI' 
ao tratamento próprio de um delinqüente desajustado a quem nao satisfaça a 
este requisito. 

6. O princípio é diferente para o direito penal de jovens, do qual neste 
trabalho não se cogita por razões de ·extensão. Para um ordenamento que se 
destina a ser aplicado a indivíduos em desenvolvimento, a exigência de educaç.ão 
prepondera sobre todas as outras. 

7. Cf., ROXIN, op. cit., págs. 67 e 77. 
8. Ibidem. 
9. A respeito, infra, pág. 6. 
10. Por exemplo FRANZ VON LISZT, Tratado de Derecho Penal, trad. da 

20.a ed. alemã por Luís JIMÉNEZ DE ASÚA, Madrid, 1929, t. III, § 58, pág. 197; 
CARRARA, op. cit., t. II, § 640, pág. 81, com muita ênfase. 

11. MAURACH, op. cit., t. I, § 6, pág. 63. 
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conservação da sociedade juridicamente ordenada". 12 Será necessário 
um largo processo de reorganização social - cuja forma e sentido 
não se vislumbram, e talvez, nem sequer seja possível obter - antes 
que a humanidade possa prescindir do indesejável mas necessário 
recurso penal. 

Tendo~ que ser y.m mal, é. tan:bém .indispensável que a pena seja 
adequada 8; c?lpablhd~de! pOIS so aSSIm será justa e permanecerá 
d;ntro ?e lm~IteJ? :az~~vels. Por outro lado, isto exige outorgar prio­
r~dade a retrlbmçao, Ja q~e nenhuma outra concepção está em situa­
çao de assegurar o cumprImento cumulativo de ambas as exigências. 
Assim, um utilitarismo que acentua os fins de proteção social tenderá 
~ destacar o caráter da pena como mal, descuidando as limitações 
Impo~tas pela magnitude da culpabilidade, entretanto, para quem 
enfatIza o propósito da ressocialização, a irrogação de um mal cos­
tuma ser inútil, e, por isso mesmo inexplicável e infundado. 13 

Portan!o, a teoria retribu:tiva deve constituir o· ponto de partida 
na concepçf!'0 da pena. Mas o perigo da retribuição consiste em que, 
como a maIOr parte das abstrações, não só tende a dar conta de sua 
coerência com a idéia que a orienta, como também de Sua utilidade 
e eficácia. Isto é um erro. A verdade é que uma retribuição adequada 
pode obter-se por diversos meios - isto é, recorrendo a variadas 
f~rm.as de pena - os quais são todos justos, mas só alguns são 
habels para alcançar, efetivamente, finalidades práticas. Se isto é 
~squeci,do, e, à maneira hegeliana, se se pretende que qualquer pena 
Justa e, ao mesmo tempo, satisfatória, a vacuidade conceituaI se 
apodera do sistema punitivo, e o esteriliza desvinculando-o também 
da real~dade .hist~rica e cultural. É concebível, por exemplo: que par~ 
~m dehto seJam Igualmente proporcionadas as penas de privação da 
hberd.ade _ por três meses! multa de cinco mil escudos, suspensão da 
autO!I~çaO para conduzIr por um ano ou a execução de trabalho 
domlllICal remunerado por dezoito meses; mas não é difícil compreen­
der que cada uma dessas sanções origina conseqüências práticas dife­
Tentes, não só para o delinqüente como também para a sociedade. 
Sem dúvida, a teoria retributiva absoluta não dispõe de um critério 
para escolher esta ou aquela solução. Até a própria idéia da alterna­
tiva deveria, a rigor, ser-lhe alheia! Por isto, termina por tornar-se 
ahistórica, socialmente anti-econômica, repugnante para a ciência 
~n: d~senvolvimento e politicamente intolerável. Ninguém quer a 
lllJustIça, mas a ninguém satisfaz uma justiça torpe, inábil para 

12. MEZGER, T1'utudo de Derecho Penal, t. II, § 75, pág. 443. 
13. A. opinião contrária ~e MAURACH, op. cit., t. II, § 57, pág. 490, para 

q~e . a ;nedId~ de segurança Importe, a exemplo da pena, numa "perda de 
dIreItos _, derIva, em parte, do fato de atribuir a essas medidas funções de 
prevençao ª,eral e, :m I?arte, de que em sua opinião - a meu ver, equivocada _ 
a pe~secuçao de taIS fms requer quase sempre uma privação de liberdade. Cf. 
op. (nt., t. I, § 7, pág. 82 e t. II, § 65, pág. 572. 
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aproveitar as possibilidades práticas que lhe proporciona a sua 
época. Os juristas devem também aprender a conduzir-se corno 
"filhos das trevas". 

A teoria sincrética, conseqüentemente, tem que buscar crité­
rios, conforme os quais possa escolher, dentre várias penas justas, 
aquela cuja forma e sentido lhe permita alcançar com maior perfei­
ção, mais objetivos úteis a um custo social mais baixo. 

Com isto se põe, em primeiro lugar, junto à prioridade, um 
limite: só uma pena justa, quer dizer, adequadamente retributiva, 
pode servir de ponto de partida. Por outro lado, deve s·er descartada 
aquela sanção que não cumpra tal condição, ainda que se suponha 
ou, inclusive, tenha tido realmente considerável eficácia preventiva. 

Por esta razão divirjo dos autores do Projeto Alternativo Ale­
mão que se socorrem do critério retributivo para estabelecer o limite 
sup~rior da pena, mas o descartam como fronteira inferior. Contra 
o que pensa ROXIN, 14 creio que há razões suficientes para exigir que 
se o respeite em ambos os extremos. Desde logo, o efeito desalentador 
que tem sobre a sociedade a sensação de que o mal imposto ao delin­
qüente está abaixo da medida de sua culpabilidade; 15 bem como, a 
criação de um precedente que permite a possibilidade de sacrificar 
a opção justa à útil e que, tarde ou cedo, conduziria também a 
quebrar o limite máximo imposto pela retribuição. Todavia, a exi­
gência de uma sanção adequada à culpabilidade não significa reclamar 
uma pena priv,ativa de liberdade. Neste ponto, são acertadas as obser­
vações dos autores do Projeto Alternativo Alemão, 16 pois o castigo 
justo pode adotar formas práticas muito melhores que a supressão 
da liberdade de ir e vir. 

Ao mesmo tempo, a concepção que postulamos põe, dentro de 
um marco justo, um requisito utilitário e, com isso, estabelece a base 
da relação entre pena e medidas de segurança. 

Em condições ideais, a sanção punitiva deveria ser hábil para 
atender à ressocializ.ação total do acusado. Isso, em realidade, não é 
possível. A pena não é sempre capaz de suprir, nem sequer se socor­
rendo dos recursos mais enérgicos, o que uma educação satisfatória, 
medidas terapêuticas oportunas ou, simplesmente, uma organização 
social mais justa, teria, muitas vezes, evitado. Por isso, é preciso 

14. ROXIN, op. cit., pág. 76. 
15. A respeito, veja-se a singela mas convincente expOSIçao de EnUARD 

DREHER, Introdução a ThJe Gm"man Dralt Penal Code. E. J.962, trad. de Neville 
Ross, em The American Series 01 Foreign Penal Co.des, n. 11, N. J. e Londres, 
1966, págs. 6 e 7. 

16. Cf., JURGEN BAUMANN, Programm lür ein neues_ Stralgesetzbuc.h. Der 
Alternativenwurl der Stralrechtslehrer, 1968, págs., 128 e segs., trad. mglesa 
The alternativ.e Dralt prepared by the Criminal Law Teachers to the p~de 01 
Criminal Luw and Execution 01 Punishment, em Law and State, Tubmgen, 
1970, vol. I, pág. 59; ROXIN, op. cit., pág. 76. Sobre isto, veja-se também infra. 
pág. 8 e segs. 
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recorrera outras medidas, procedentes do âmbito extrapenal,17 que 
têm por principal objeto alcançar esses objetivos. 

Convém evitar, se possível, a incorporação destas medidas ao 
elenco de recursos manejados pelo ordenamento punitivo, abrindo 
assim, as portas de sua aplicação coercitiva a um campo de casos 
muito vasto. E isto é indesejável, em primeiro lugar, porque algumas 
dessas medidas importam uma manipulação da pessoa que só deve 
ser aceita em casos desesperados; 18 e também porque seu emprego 
não está submetido a garantias processuais ou substantivas e assim, 
sob a "etiqueta" de educação, terapia ou ressocialização em geral, 
pode deslizar-se para uma duplicação inaceitável e antieconômica da 
sanção penal. 19 Por isso, é aconselhável, em princípio, que a pena e 
sua execução adotem formas adequadas para satisfazer, na medida 
do possível, a finalidade ressocializadora, comprometendo, isso sim, as 
instituições ,extrapenais, com o objetivo de que apoiem o acusado 
quando a pena se revele insuficiente para solucionar seus problemas 
e este aceite o auxílio voluntariamente. As exceções devem reser­
var-se para indivíduos com profundas perturbações da personalidade 
e, por isto, definitivamente doentes ou certamente incorrigíveis. 

Agora que o velho otimismo sobre a eficácia das medidas pre­
ventivas 20 perdeu, por obra da realidade, grande parte de seus fun­
damentos, a pretensão de substituir a pena pode considerar-se esque­
cida. O direito penal tem que aceitar, portanto, um duplo sistema 
de reações. Ainda assim, tem que prescindir da medida de segurança, I~ 
tanto quanto seja possível. Na situação presente, o monismo é irrea- ai 
lizável, mas a pena deve assumir, sempre que se apresente a opor­
tunidade, o conjunto das funções que o "dualismo" tradicional atribui, 
em forma esquematicamente diferenciada, a cada uma das duas séries 
de, recursos. 21 

Sobre estas bases discorrem as reflexões seguintes. 

17. O fato de que a medida de segurança carece, basicamente, de caráter 
penal, é acertadamente destacado por MAURACH, op. cit., § 5, pág. 58 e sags. 

18. WURTENBERGER, op. cit., pág. 112. 
19. No mesmo sentido se orientam as dúvidas de uma grande parte da 

literatura, a partir de KOHLSRAUCH. Precisamente, como no texto, ROXIN, op. cit., 
págs. 77 e 78. 

20. Embora possuam, a rigor, significados distintos, as expressões "medida 
de segurança" e "medida preventiva" são empregadas no texto como sinônimas. 

21. Este esquematismo, que avoluma a função das medidas preventivas, 
com prejuÍzo das da pena, é característico das teorias retributivas mais modernas. 
Assim, por exemplo, em WEDZEL, op. cit., § 1, pág. 20: "A pena retributiva, 
determinada segundo o grau de culpabilidade, não afeta a periculo'sidade do autor. 
Esta há de ser combatida através de outra classe de medidas, de caráter asse­
gurativo que, juntamente com a pena, permitem garantir de forma total a 
proteção dos bens jurídicos" (os grifos são meus). Perguntamo-nos como se pode 
praticar esta divisão cortante, e a que obedecerá o afã, não já de negar-se a 
explorar, senão de desperdiçar as possibilidades acessórias da pena. Naturalmente, 
sob essa atitude existem motivações provocadas por uma conjuntura histórico­
-política que nos é alheia. 
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III 

Se a pena tem que ser um mal proporcionado à culpabilidade, 
ambos os extremos do conceito deveriam ter sido investigados com 
a mesma intensidade. Mas não foi assim. Tem-se progredido consi­
deravelmente no exame da culpabil.idade 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 atenção da ciência penal 
se concentrou, durante muito tempo, na luta destinada a acabar 
com a arbitrariedade na irrogaçãodas penas, própria da "justiça 
de gabinete" que imperou amplamente até fins d!o século XVIII, e a 
abolir reações punitivas desumanas. Dessa maneira, entronizou-se o 
dogma de que um sistema penal seria tanto melhor quanto mais 
reduzido fosse ° catálogo de penas a que recorria; 22 coisa louvável, 
sob certos pontos-de-vista, mas que, aplicada com simplismo, con­
duz a soluções esquemáticas nada satisfatórias. 

Naturalmente, uma diversificação de penas é repudiável se se 
identifica com a instauração de engenhosos expedientes agravatórios; 
e mesmo sem essa conotação, traz consigo alguns inconvenientes prá­
ticos. Por outro lado, seria de um otimismo infundado supor que a 
luta contra a desumanidade das penas tenha terminado e triunfado. 
N em sequer a pena de morte deixou de ter partidários! 23 Mas de 
tudo isto não! se pode deduzir simplesmente, que a solução ideal é 
reduzir drasticamente o catálogo, até restarem tão-só uma ou duas 
formas de pena. Prova disso é que o dogma da redução tem produzido, 

22. Exemplos desta tendência são o Projeto de Código Penal al.emão de 
1962, que contemplava três formas de pena privativa de liberdade e a d0 multa, 
além das acessórias de perda da capacidade para ocupar certos cargos e ser 
eleito e do direito a votar, e a proibição de conduzir; o Projeto Alternativo do 
Código Penal alemão, preparado pelos professores ?e J?ireito :renal, que reduz 
ainda mais a lista contentando-se com uma pena prwatwa de hberdarJe, a multa 
- suscetível de substituição pelo trabalhOl 'Voluntário - e a proibição de conduzir, 
e prescindindo das acessórias; o Projeto. japonês de 1962, que relaciona a p.e~a 
de mortJe três formas das privativas de hberdade e a multa, com uma proposIçao 
alternati~a ainda mais reduzida, na qual se suprime uma das penas privativas 
da liberdade' o Projeto de Código Penal Tipo para a América Latina de 1970, 
que chega a~ extremo de contemplar, unicamente, as pen!3-s principais de .~são 
e multa e a acessória - que em certos casos pode ser Imposta como prmClpal 
- de inabilitação; o Projeto de Código Penal Modelo para os Estados Unidos 
da América do Norte, de 1962, que se reduz, também, às penas de morte, prisão. 
(l multa, além de algumas penas especificamente destinadas às pessoas jurí~i~as 
e o Projeto de Código Criminal Federal para os Estados Um dos da AmerlCa 
do Norte, de 1970, que aboliu, também, a pena de morte. 

23. No Chile, alegações recentes em favor de uma' aplicação limitada da 
pena de morte pode encontrar-se em NOV{)A, op. cit., t. II, § 519, pág. 335 e segs. 
Em conjunto, ali estão reproduzidos os argum.entos invocados por MEZGER, em 
Tratado de De1'echo Penal, t. II, § 73, pág. 404, e abandonados em IJerecho Penal. 
Libro de Estudio, t. I, § 102, pág. 356. 
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como efeito de vasos comunicantes, uma proliferação de medidas 
pr,eventivas privativas de liberdade, cuja verdadeira natureza está 
submetida à discussão; 24 a necessidade prática de diversificar buscou 
a única via que permaneceu aberta e por aí se abre caminho. 

Para que a pena justa possa, ao mesmo tempo, assumir uma 
parte cada vez maior dos fins práticos que é desejável que cumpra, 
é precis!o diversificar suas formas e sua execução. Certamente, essa 
diversificação tem que encaminhar-se de preferência, a satisfazer 
objetivos de prevenção especial e, em conseqüência, devem ser ado­
tadas precauções para que não se abuse dela com outros fins. 

IV 

No que se refere às formas que pode adotar o mal em que 
consiste a pena, 25 a situação atual é ainda mais desalentadora. Dir­
-s-e-ia que os juristas carecemos de imaginação crLadora. 

O certo é que, depois da fatigante luta para nos desembaraçar­
mos das penas corporais,nosso elenco de sanções ficou reduzido, 
quase que exclusivamente, às privativas de liberdade e - mas em 
menor escala - às pecuniárias. Nisto, todavia, respondemos a estí­
mulos que procedem do âmbito extrapenal. O crescente prestígio da 
privação e restrição da liberdade coincide com uma supervalorização 
desta como bem individual, da mesma forma, o entusiasmo contem­
porâneo pela pena pecuniária reflete a hipervaloração do econômico 
que é própria do nosso tempo. Tudo isso fala com eloqüência de uma 
tendência sombria a pôr mais atenção na intensidade do dano causado 
que em sua capacidade para obter resultados acessórios social e 
individualmente úteis. 

Se nos ocupamos mais deste último, adverte-se desde logo, ~ 
como já se fez 26 que a privação de liberdade não é o único nem o 
mais educativo dos males que se pode impor ao delinqüente. Entre 
suas desvantagens, cabe mencionar, sem descer a pormenores, seu 
elevado custo, as dificuldades que a se,gregação opõe à ressocialização 
do delinqüente (separação do meio normal, influência desmoralizadora 

24. o caso mais conhecido - embora, e talvez por isso, não o mais signi­
ficativo - é a "colocação, em casa de trabalho", que era contemplado pelo Código 
Penal alemão, e ora se encontra suprimida. A propósito, MEZGER, Derecho Penal, 
Libro de Estudio, t. I, § 111, pág. 401, a toma por autêntica pena; MAURACH, 
op. cit., t. II, § 66, pág. 580, considera-a medida de segurança; ROXIN, op. cit., 
págs. 77 e 78 concorda com MEZGER, criticando-a energicamente, e WELZEL, que 
antes guardava silêncio, em op. cit., § 35, pág. 363, limita-se a constatar sua 
supressão. 

25. Ainda que a execução seja, possivelmente, um dos aspectos mais signi­
ficativos do problema, não posso dela tratar no presente artigo, porquanto excede 
o âmbito do tema proposto. 

26. Consulte-se, com mais detalhes, BAUMANN, op. cit., pág. 59. 
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da comunidade penitenciária, formação de uma psicologia de recluso 
etc.) e seus indesejáveis efeitos colaterais (abandono do grupo fami: 
Har, quando o condenado é seu chefe, desperdício de capacidade de 
trabalho, etc.). Em qualquer caso, as penas curtas privativas de liber­
dade são desaconselhadas por completo, precisamente porque a todos 
esses defeitos se soma o de que sua duração é insuficiente para ten­
tar um tratamento ressocializador. 27 Em determinadas circunstâncias 
a pena privativa de liberdade não só será um desperdício de possi~ 
bilidades acessórias, como também incapaz de servir, inclusive à 
função retributiva, porque o sujeito com "psicologia de recluso:' a 
buscará como meta, sem considerá-la, de nenhuma forma, um mal. 

Mas tampouco a pena pecuniária é um recurso tão feliz a ponto 
de pormos nela "todas as nossas complacências". WELZEL tem razão 
quando duvida de seu valor retributivo 28 porque, em muitos casos 
não constitui um mal apreciável para o delinqüente. Os corretivo~ 
tais como o sistema de "dia-multa" - cujas vantagens é preciso reco­
nhecer 29 se estabeleceram pensando, sobretudo, nos excessos a que 
pode dar lugar a aplicação de uma multa onerosa a um indivíduo de 
poucos recursos; entretanto, não resolvem os problemas que derivam 
da aplicação de uma sanção desta índole 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 família 
abastada, seja satisfeita por seus parentes? De que magnitude deve 
ser a ?lulta que se impõe ao delinqüente de white coUar, possuidor 
de valIosos bens? Neste caso, a regra proposta pelos autores do Pro­
jeto Alternativo Alemão - "a multa. " deve reduzir o nível de vida 
do delinqüente, subtraindo-lhe uma parte consideráv-el de seu in­
gresso" 3D é impraticável, pois para alcançar este objetivo, seria 
mister subtrair-lhe quantidades siderais, e a sanção pecuniária chega­
ria a transformar-se, como temiam FRANK e V. LISZT, em "uma 
forma encoberta de confisco de bens, fundamentalmente repelida". 31 

27. BAUMANN, op. cit., pág. 55; ROXIN, op. cit., págs. 71 e 74,. Os autores 
do Projeto de Código Penal Alemão de 1962, por outro lado, acreditaram 
~mcontrar razões para conservá-las no caso de certos delinqüentes, como os 
"infratores de trânsito que, não tendo tendência ao delito, e tendo cumprido sua 
pena, regressam a um meio estável, os quais podem ser influenciados efetiva­
mente por um tratamento de choque rápido que adota a forma de prisão". DREHER, 
op. cit., pág. 11. Porém, não existirá alguma forma de choque rápido diferente 
da privação dE: liberdade, que permita tratar a estes deIinqüentes tão ou mais 
eficazmente, como expô-los aos perigos da contaminação penitenciária, cuja 
influência devastadora pode alcançar também a quem não tem - ou não parece 
ter - tendência ao delito, e regressará, cumprida a pena, a um meio estável? 
DREHER parecia supor o contrário, mas isso é muito discutível. 

28. WELZEL, op. cit., § 33, pág. 343. 
29. A respeito, pormenorizadamente, BAUMANN, op. cit., pág. 57. 
30. lbidem. 
31. Cf. MEZGER, Tratado de Derecho Penal, t. II, § 73, pág. 411, nota 10. 

29 



Po.r o.utro. lado., a capacidade resso.cializado.ra das penas pecuniá~ias 
é bem mais limitada, po.rque têm caráter emi~entemente negatIvo., 
esgo.tando.-se co.m o. cumprime~to.. do. ?ever de ~rIv~r-se de uma certa 
quantidade de dinheiro. que nao. Impl.lCa a real1zaçao. paral-e~a de ato.s 
educativo.s terapêutico.s o.U reco.ndIclOnado.res em geral. So. o. mate­
rialismo. ~ais gro.sseiro. po.deria ver nisto. uma ótima fo.rma de re­
cuperar o indivíduo. para a co.nvivência em so.ciedade! Go.mo. não. é 
assim a multa tem que ser aco.mpanhada po.r uma série de medidas 
paral~las que hipertro.fiam o. sistema do. "duplo. binário.", co.m as 
desvantagens co.nseguintes. 32 

Apesar disso., é indubitável que a pena pecuniária, bem admi­
nistrada e executada, é um valio.so. recurso. substitutivo. da sanção. 
privativa de liberdade. O Pro.jeto. Alternativo. do.s pro.fesso.res ale­
mães co.nsagra um sistema de "dias-multa" que se cancelam co.m 
uma perio.dicidade determinada; na hipótese de cumprimento ade­
quado. às po.ssibilid;ades do -acusado., admite-se seja rel~vado. 0., último. 
terço.. As frações devem rebaixar de fo.rma substanCIal o. myel.de 
vida do. co.ndenado.. A substituição. da multa po.r uma pena prIvatIva 
de liberdade só se auto.riza, co.mo. ultima rectio, quando. o. delinqüente 
tenha se recusado. a executar trabalhos voluntários. 33 O Pro.jeto. Ale­
mão. de 1962- parte de pr-essupo.sto.s semelhantes, po.rém sua regula­
mentação. é mais imperfeita (§§ 51 a 55). As fórmulas do. Pro.jeto. 
do. Código. Penal Tipo. para a América Latina (arts. 44 a 47) se 
apóiam também no "dia-multa", mas são. inferio.res a esses textos, 
so.bretudo. po.r causa da maneira apressada em que se aceita a sub.sti­
tuição. por uma pena privativa de liberdade (art. 47); o. Pro.Je~o. 
japo.nês de 1962 é mais tradicio.nal (arts. 38 e 41 a 46), e o.S dOlS 
Pro.jeto.s para os Estado.s Unidos são. inaceitáveis, pois ambo.s con­
sagram a regra de que "não. se deve conidenar só a uma multa ~uando. 
outro. gênero. de pena é auto.rizado pela lei, salvo quando. co.nsIderan­
do.-se a natureza, e circunstâncias do. delito. e a história e caráter do. 
culpado. (o Tribunal) estime que a multa bastará para pro.ver a 
pro.teção. do. público." (Model Penal Code, Section 7A' O~ (1); Federal 
Criminal Code, parágrafo. 3.302) (2). Embo.ra a CIenCIa penal no..rt~­
-americana ainda estej'a no.s cueiro.s, era de esperar que seus CrImI­
nólo.go.s melho.r preparado.s, ajudassem a construir algo. mais consis­
tente q~e esta co.nfusão. incrível de critério.s talio.nais co.m prevenção. 
geral, intimidação. exasperada e sanção. pelo. caráter! 

A suspensão. da permissão para dirigir é a apro.ximação mais 
interessante co.m um critério. no.vo., que pro.cura adequar a pena tanto. 
à medida da culpabilidadeco.mo. à satisfação. de o.utras finalidades. 
Ser privado. da auto.rização, significa, realmente, um mal real, susce­
tível de proporcio.nar-se à reprovabilidade pesso.al e, ainda à natu-

32. Supra, págs. 7 e 8. 
33. Cf. BAUMANN, op. cit., pág. 57. 
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reza do. injusto. 34 Po.r o.utro. lado, essa pena realiza eficazmente 
a pro.teção. so.cial (prevenção geral). Enfim, impo.rta para o. delin­
qüente uma repreensão. enérgica que, se se co.mbina além disso. 
co.:n .um sistema co.mo o. do. Pro.jeto. ~lterl!ativo. alemã~, que perdo.~ 
o. ultImo. terço. da pena a quem cumprIU satIsfato.riamente a pro.ibição 
e as instruções co.mplementares, 35 po.de resultar singularmente educa­
tivo., co.labo.rando. para o. desenvo.lvimento das capacidades de auto.co.n­
tro.l\e no. co.ndenado.. Entretanto., as conseqüências co.laterais indese­
jáveis são., até o.nde se po.de prever, insignificantes. 36 

Co.ntudo, se os delito.s de trânsito., bem co.mo. aqueles que se 
co.metem pelo. emprego. abusivo de veículos mo.to.rizado.s um pro.blema 
candente para o. direito. penal co.ntemporâneo., não são. ~ único., e, po.r 
isto., a suspensão. da permissão. para dirigir co.nstitui só um ensaio. 
parcial na exploração de so.luções penais melho.res. 

Aqui, vale a pena discutir certas fo.rmas de trabalho obrigatório 
co.m as quais se pode o.bter excelentes resultado.s. BAUMANN 37 pens~ 
que ainda não. é tempo. de to.car o tema em toda a sua extensão 
po.rque sug-ere reminiscências ingratas de um regime po.lítico. odio.so: 
Mas nós do.s países ibero.-americanos pelo. meno.s o Chile - não. 
temo.s esse pro.blema. A época do. trabalho. fo.rçado. está distante, e 
não. So.fremo.s a experiência nacio.nal-so.cialista co.m seus campo.s de 
trabalho. o.brigatório.. O próprio. BAUMANN reco.nhece que sua reserva 
é tempo.ral, e exige não. "fechar as po.rtas" à idéia. 

Naturalmente, é preciso. estabelecer um sistema que garanta o 
indivíduo. co.ntra abuso.s. Desde logo., emparelhar a pena privativa 
de liberdade e o trabalho o.brigatório é inaceitáViel: ou um o.U outro.' 
a simbio.se no.s devolveria ao. trabalho forçado. e às galeras e, certa~ 
mente, não. é este o. pro.pósito. perseguido.. Po.r o.utro. lado., a coação. 
para o. trahalho deve limitar-se a uma substituição. da pena po.r o.utra 
das co.ntempladas no. catálo.go legal, 38 é nec.essário descartar co.m­
pletamente as pressões corpo.rais. Por último., o. trabalho exigido. deve 

34. Por isso parece-me ilegítimo que BAUMANN, op. cit., pág. 56, impute 
à teoria retributiva o afã de manter a suspensão da permissão com pena aces­
sória, segundo o disposto no Projeto alemão de 1962. É possível que os autores 
d.esse projeto situem a retribuição numa dependência excessiva das penas priva­
tIvas de liberdade. Mas isto está longe de ser um axioma. A teoria retributiva 
não está vinculada, ,em princípio, a um gênero determinado de reações. 

35. Cf. BAUMANN, op. cit., págs. 56 e 57. 
36. Apesar de tudo isso,. o Projeto de Código Penal Tipo para a América 

Latina não contempla a pena nem sequer como acessória e até se lhe sente 
a falta no frondoso elenco de medidas de segurança que o art.52 de!Sse texto 
contempla. 

37. BAUMANN, op. cit., pág. 57. 
38. Neste sentido, o trabalho "voluntário" contemplado no projeto alter­

!Ilativo dos professores alemães, é também, obrigatório, porque se o culpado não 
aceita executá-lo a pena se converte em privativa da liberdade. 
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ser remunerado e, sobretudo, adequado à personalidade do sujeito, 
cuja capacidade de readaptação social tem que ser fortalecida. 

As formas que pode tomar o trabalho obrigatório são muito 
variadas e, em minha opinião, nisto está uma de suas vantagens prin­
cipais, pois permite adaptar a pena a distint?s tipos. de delitos cujos 
autores devem ser tratados de diferente maneIra. AssIm, por exemplo, 
uma prolongação da jornada ordinária pode aconselhar-se para deli­
tos de pequena e média gravidade, cometidos por funcionários públi­
cos no exercício de seus cargos, especialmente quando se trate de 
ações ou omissões cuja execução esteja sancionada porque revelam 
negligência no cumprimento de obrigações. Trabalho em fins-de-se­
mana deveria ser imposto a um número considerável de atentados 
motivados, geralmente, por uma tendência à ociosidade ou ao emprego 
indevido do tempo livre (pr.oxenetismo, prostituição, mendicância, 
jogos de azar, furto de uso de veículos motorizados, chantagem, 
certas formas habituais de corrupção de menores, difusão de material 
pornográfico, incesto, algumas infrações contra a tranqüilidade públi­
ca, etc.). Por último, a execução controlada mas ind,ependente de 
certas ta'r'efas em um tempo determinado, poderia aconselhar-se para 
reprimir algumas formas leves e médias de delinqüência white collar 
(violação de segredos profissionais, falsidades documentais, peque?os 
estelionatos, infrações cambiais e aduaneiras em escala reduzIda, 
etc.). Aqui, certamente, é impossÍ"\71el efetuar uma enumeração 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 considerável e, por isso mesmo, cumpre com a 
exigência de retribuição. A adequação à culpabilidade depende do 
período mais ou menos prolongado durante o qual deva cumprir-se 
a condenação. A prevenção geral estará servida porque o indivíduo 
é subtraído, mediante a obrigação de acudir ao trabalho, a boa parte 
das ocasiões de estar incorrendo em delito; a prevenção especial, pelo 
valor ressocializador de um trabalho escolhido, executado com assis­
tência adequada, cuja realização prepara melhor o sujeito para as 
vicissitudes da vida em comunidade e contribui para retificar ten­
dências indesejáveis de sua personalidade. 

Para que ·estes resultados sejam obtidos é necessário, quando 
possível, evitar a segregação. O maior defeito das penas privativas 
de liberdade consiste em que o condenado é subtraído ao meio normal 
e incorporado a uma sociedade fechada, com normas, pressões e pro­
blemas próprios, que geralmente contrastam - sobretudo se se trata 
de um delinqüente primário com as do mundo de que procede e 
ao qual há de regressar. Existe o perigo de que o trabalho obriga­
tório reproduza esta situação, pelo menos parcialmente, se é exe­
cutado em tarefas ad hoc, nas quais só participam outros condenados. 
Por isto, a realização de um programa como este exige comprometer 
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o concurso de instituições públicas estranhas ao direito penal nas 
quais se procederia à execução da sanção.39 Disto resultarão ta~bém 
efeitos benéficos, pelo apoio caracterológico que significa para o 
sujeito sua aceitação imediata num ambiente de trabalho normal. 

Em todo caso, a quota de trabalho, exigido tem que ser sufi­
ciente para gravar penosamente o culpado, f.azendo-lhe experimentar 
a consciência de sua culpa e reduzindo significativamente o tempo 
livre de que habitualmente dispõe. Isto, combinado com a imposição 
de certas obrigações de assistência familiar, asseguraria os efeitos 
da prevenção geral, diminuindo as ocasiões de reincidência. Sempre 
se terá presente que "a demanda para o reconhecimento da huma­
nidade não deve identificar-se com uma exigência de suavizar 
arbitrariamente a lei penal. Freqüentemente o maior rigor é o que 
implica autêntica humanidade".40 Mas um rigor bem entendido! 

A estas novas formas de pena, a investigação posterior pode, 
seguramente, agregar outras. Além delas subsistirão, ao menos por 
longo tempo, as sanções privativas de liberdade. Tudo a que pode­
mos aspirar, por hora - e, inclusive, só parcialmente - é suprimir 
as de curta duração. Todavia, se trabalharmos com fé e dedicação, 
pode talvez chegar o dia em que se encontrem, como ocorre hoj e 
com a pena de morte, reduzidas a uma aplicação quase excepcional, 
aguardando a hora de sua abolição definitiva. 

v 

Um programa que se desenvolva sobre bases como as propostas 
neste trabalho, tem que tropeçar, necessariamente com objeções rela­
tivas a sua praticabilidade. 

. Desde logo se lhe opõe o problema dos recursos materiais. Um 
s~ste~a de penas conceb~do desta forma pressupõe gastos conside­
r~v~Is, porque .sua execuçao requer pessoal de apoio numeroso e espe­
cI.alIzado. PosslVe~mente, uma parte das exigências poderia ser aten­
dIda com fundos lIberados pela redução de gastos nos estabelecimentos 
penitenciári?~. Infelizmente, não dispomos de informação estatística 
que nos habIlIte a calcular, mesmo de forma aproximada o montante 
d~ssas eco~omias. Há, todavia, motivos para suspeitar qu'e não chega­
rJam a satIsfazer as ~ovas exigências. Mas isto se deve, em grande 
parte, a que no~so regIme ~~ reclusão está abaixo das condições míni­
~as que poderIam ser eXIgIdas, die sorte que, se tivermos o propá­
s~to de atender ao p:oblema, teremos que efetuar grandes inversões, 
amda mantendo o sIstema de sanções privativas de liberdade con-

39. A necessidade deste compromisso se destaca também, ainda que para 
outros efeitos, em BAUMANN, op. cit., pág. 59. 

40. WURTENBERGER, op. cit., pág. 111. 
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templado na lei. Creio que, neste nível, o esforço seria idêntico, e 
pois cambiável. 

Contudo, a dificuldade maior está nas convicções culturais 
predominantes, segundo as quais a idéia da pena continua iden­
tificando-se com reações de vingança. O homem da rua não percebe 
certas relações complicadas que aconselham modificar o sistema em 
vigor. No que se refere à luta contra o delito - comentava certa 
vez MAURACH - o adágio segundo o qual 'Vox populi, vox Dei, é falso. 
E para o jurista é uma tarefa angustiante fazer-se ouvir entre às 
vozes da multidão. Mas temos que fazê-lo, despojando-nos de precon­
ceitos ·e caminhando, se possível na vanguarda da vanguarda. Há 
que pregar no deserto, educar, vencer os obstáculos opostos, mais 
que pela tradição, pelos instintos. Para a sociedade sobretudo para a 
contemporânea! - o delito é uma doença deS'esperada; e "males 
desesperados exigem remédios desesperados ... ou não os têm". 

3.4 

PROVOCAÇÃO OU AUXÍLIO AO SUICÍDIO 

HELENO CLÁUDIO FRAGOSO 

O novo Código P.enal introduziu em nossa legislação algumas 
alterações importantes, no que se refere ao crime de provocar ou 
auxiliar o suicídio de outrem, sendo oportuno, pois, retomar o exame 
da matéria, sej1a em sua perspectiva histórica e criminológica, seja 
no aspecto dogmático-jurídico. 

Anteeedentes: e generalidades - Divergem os autores quanto às 
disposições do direito romano relacionadas com o suicídio, tendo em 
vista uma passagem obscura de MARCIANO, inserta no Digesto (D. 48, 
21, 3 § 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 patrimônio da família. Em 
tais hipóteses, ocorria o confisco, ressalvado aos herdeiros o direito 
de provar a inocência do suicida. Excluíam-se as' sanções nos casos de 
taedio vitae e impatientia, alieuius doloris. Os soldados que atentavam 
contra a vida eram punidos com pena capital, salvo se tivessem agido 
impatientia doloris, aut taedio vitae, aut morbo, aut furorre, aut 
pudOtre,casos em que eram desligados com ignomínia (D. 49, .16, 
6 § 7 e 48, 19, 38 § 12).1 

Afirmam os historiadores que houve grande freqüência de sui­
cídios nos últimos tempos da república e ao início do império, o que 
se atribui à ausência de sentimentos religiosos e à influência' da 
filosofia grega. 

O direito canônico equiparou o suicídio ao homicídio (reus homi­
eidifi. est qui, se interfieiendo, innocentem hominem interfeeerit) .No 

1. A imposição de pena para a tentativa de suicidio praticada por mili­
tares, esteve em vigor na Prússia até 1796. Cf. AMELUNXEN, Der Selbstmord, 
1962, 32. 
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Concílio de Arles (452) declarou-se o suicídio um atO' inspiradO' pela 
pO'ssessãO' diabólica. Um séculO' ap.ós~ dec.l~rO'u-se que O' cO'rpO' .do 
suicida nãO' deveria ter sepultura crIstã. AlIas, entre O'S povO's antIgO's 
existiu O' cO'stume de negar sepultura aO's cadáveres dO's suicidas 
(CARRARA, Programma, § 1.152) .. O ConcíliO' de Toledo ~693) decretO'u 
a excO'munhãO' dos que voluntarIamente se matavam. 

N a Idade Média pO'r influência dO' direito canônico, o suicídio 
era cO'nsiderado grav,~ pecadO' contra Deus e equiparado aO' homicídiO'. 
A pena aplicada era a s~spensão dO'. cadáver ,à fo~ca e a pr~~a~ãO' de 
sepultura eclesiástica, alem dO' confISCO'. A tentatIva de SUICIdl(~ era 
eO'nsiderada cO'mo tentativa de hO'micídiO', .embO'ra fosse aplIcada 
neste casO' pena arbitrária (a critério dO' juiz). Vários praxistas, 
pO'rém, seguindo a tradição :O',m.anística, dava!ll releyância a certO's 
mO'tivO's determinantes dO' SUICIdlO, para exclUIr o crIme ou atenuar 
a pena. Entre O'S mais impO'rtantes estava o taedium vitae. Excluía-se 
também o crime ,se O' suicídiO' fO'sse praticadO' em conseqüência de grave 
sofrimentO' físico (impatientia doloris) ou pO'r vergonha (si qui pudo­
re moU mwnus in se inferunt non puniantur). 

Com O' Iluminismo e O' movimento humanista do séculO' XVIII, o 
suicídiO' deixO'u de ser cO'nsiderado crime na legislação cO'ntinental, 
cessandO' a aplicação de penas macabras e iníquas, que atingiam O' 
cadáver O'u terceirO's inO'centes. BECCARIA escreveu, a prO'pósito, pági­
nas elO'qüentes. 3 

NO' direito anglo-americanO', nO' entantO', a incriminação dO' su~­
cidio e da tentativa de suicídio subsistiram pO'r IO'ngO' tempo, cO'nSI­
deradO's felonia de se. Em certa época, os suicidas eram enterrados 
nas estradas cO'm o cO'rpO' perfuradO' por uma peça de madeira, sendo 
os seus ben~ confiscados. A partir de 1824, a inumação perdeu O' 
ritual cruel, passandO' a ser feita entre 21 e 24 hO'ras, sem 9-u~lquer 
serviçO' religiO'so. Desde 1882, no entanto, fora~ ~s penas lImItadas 
à privação de cerimônias religiosas. 4 Com o su'Wide act, de 1961, o 
suicídiO' deixou de ser punível no direito inglês. Presentemente, o 
direitO' canônico ainda nega sepultura eclesiástica aO' suicida (qui se 
occiderint deliberabo concilio) (can. 1.240 § 1.0). 

NãO' sendo incriminada a açãO' de matar-se O'u a tentativa de 
suicídio, a participaçãO' em tais atO's nãO' pO'deria ser punível: não há 
participação punível senão em fato delituosO'. TO'davia, as legislações 
penais modernas, atendendo ao valor excepciO'nal da vida humana, 
passaram a prever uma figura de delitO' s~li generis, com a partici­
paçãO' dO'losa no suicídio que alguém pratique. A matéria nãO' foi 

2. DONATO PALAZZO, Il Suicidio, 1953, n. 19. Sobre o direito canônico nesta 
matéria, ci. JOÃo MESTIERI, Curso de Direito Criminal, 1970, n. 141. 

3. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, § 35. 
4. KENNY'S, Outlines of Criminal LfJIW, 17.2. ed., preparada por T~, 

1958, n. 1.65. As regras da common lfJIW na matéria, tornam incerta ,a .leglslaçao 
sobre suicídio em vários Estados da América. Ci. PERKINS, CNm~nal Law, 
1.957, n. 66. 
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prevista nem pela legislação francesa, nem pela alemã. O projetO' dO' 
CP elabO'rado pO'r LIVINGSTON, para a LO'uisiana, "em 1822, foi dO's 
primeiros a incluir um título especial de auxíliO' ao suicídiO' '(art. 
548). Esse projetO', cO'mo se sabe, teve grande influência sobre o 
códigO' criminal brasileirO' de 1830, que, em seu art. 196, punia O' 
auxíliO' aO' suicídiO', cO'm a pena de prisãO', por dois a seis anos (" Aju­
dar alguém a suicidar-se O'U fornecer-lhe meios para esse fim com 
cO'nhecimento de causa") . Nosso CP imperial, inspirO'u O' código 
,espanhol de 1848 5 e o código toscano, de 1853, 6 os quais, por seu 
turnO', influíram em numerO'sas codificações penais. Nossas Ordena­
ções do Reino não previam a incriminação do suicídio ou da tenta­
tiva de suicídio (cf. L. II, tít. XXVI). 

O CP de 1890 já incluía da definiçãO' do delito a fO'rma de indu­
zir: "induzir O'U ajudar alguém a suicidar-se, O'u para ,esse fim for­
necer-lhe meiO's, com conhecimento de causa" (art. 299). A pena era a 
de prisão celular, por dois a quatro anos. Não havia o crime sem a 
superveniência do resultado mO'rte. 

Na configuração do delito, O' legisladO'r brasileirO' do CP de 
1940 (art. 122) inspirou-se no CP italianO', de 19301 (art. 580), ado­
tando, porém, técnica superiO'r. Desprezou O' mO'delO' do CP suíçO' 
(art. 115), segundo o qual o auxílio ou induzimento ao suicídio só 
é punível se a ação for praticada por motivo egoísticO'. Nossa lei 
fez de tal razão de agir apenas uma agravante. 

O CP d.e 1969, mantendo basicamente as disposições de nossa 
lei anterior, introduziu, como crime menO's grave, a provocação indi­
reta ao suicídio, que se configura quando o agente, desumana e 
reiteradamente, inflige maus tratos a alguém, sO'b sua autoridade 
O'U dependência, levando-o, em razão disso, à prática do suicídio (art. 
122 § 2.°). 

Entende-se por suicídio a supressão voluntária e consciente da 
própria vida. Constitui estranho fenômeno de patologia social, que 
em vários de seus aspectO's tem desafiadO' os O'bservadores. Há varia­
ções consideráveis de um país para o O'utro, que parecem depender 
do gênio de cada pOVO' ou de seu caráter nacional. 7 Algumas corre­
lações e aspectos gerais, no entanto, têm sidO' fixadO's pelos estudiosos; 
Parece claro que os países altamente industrializados e prósperos 
tendem a apresentar taxas de suicídio comparativamente mais ele­
vadas. 8 O suicídio é fato raro nO's selvagens e nas classes infe-

5. QUINTANO RIPÜLLÉS, Tratado de la, Parte Especial deZ Derecho Penal, 
1962, l, n. 337. 

6, CARRARA, Programma, § 1.1.56. 
7. Compare-se, por exemplo, as elevadíssimas taxas de suicídio da Dina­

marca e da Suécia, com as baixíssimas taxas que apresenta a Noruega. Ci. 
HERBERT HENDIN, El suicidio en Escandinávia, trad. Barcelona, 1965. 

8. J. CHORON, Suicide, Nova York, 1972, pág. 76 e segs., onde se pode com­
parar as taxas de suicídio de vários países; ERWIN STENGEL, Suicide and Attemp­
ted Suicide, Londres, 1966, n. 20. 
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riores: sobe de freqüência nas classes mais elevadas, como nos 
povos mais cultos. 9 Suas vítimas estão principalmente entre os 
membros das profissões liberais (notadamente médicos e dentistas), 
militares e funcionários públicos. Os operários ocupam o último posto 
nas estatísticas. 10 

Alguns estudiosos têm observado que os que cometem suicídio 
constituem, em relação aos que tentam apenas, grupos diversos de 
pessoas. Mais homens consumam o suicídio do que as mulheres, 
porém, as mulheres ultrapassam os homens nas estatísticas relativas 
à tentativa de suicídio. 11 O suicídio é fenômeno dos grandes centros 
urbanos, sendo consideravelmente inferiores as taxas que apresentam 
as comunidades rurais. 

FERRI via no suicídio um substitutivo do homicídio estabelecendo 
interessantes correlações entre um e outro desses fatos. 12 A Psica­
nálise favorece essa conclusão, pois vê no suicídio ataque contra a 
pessoa amada, com a qual o suicida se identifica, de modo que a 
au.!ode~t~u~ção é, pelo menos em parte, um ato de homicídio, ou seja, 
açao dIrIgIda contra outra pessoa. 13 DURKHEIM em obra clássica . " realIzou penetrante estudo sobre a matéria, Sustentando que o sui-
cídio é resultado de distúrbio entre o indivíduo e a sociedade. A taxa 
de suicídio tende· a manter-se constante enquanto não muda o caráter 
da sociedade. 14 Tanto mais fortemente esteja o indivíduo integrado 
num grupo social, menor será a probabilidade de suicídio. 15 

No ano de 1969 ocorreram no Bmsil 3.105 suicídios consumados 
e 4.524 tentativas de suicídio, o que situa .o nosso país muito abaixo 
daqueles que apresentam os mais elevados índices, sempre acima de 
20 pessoas por cada 100.000 habitantes (Dinamarca, Suécia Áustria 
Japão, Finlândia, Hungria, Alemanha Oriental). No Brasil' o índic~ 
seria de 3,3 pessoas por cada 100.000 habitantes. ' . 

Os Estados que apresentam maiores índices de suicídio consu­
mado são os do Rio Grande do Sul e São Paulo, mas as tentamvas 

9. AFRÂNIO PEIXOTO, Medicina Legal, 1938; n. 252. 
10. STENGEL, ob. cit., n. 8, AFRÂNIO PEIXOTO, ob. cit., n. 254. 

. ,1~. O fato parece constituir observação universal em todos os tempos. Nos 
S~llCIdlOS consumados a idade média das vítimas é mais elevada do que nas tenta­
tIvas. Cf. PORTA-BRUSA, Suicídio e tentato s1ticidio, in Feniatria, 1964 IV n. 898 
apud Quaderni di Criminologia clinica, 1965, n. 361. As estatística~ de' 1864 ~ 
1907, indicavam para o Rio de Janeiro, 78% de homens e 22% de mulheres 
como autores de suicídios consumados. No suicídio tentado, a prevalência d~ 
mulheres era fato notável. Cf. AFRÂNIO PEIXOTO, ob. cit., n.253. Observava o 
autor que, no Rio de Janeiro, as mulheres pardas e pretas, em maioria mata-
vam-se ateando fogo às vestes. • 

12. FERRI, Omicidio-suicidio, 1925. 
13. STENGEL, ob. cit., n. 49. 
14. Essa observação de DURKHEIMé confirmada por numerosas estatísticas 

recentes. 
15. .ÉMILEDURKHEIM, Le suicide, 1967. A obra foi originalmente publicada 

em 1897. 
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de suicídio preponderam, por larga margem, em São Paulo. 71 % dos 
suicídios consumados ·foram praticados por homens, contra 29 % pra­
tica~os por mulheres, mas das tentativas de suicídio, 65% foram 
praticadas por mulheres e 35% por homens. Nos suicídios consu­
mados, a maioria é de pessoas de 25 a 44 anos '(39%), mas nas tenta­
tivas de suicídio, a grande maioria é de pessoas de 15 a 24 anos 
(51,30/0) . 

Os suicídios consumados foram praticados por arma de fogo 
(330/0), enforcamento '(23.0/0), veneno (22%) e arma branca (3,5%), 
entre outros meios, mas as tentativas ocorreram, em sua maioria, com 
o emprego de veneno (580/0), arma branca (13%) e arma de fogo 
(10,80/0), entre outros meios. 
.. Nas. capitais ocorreram apenas 27,3% dos suicídios consumados 

mas nelas foram praticadas quase todas as tentativas (73%).16 ' 

... Objetividade j1J,rídica - O fundamento da punibilidade da par­
ticjpação no suicídio alheio não é, como pensava CARRARA; § 49 nota 
a inalienabilidade do direito à vida. Como bem observou ARTURÓ 
Rocco (L'Oggetto deZ Reato, 1932, 16), não existe um direito sobre 
a própria vida, ou seja, um direito de dispor da própria vida, con­
sentindo validamente na própria ocisão. Não há direitos e deveres 
jurídicos perante si mesmo. A participação no suicídio alheio é fato 
punível porque constitui participação em ato juridicamente ilícito, 
tendo-se em vista a importância do interesse relativo à preservação 
da. vida humana, que éobjeto da tutela jurídica. . 

O fato de não ser considerado crime não significa que o suicídio 
seja indiferente para o direito. Ofende €le interesses morais e demo­
gráficos do Estado, somente não sendo punível pela absoluta inutili­
dade e injustiça da pena, mesmo na forma tentada; O suicídio é fato 
ilícito, o que se demonstra com o próprio dispositivo legal em exame 
tanto assim que a coação exercida para impedi-lo não constitui cons: 
trangimento ilegal (art. 151 § 3.0 , II CP). 

Sujeito ativo e sujeito passivo -.,- Sujeito ativo do crime pode 
ser qualquer pessoa . 

Sujeito passivo pode ser igualmente qualquer pessoa. Exige-se, 
no entanto, que se trate de pessoa determinada, não bastando o mero 
induzimento genérico in incertam-personam. 17 

Su~cídio ,é.a ~upres~ão voluntári~ e consciente da própria vida, 
e, por ISSO, e mdIspensavel que a vítima 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 à ação que empreen­
de, ou coagido, ou se trata de alienado, o crime será sempre o de 

16. IBGE, A.nuá1·io Estatístico do Brasil, 1972, págs. 677 e segs. 
17. A doutrina é, nesse sentido, entre nós, uniforme. Cf. HUNGRIA, V, 

n. 235. Contra: MANZINI, VIII, n. 103. 
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homicídio. Tais situações configuram claramente autoria mediata. 18 

Exige-se, para configurar o crime P!~V~sto no art. 122 . GP, q~e 
a vítima seja capaz de praticar o SUICIdIO com vontade hvre, nao 
viciada. 

I - Provocação direta ou auxílio ao suicídio 

Conduta punível - A ação típica consiste em instigar ou induzir 
alguém a suicidar-se ou prestar. au~ílio _ par~ qu~ o faça. São t;~s, 
pois, as modalidades do fato: mstIgaçao, mduZImento, ?U awnlI? 
Trata-se de t1,P!O misto alternativo e por isso mesm~ a rratlCa de m~Is 
de uma dessas ações pelo mesmo agente (ex.: mstIgar e, depoIs, 
auxiliar) não implica em pluralidade de crimes, ~mbo!a deva ~er 
considerada na aplicação judicial da pena, como mdícIO de maIor 
intensidade do dolo (art. 52 CP). 

A provocação do suicídio faz-se,portanto, através de participação 
moral (induzimento ou instigação). O a.uxílio representa, em reg~a 
participação material, mas não se exclUI que possa ocorrer atraves 
de informações e esclarecimentos. 

Induzir ou instigar significam persuadir, estimular, incitar ou 
aconselhar alguém. O induzimento, como nota NÉLSON HUNGRIA, 
V n. 222 pressupõe a iniciativa na formação da vontade de outrem, 
a~ passo que a instigação pode ser acessória, representando um es!í­
mulo à idéia preexistente do suicídio. Instigação, como provocaçao 
psicológica, é excitar, animar, estimular, um propósito já formado 
(RF, 178/375). . . 

Diversamente do que ocorre com o CP ItalIano, que empreg~ 
fórmula ampla, 19 nossa lei expressamente refere condu,tas deterull­
nadas, cuja identificação exige rigor. QUINTANO RI~LLES, ~, n .. 339, 
referindo-se ao induzimento, :adverte contra o pengo de m~IUIr-s.e 
indevidamente no tipo meras· sugestões intranscendentes. O mduzI­
mento, como a instigação, pode ser realizado a~ravé~ de qualquer 
meio idôneo, ou seja, potencialmente capaz de mflUIr moralmente 
sobre a vítima, levando-a ao suicídio. Assim, por exemplo, os con­
selhos, as exortações, a representação f~lsa, ~age~ada ou. tende~­
ciosa de males ou perigos; 20 a perssuasao ~, mclusIv~, _ a dI~S?aSa2~ 
aparente, com argumentos destinados a cnar a decIsao SUIcIda. 

18. SCHÕNKE-SCHRÕDER, Strafgesetzbuch Kommentar, 1972, § 211,' 19; 
QUINTANO RIPOLLÉS, I, n. 340. ' •• 

19. Chiunque determina altri al suicídio o ra:fforza l'altrui proP<JStto d~ 
suicídio ovvero ne agevola in qualsiasi modo l' esecuzwne (art. 580). 

20' MANZINI Trattato di Dir. Peno !t., 1952, VIIi, n. 99. 
21: OLESA MUNIDO, lnducción y auxili~ al 8uicidi?, Barce.l~na, 1958, n •. 52: 

Quem, aparentando dissuadir a<;> que n~e, e;cp~e seu deseJo, de sUlcIda:r.:-se, l?an~f~s­
ta-lhe que não o deve fazer pOIS o SUIC~djO e !1to. reprova:rel, . q:ue 50 se. JUsti~lca 
Iffill. determinados casos, citando como CIrcunstancias que JustifIcam, ;, mcluSlve, 
tornam aconselhável o suicídio, aquelas em que sabe encontrar-se o mterlocutor, 
comete autêntico induzimento. 
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Um simples rompimento de namoro, no' entanto, não é induzimento 
(RF, 235/323). 

Há provocação direta ao suicídio também nos casos de coação, 
física ou moral, resistível, e quando o agente inflige à vítima maus 
tratos e sofrimento, para o fim de levá-la, em desespero, ao suicí­
dio. 22 Essa hipótese se distingue da provocação indireta (art. 122 
§ 2,0 .cP), porque nesta não há dolo em relação ao suicídio, que é 
causado culposamente. Havendo dolo, mesmo eventual, há provoca­
ção direta. Comete o crime de induzimento ao suicídio quem, ciente 
dos propósitos da vítima, em virtude de maus tratos, continua, não 
obstante, a lhe infligir sofrimentos físicos e morais, aceitando, assim, 
o risco de que a vítima se suicide (RF, 161/414). A recusa em 
prestar ajuda ou favor, exigidos sob ameaça de suicídio, não confi­
guram o delito (ex.: "suicido-me, se não me concederes o que te 
peço"). Em tal situação não há induzimento (MANZINI, VIII, n. 109). 

Evidentemente não se configura o crime que examinamos, e, 
sim, o de homicídio, se o agente constrange a vítima a suicidar-se 
através de violência ou ameaça. Como ensina SOLER, III, n. 94: 
o que induz ou instiga quer determinar a outrem e não propriamente 
fazer por meiQ de outrem. O que se quer é que o outro se resolva a 
fazer. Por isso mesmo, também haverá homicídio se a vítima age 
por erro provocado pelo agente (ex.: Tíeio entrega a Caio arma 
de fogo carregada, convencendo-o de que é inofensiva e levando-o a 
dispará-la contra si mesmo). 

Há auxílio ao suicídio quando o agente presta à vítima ajuda 
materi:al para que se mate, seja com o fornecimento dos meios 
(sempre com conhecimento de causa), seja facilitando de outro modo 
a execução ou, ainda, impedindo o socorro. O auxílio deve ser sempre 
atividade secundária ou acessória, não participando o agente de 
qualquer ato de execução ou consumação da morte, pois nesse caso 
praticaria o crime de homicídio (ex.: segurar o punhal para o 
abraço do suicida; puxar a corda, no enforcamento; ministrar o 
veneno, etc.). Por seu caráter secundário, o auxílio, é menos grave 
do que a instigação e o induzimento. 

É indispensável que a atividade do agente, participando do suicí­
dio alheio, tenha representado um contingente causal na formação ou 
desenvolvimento do seu propósito de matar-se, ou na execução do 
suicídio. A opinião em contrário de MANZINI, VIII, n. 98, é inadmis­
sível. Como diz ANTOLISEI, se a ação do sujeito não teve qualquer 
influência, nem física, nem psíquica, sobre o fato, ele não pode ser 
chamado a responder pelo crime, qualquer que tenha sido o seu 
propósito. 23 O auxílio tem de ter sido efetivo. Se a vítima, por 

22. Entendendo que a determinação ao suicídio só pode ser praticada com 
dolo direto e que a hipótese ~ria de dolo eventual, MAGGIORE, II, n. 763, afirma 
que nela haveria homicídio culposo. Cf. a. propósito ANTONIO GRlEOO, Suicidio. 
inseguito a maltratamenti, Giustizia Penale, 1953, II, col. 836. 

23. ANTOLlSEI, Manuale di Diritto Penale, Parte Especiale, I, n. 56. 
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I não usou o veneno que lhe foi entregue, matando-sep~r 
~~~~: ~eio, não se configura o delito. Nã? ba~ta a mera sucessao 
de a ões É daro que, com isso, surgem sItuaçoe~. em que a ~r~}\:a 

d
· . ç . sal (que incumbe à acusação), é particularmente dIflCll, 
o nexo cau .., . f d' 24 

resolvendo-se porém, como sempre, a duvIda, em av~r o reu. 
Não se exige, igualmente, q?~ ocorra. ?~termmado lapso de 

t
o entre a provocação ou o auxIlIo e o SUlCldlO. Basta estabelecer, 

emp I 25 
com segurança, o nexo causa. 

Consuma-se o crime com a superveniência do suicídio (0l!'. pelo 
menos de lesão corporal grave) ,que é elemento da conduta tIplca ~ 
não cdndição objetiva de punibiLidade, con:o s?~õ~m alguns, a~tores. 2, 

A dúvida que a matéria suscita se deve a dlflCIl controver~I~ .sobre 
a natureza e o significado das condições objetivas d~ pumblh.dade, 
que a nosso ver são condições da ilicitude penal, e~:~lOres. a5> tIpO. 27 

O que caracteriza as condições objetivas de pumbIlIdade e o fato 
de que elas não precisam ser cobertas pelo dolo (embora eventual­
mente o sejam), e não precisam situar-se no desdobramento causal 
da ação (embora isso possa ocorrer). . ~ 

No caso da provocação ao suicídio, o resultado morte (ou lesao 
corporal de natureza grave, na hipótese ate~uada),. deve estar n~s­
sariamente coberto pelo dolo, sob pena de nao COnflgurar-~e o de!I~. 
Com isso se exclui a possibilidade de que tal resultado seja condlçao 
objeti'1Ja de punibilidade. . .. . . .. 

A tentativa é inadmissível, porque a lei subordma a mcrlmma­
cão do fato à superveniêneia do suicídio ou da lesão corporal grave. 
Ou: sobrevém um de tais resultados; e o crime Se consuma" . ou te:r.nps 
mera conduta penalmente trrelevante. O tempo e o lugar do crIme 
referem-se a() momento consumativo. .. . 

Em relação ao suicídio a dois, isto é, ao pacto de morte feito 
entre duas pessoas que se matam, resolvem.:.se da seguinte forma 
os casos em que há sobrevivência de uma delas ou de ambas: se 
o sobrevivente praticou atos de execuç~o da mort~ ?~ outro (pro­
pinar veneno, etc.), responderá pelo crlm~ de homlcIdlO. Se apenas 
auxiliou ou instigou, responderá pelo crIme do art. 122 CP. Se 

24. A Exposição de Motivos d.o pr.ojet.o alemão de ~~62 ap.onta c.om.o um d.oS 
fat.ores que desaconselham a incriminaçã.o d.o fat.o, a dIfIculdade em dem.ol1strar 
.o nex.o causal. E. 1962. Beg'fÜndung, n. 270. ...•. 

25. O CP de C.osta Rica (art. 189) estabelece determinad.o mtel'Val.o de 
temp.o (imediatwmente despues). ... 

26 HUNGRIA Comentários V n. 235; ANíBAL BRUNO, D~r. Pen., IV, n. 134. 
N.o se~tid.o d.o te~t.o: MAGALHÃEs' NORONHA, Dir. pen.; II, .n •. 37; FREDERlOO 
MARQUES, Tratado, IV, n. 124; E. CUSTÓDIO DA SILVEIRA, D~re~w Penal, 1959, 
n. 99' MAGGIOREl Diritto Penale, II, n. 760. . 

;7. Cf. H~ENO C. FRAGOSO, Pressuposto8· do Crime e Condiçõês Obie~ivM 
de Punibilidade, Estudos de Direiw e Processo Penal em Homenagem a Nelson 
Hungria, 1962, n. 158 e segs. 
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ambos .praticaram atos~ de execll;ção, um em relação ao outro, e ambos 
sobreVIvem, responderao os dOIS por tentativa de homicídio. Se se 
al1:xiliarem mutuamente e ambos sobreviverem, responderão pelo 
CrIme do art. 122 CP, caso tenham resultado lesões graves. Se um 
prat~cou. atos de ex~c~~ão da morte de a:r;nbos, tendo sido por sua 
vez mstIgado ao SUlCldlO, e se nenhum Vler a morrer o primeiro 
responderá por tentativa de homicídio e o segundo p~lo crime do 
art: 122 CP, caso o executor tenha sofrido, em conseqüência da ten­
tativa, lesões graves. É bem de ver que o mero acordo para o suicídio 
comum não é nem induzimento, nem instigação.· 

.. No chamado duelo à americana (em que há a escolha, ao azar, 
da. arma, pelos contendores, que devem disparar sobre, o próprio 
peIto, estando uma das armas descarregada), só se pode falar em 
induzimento em relação ao sobrevivente, se foi o provocador. Quem 
fói provocado ao duelo, MO induziu o provocador vitimado. Se a 
vítima, por erro, atinge mortalmente outra pessoa, praticará o crime 
de hOl.llicídio culposo. Quem a induziu, instigou ou auxiliou, comete 
o, c.rime do :art. ~22 CP, aplicando-se ao caso, por analogia, os prin­
mplOS da aberratw ictus (art. 22 CP) (VANNINI). 

Conduta omissiva - Não há provocação nem auxílio ao suicídi~ 
por omissão ,( como no· voluntário não impedimento do resultado ou 
na omissão de socorro). A matéria está longe de ser pacÍfica. Entre 
IlÓS.' I:á os que admitem a possibilidade da prestação do auxílio por 
omlssao, quando o agente tem o dever jurídico de impedir o resul­
tado, 28 e os que negam tal possibilidade, em qualquer· hipótese. 2:9 

. De auxílio por omissão só se poderia cogitar naqueles casos em 
qUe o agente tem o dever jurídico de impedir o resultado como em 
to~o crime comissivo por omissão (cf. n. 32, supra). A inexistência 
de um tal dever conduziria à pacífica configuração do crime de omis­
são de socorro (art. 136 CP). . . 
'., .Também não pode haver dúvida no caso em que· o agente tem 
?dever jurídico de impedir o resultado, e a vítima é menor de pouca 
Idade ou mentalmente enfermo (em tais hipóteses não há verdadei­
ramente suicídio, que p:es~upõe v~ntade livre e consciente da própria 
morte). Se houver omlssao, o CrIme, em tal caso, é de homicídio, 
doloso ou culposo, conforme haja dolo ou culpa quanto ao resultado. 

Parece-nos indiscutível que prestar auxílio pressupõe necessa­
l;'iamente um comportamento positivo. Não cremos possa haver dúvida 
de que não presta auxílio ao suicídio o pai que deixa, propositada­
mente, que o filho menor, acusado de fato desonroso, ponha termo 
à vida; ou o carcereiro que nada faz para impedir a morte do 

28. HUNGRIA, V; n. 223; ANíBAL BRUNO, IV, n. 137; MAGALHÃES NORONHA, 
II, n. 35. 

29. FREDERICO MARQUES, IV, n. 130; E. CUSTÓDIO DA SILVEIRA, ob. cit., 
n. 95, entre .outr.os. 



preso em greve de fome, ou, ain~a~ o enfer~e,ir? qw~, percebendo o 
desespero do doente e seu proposlto de SUICldIO, nao lhe toma a 
arma ofensiva de que está munido e com que vem, realmente, a 
matar-se. 30 Falta, em tais situações tipicidade. 

De notar, porém, que não há omissão,· e, sim, ação, quando o 
agente impede o socorro. 

Aspectos subjetivos do crime - 0. crime se? é punível a título 
de dolo, que é a vontade livre e conscIente ~e. mstIgar ou induzir, 
ou prestar auxílio a alguém para que se sUICIde. . 

É também indispensável que tais ações seja~ pratI;ladas para 
o fim de levar a vítima a matar-se (dolo e~p:clf:co). . . 

Como ensina SoLER, III, n. 92, para a eXlstenCIa do delIto eXI­
ge-se no autor vontade de instigar" v?ntade _do fato;, vontade. de 
causá-lo não já mediante a ação proprla, senao, atraves da pSIque 
do outro. 

Não nos parece seja indispensável, para o induzimento e a ins-
tigação, o dolo dir.eto, como entendem alguns autores. 32 , • 

Ao dolo do agente deve corresponder, por part:, da v:tlma a 
séria intenção de matar-se (inexistente em mUItas te~tatIvas de 
suicídio"). Não há crime se a vítima queria apenas sImular um 
suicídio, mesmo se, por erro, vem a falecer (MANZINI, VIII, n. 1?3). 
Solução diferente teria de ser dada ~e a. morte foss~ condIçao 
objetiva de punibilidade, pressuposta a Ido~eIdade da açao, ~m que 
muitos julgam estar o .moment~ ~onsumat~vo. Esse entendImento, 
como já deixamos consIgnado, e msustentavel. . 

A provocação culposa do suicídio é, _em geral, ~onslderada 
pelos autores como homicídio culposo, soluçao de que nao c0ID.par­
timos. Como bem observa VANNINI (Delitti co~tro la vim. e !a l,nco­
lu'mità individuaw, 1958, n. 84), se a cooperaçao voluntá;Ia a m.0r~ 
do suicida não constitui homicídio doloso, com~ P?d~ra constItUIr 
homicídio culposo a cooperação imprudente ao SUIcídIO. Se o mesmo 
ato não constitui homicídio quando se comete com dolo, como pode 
sê-Io quando se comete por culpa? 

30. Exemplos de HUNGRIA, V, n. 232. pOLITOFF-GRIS6LIA~Bl!S:ros, Derec/w 
Penal chileno, 1971, n. 330, entendem que havendo ~ dever Jurldlco de .a~u~r 
e a possibilidade real de evitar a morte, o cr.im~ serl~ s~mpre o de. ho~wíd10. 
Essa solução é adotada invariavelmente pela Jurlspru~encla e pe!~ doutrlll.a,~ 
Alemanha, mas nesse país não é prevista a provocaçao e o auxlh~ ao SU1Cldl~ 
,como fato punível. Cf. MAURACH, Deutsches Strafrecht, .. bes. Te1l, § 1, I}, 
SCHONKE-SCHRODER, Vorbem.§ 211, n. 17; E. 1962. B.edrundung, n. 270. Onao 
impedimento da morte do suicida é expressamente pumdo no CP de .El Salvador, 
de 1904 (art. 362) e no Código de Contravençoes de Costa RIca, de 1941 

(art. 71). , . f RT 167/521 31. Quanto à existência de dolo espeCIfICO, C ., . 
32. SOLER, III, n. 92; MAGGIORE, II,. n • .762. ., .. 
33. NUVOIJONE, Linee Fondamentah d1 una problematwa g1undwa deZ 

8uicidio, Tren' Anni di Diritto e Pro ce dura Penale, 1969, II, n. 1.010. 

Perante o ordenamento jurídico são fatos distintos,. submetidos 
a diversa valor·ação acausação di reta do homicídio e os atos tenden­
tes a levar alguém ao suicídio. 33 

Em conseqüência, não há homicídio culposo quando o agente 
por culpa, faz com que alguém se suicide. Por isso mesmo, nos exem~ 
pIos acima citados, ou haveria omissão de socorro ou não haveria 
crime algum, tendo em vista que a lei não pune a provocação culposa 
ao suicídio. 34 

Comete o crime de homicídio quem dolosamente impede o socorro 
se o suicida se arrepende (VANNINI). ' 

Pena e agravantes - A pena cominada à provocação di reta ou 
auxílio ao suicídio é de dois a seis anos de reclusão, se ocorre a 
morte. 

Tais penas serão agravadas: 

1. Se o crime é praticado por motivo egoístico; 

2. Se a vítima é menor ou tem diminuída, por qualquer motivo, 
a capacidade de resistência moral. 

° motivo egoístico, é aquele que se relaciona com qualquer van­
tagem pessoal para o agente, seja ou não de ordem material (rece­
bimento de herança, satisfação de ódio ou vingança, etc.) (LoGOZ 
Commentaire, I, n. 22). ' 

Nossa lei não indica qual é a menoridade a que se refere, diver­
samente do que ocorre com o CP italiano '(art. 580), que a fixa nos 
1S· anos. 

Essa segunda agravante refere-se ao induzimento ou à instiga­
ção e se funda na menor capacidade de resistência da vítima, seja 
em virtude da menoridade ou de qualquer outra causa. Menor aqui 
será aquele que, em virtude da imaturidade da mente, apresenta menor 
resistência moral. Cogita-se apenas dos menores de 18 anos, como é 
óbvio, mas é possível que um menor de 18 anos, por suas condições 
de desenvolvimento e maturidade, não justifique a agravação quando 
vítima deste crime. -

Cuidado também merecerá a hipótese de completa supressão da 
capacidade de resistência em face da menoridade, que o CP italiano 
reconhec~, quando a vítima for menor de 14 anos e que dará lugar 
à configuração do homicídio. Não nos parece que se deva adotar pre­
sunção que o legislador deliberadamente afastou. O limite de idade 
que a. lei estabelece para a presunção de violência nos crimes contra 
os costumes (art. 246, I CP), hoje a exigir, aliás, urgente revisão 
crítica, tem significado restrito a tal categoria de delitos. Haverá 

34. Nesse sentido, cf. LoGoz, Commentaire, I, n. 23;HAFTER, Schweizerisckes 
Strafrecht, bes. Teil, 1937, n. 27. 



homicídio quando a vítima não tenha, em virtude da imaturidade da 
mente, qualquer capacidade de resistência moral, o que deverá iden­
tificar-se em pesso:a de idade bem reduzida, a menos que à meno­
ridade se alie qualquer anomalia mental. 

A pena será também agravada quando a vítima, qualquer que 
seja a sua idade, tiver diminuída, por qualquer motivo, a sua capa­
cidade de resistência. Em geral, serão os casos de enfermidade, 
doença mental ou senilidade. 

A lei não indica o quantum da agravação, que será de um quinto 
a um terço, guardados os limites da pena cominada ao crime (att. 
59 QP). 

Se o suicídio for apenas tentado, e ,se da tentativa resultarem 
lesões corporais graves, a pena será reduzida de um a dois terços. 

II - Provocação indireta (1,0 suicídio 

Introduziu o novo CP figurà de delito que nossa legislação 
anterior desconhecia: a provocação indireta ao suicídio, que se con­
figura .quando o agente "desumana e reiteradamente inflige maus 
tratos a alguém, sob sua autoridade ou dependência, levando-o, em 
razão disso, à prática do suicídio". 

Incriminação desse tipo encontramos no CP iugoslavo, de 19'51 
(art. 139, n. 4), e no CP soviético, de 1960 (art. 107). . 

Trata-se de crime próprio (cf. n. 15, supra). Só pode ser sujeito 
ativo quem tenha com a vítima relação de autoridade ou dependên­
cia. Constitui. mwus tratos toda espécie do sofrimento físico (cf. 
art. 137 CP). Não bastarão para configurar a provocação indireta, 
os maus tratos de ordem moral (ofensas, constrangimento psico16-
. gico, etc.). 

Como se trata de provocação indireta, é necessário que os maus 
tratos sejam conduta reiterada, capaz de levar a vítima, por dese,~­
pero, ao suicídio. 

O dolo consiste na vontade livre e consciente de infligir maüs 
tratos, não querendo o agente a morte da vítima pelo suicídio, nem 
assumindo o risco de produzi-Ia, hipótese que configuraria o indUZI­
mento (provocação direta) . Trata-se de, crime preterintencional. Não 
se exclui que o agente imagine a possibilidade de a vítima suicidar:"se, 
desde que ,essa representação não ultrapasse os limites da culpa 
consciente. 

A pena cominada é de um a três anos de detenção. A provocação 
indireta ao suicídio, só será punível como tal, se a vítima consuma 
o suicídio. Se o suicídio for apenas tentado, o único crime a iden­
tificar.;se será o de maus tratos (art. 137 CP). A pena prevista para 
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a provocação. indireta ao suicídio, no entanto será tamb' 
;ada, se o CrIme for praticado por motivo egoístico ou se e: ::fra-
or menor ou tiver diminuída por qualquer moto ' v~ lma 

de resistência moral.' IVO, a capaCIdade 

Se o motorista, querendo praticar com a passageira ato rb.d. 
n.oso, e a. leva a saltar do veículo em movimento fale d _ I 1 1-

tlCa o crIme de provocação indireta ao suicídi~ por~~e o~_na~ pra­
maus tratos. Também não se configura a r' . _ . ao ouve 
~e~stência ,de dolo e d? p~opósito de sUicidar~~~o~:~a:rt~I~:t;ít:la 

cr:lme sera o de homlcldlO culposo, eventualmente em concurso a. 
o CrIme contra os costumes acaso praticado (cf. QUINTANO RIPOLLc~m 
I, n. 341). ES, 

" No que tange à prova. do crime, já se decidiu, entre nós, que 
c~::t~s, documentos ou bIlhetes deixados pelo suicida, antes do 

SUlCldlO, nenhuma prova representam quando isolados pois são feitos 
em plena :orm:nta psicológica" (RF, 161/375). Ne~sa matéria, no 
entanto, ~ao ~xIstem regras gerais, embora se saiba que os suicidas 

de~t ~rba;n e numero, s?frem de neuroses, psicoses ou outros grave~ 
IS ur lOS da personalIdade. 
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COMENTÁRIOS E COMUNICAÇõES 

NOTAS SOBRE O ANTE PROJETO DE 
CóDIGO DO PROCESSO PENAL 

I - Nota explicativa 

o Anteprojeto, não há dúvida, em­
presta maior dignidade científica ao 
Direito Processual Penal, o que deve 
ser creditado ao eminente processua­
lista JosÉ FREDERICO MARQUES. 

Em nossas sugestões, procuramos 
contribuir para uma melhor depuração 
do Anteprojeto, no aspecto pertinente 
às distinções conceituais e terminoló­
gicas. "Importantes não somente na 
perspectiva da ciência pura: também 
pelo alcance prático que sempre assu­
mem. Dar a cada coisa o seu nome, e 
apenas este, não é preocupação forma­
listica de quem pusesse acima de tudo 
o amor pela boa arrumação e pelo im­
pecável polimento do mobiliário dogmá­
tico; é esforço que se inspira princi­
palmente, na compreensão da utilidade 
que daí se tira para melhor aplicação 
do Direito e, portanto, para uma rea­
lização menos imperfeita da Justiça 
entre os homens" (J. C. BARB()SA MQ­
REIRA, Direito Processual Civil - En­
saios e Pareceres, Borsoi, 1971, pág. 
73). 

Pensamos, seriamente, em sugerir um 
procedimento típico, com a eliminação 
do' inquérito policial, para os chamados 
delitos de "massa". O fenômeno da 

ANTÔNIO ACIR BREDA 

delinqüência, nas regiões altamente de­
senvolvidas e de grande densidade po­
pulacional, como ocorre com os crimes 
do automóvel, assume, cada dia mais, 
aspectos alarmantes. O mesmo acontece 
com outros pequenos delitos, que, via de 
regra, ficam impunes, em conseqüência 
de um sistema processual inadequado 
à realidade social dos grandes centros 
urbanos. Esse problema, da maior gra­
vidade, não é enfrentado conveniente­
mente pelo Anteprojeto. 

Mas, a questão envolve uma completa 
reformulação do Poder Judiciário, com 
a criação dos juízes de instrução, nos 
grandes centros urbanos, onde o inqué­
rito policial representa uma preciosa 
inutilidade, para certos tipos de delitos. 

A respeito, porém, uma Comissão 
Especial da Ordem dos Advogados do 
Brasil, integrada por eminentes juris­
tas, apresentou notável contribuição, 
que está a merecer a devida conside­
ração pela Comissão Revisora (cf. Re­
vista de Direito Penal, ns. 7/8, pág. '1 
e segs.). O Anteprojeto apresentado, 
para os ilícitos penais do trânsito, po­
derá ser aproveitado, em linhas gerais, 
como modelo para outros delitos me­
nores. 

Uma reforma desse quilate exigiria, 
contudo, a concordância do próprio 
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Governo Federal, pelas conseqüências 
no campo econômico. 

o. inquérito policial continuaria exis­
tindo para os delitos mais graves, sendo 
indispensável nas regiões onde a cria­
ção dos juízes de instrução seria ine­
xeqüível. 

o. Anteprojeto, como se salientou, 
não enfrenta decididamente esse cru­
ciante problema. 

Com essas ressalvas, tomamos a li­
berdade de, em nome da o.rdem dos 
Advogados do Brasil, Seção do Paraná, 
e do Instituto dos Advogados do Pa­
raná, apresentar as sugestões que se 
seguem. 

II - Distribuição da matéria 

1. o. Anteprojeto está dividido em 
nove livros. o. livro primeiro se ocupa 
com as disposições introdutórias; o se­
g.undo, da justiça penal; o terceiro, dos 
atos processuais j o quarto, do processo 
de conhecimento; o quinto, do procedi­
mento sumário; o sexto, dos procedi­
mentos especiais; o sétimo, da repara­
ção do dano causado pelo crime; o 
oitavo, das relações jurisdicionais com 
autoridades estrangeiras e o nono, do 
processo executório penal. 

Não resta dúvida que a distribuição 
da matéria, em cotejo com o código em 
vigor, representa um avanço, 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 parte geral, deixando de incluí-la, 
como fez o Código de Processo Civil, 
no processo de conhecimento. 

l\[as, alguns reparos devem ser feitos. 
2. o. Anteprojeto cuida no Livro I,' 

Título U, da ação penal. Merece elogios 
ao não admitir o procedimento crimi­
nal ero ollicio (art. 7.°), que melhor 
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seria se denominado "de ofício",bém 
como a ação penal privada subsidiária 
e a ação penal popular. 

Inclui, porém, no Livro IV (al't, 
236), o que denomina "condições de 
procedibilidade", cuidando, no art. 237, 
da representação do ofendido e da re­
quisição do Ministro da Justiça, ligan­
do-as à legitimidade, o que nos parece 
incorreto. Se fosse o caso de se enu­
merarem as condições da ação, ou 
procedibilidade, o local apropriado seria 
o Título II, do Livro I, que trata da 
ação penal. 

3, Ao tratar do "julgamento confor­
me o estado do processo", enumeram-se 
casos de cabimento do recurso de ape­
lação, o que não é de melhor técnica. 
Com efeito, dispõe o art. 304, do Ante­
projeto, que caberá o recurso de apela­
ção, sem efeito suspensivo, da sentença 
que julgar antecipadamente a lide 
(art. 300) ou que declarar encerrado 
o processo, sem julgamento de mérito 
(art. 301). 

A matéria do art. 304, evidentemen­
te, deverá ser deslocada para o capítulo 
dos· recursos. o. enunciado do artigo é, 
por outro lado, supérfluo, posto que, 
na sistemática do Anteprojeto, das d.e­
cisões que encerram o processo, com 
ou sem julgamento de mérito, caberá 
sempre o recurso de apelação. 

4. o. Anteprojeto (art. 233), ao cui­
dar das nulidades, enumera casos de 
cabimento de habeas corpus, para ime­
diata anulação da sentença condena" 
tória que: (a) tiver sido proferida 
em processo onde ocorreu alguma das 
nulidades previstas no art. 230; (b) 
decidir além da imputação; (o) fQr 
proferida por juiz impedido ou absolu­
tamente incompetente; (d) houver sido 
proferida com violação do art. 558. 

Parece que melhor seria deslocar ~ 
matéria para o local adequado, o insti­
tuto do habeas oo.rpus. 

lU - Terminologia 

A terminologia do Ante~rojeto é 
seguramente, superior à do atual Có: 
digo do Processo Penal, notoriamente 
deficiente neste aspecto. 

Mas, alguns reparos devem ser feitu,fl. 
1. Ao tratar da competência funcio­

nal, no art. 38, o Anteprojeto diz ser 
da competência originária do Tribunal 
de Justiça processar e julgar Os "con­
flitos de jurisdição" entre juízes locais 
(inciso II). Trata-se, ao que tudo in­
dica, de equívoco na revisão, uma vez 
que o art. 63 define esse mesmo con­
flito como de competência. Deve, assim, 
o lapso ser corrigido. o. COnflito entre 
juízes locais será sempre de competên­
cia. 

o. § 2.°, do art. 38, define como 
conflito de jurisdição a hipótese que 
envolve tribunais de alçada, ou entre 
quaisquer destes e o próprio tribunal. 
Parece-nos que melhor seria ainda aqui 
falar~se em conflito de competência, 
uma vez que não há, a rigor, conflito 
de jurisdição entre tribunais de um 
mesmo Estado. 

.1i: o que se depreende da leitura do 
a;t. 1.0. ,se a jurisdição penal é exer­
CIda pelos juízes em todo o território 
nacional, qualquer conflito, entre tribu­
nais de um mesmo Estado, será de 
competência e não de jurisdição. 

expressão ~'língua portuguesa" d . . " , epo,g 
substltUlda no Projeto enviado ao Con-
gresso Nacional "seja em razã d 
d' t' o o 

a. Je IVO portuguesa, seja em razão das 
dIferenças idiomáticas que cada d' . ,la 
maIS, separam Brasil e Portugal ".1 

3. o. Anteprojeto se utiliza da ex­
pressão "justa causa" em dois sentidos 
completamente diversos, o que é d~sa~ 
conselhável em bOa técnica processual. 

. Inicialmente, ao tratar da ação penal, 
dIspoe, no art. 10, que "não será pro­
posta ação penal pública ou privada 
sem justa causa". o. parágrafo único' 
do mesmo artigo, conceitua justa causa; 
"A acusação que não tiver fundamento 
razoável nem revelar legítimo interesse 
será rejeitada por ausência de justa 
causa." 

Depois, o art. 152, § 1.°, ao tratar 
dos prazos processuais, dá à mesma 
:xpressão conceito diverso: "Reputa-se 
Justa causa o evento imprevisto alheio 
à vontade da parte e que a imp~diu de 
praticar o ato por si ou por manda­
tário." 

Se este último conceito é válido para 
o processo civil, não o é em relação ao 
processo penal. o. dispositivo é trans­
cr,iç~o literal do art. 183, § 1.0, do 
COdIgO de Processo Civil, como de resto 
todo o cap'ítulo pertinente aos prazos 
processuais. Sugere-se a substituição da expressão 

"conflito de jurisdição", por conflito de 
competência, no art. 38, inciso II e no 
§ 2.°, do mesmo artigo. 

2. O art. 127 dispõe que "em todos 
o~ ~tos e termos do processo é obriga­
torIo o uso da língua portuguesa". 

A locução "língua portuguesa" deve 
Ser substituída pelo substantivo "ver­
Ii.~culo", consoante está no art. 156, do 
Codigo de Processo Civil. 

A expressão "justa causa", constante 
do art. 152, §§ 1.° e 2.°, deve ser subs­
tituída. Sugerimos a expressão "justo 
motivo", em substituição, utilizada pelo 
Anteprojeto no art. 155, bem como pelo 
código em vigor, no § 3.°, do art. 800. 

Aliás, o Anteprojeto de Código de 
Processo Civil também empregara a 

4. O Anteprojeto, pelo menos em 
três ocasiões, emprega a palavra '''ins­
tância" (arts. 99, § 2.°, 155 e 605): 

1. E; ? MONIZ DE ARAGÃO, Oomentários 
~~ Ood~90 de Processo Oivil, Forense 

. 00., vaI. II, pág. 25. ' 

51. 



Assim o art. 155 declara que "em qual­
quer instância, havendo motivo justifi. 
cado, poderá o juiz exceder, por igual 
tempo, os prazos fixados neste Código". 
A palavra instância é equívoca. 

Às vezes é empregada como sinônimo 
de processo, entendido este como rela­
ção jurídica processual, outras vezes 
em lugar de jurisdição. Neste último 
sentido, o anteprojeto usa a palavra 
"instância", o menos recomendável, por 
sina1.2 

. Sugerimos, por isso mesmo, seja 
substituída a palavra "instância", pela 
expressão "grau de jurisdi.ção", nos 
arts. 99, § 2.°, 155 e 605, do Antepro­
jeto. 

5. O art. 162 declara que "os atos 
processuais serão cumpridos por ordem 
judicial ou requisitados por carta, cou­
forme hajam de realizar-se dentro ou 
fora dos limites territoriais da juris­
dição". 

A palavra "jurisdição" encerra uma 
impropriedade terminológica, devendo 
ser substituída por " comarca", como 
está no art. 200, do Código de Processo 
Civil, corretam ente, . aliás. 

6. O parágrafo único, do art. 192, 
ao tratar das intimações, por equívoco, 
fala em "processo sumário e sumarís­
simo " , ao invés de procedimento su­
mário e sumaríssimo, o que deve ser 
corrigido, posto que o Anteprojeto dis­
tingue, com precisão, processo, de pro­
cedimento, ao contrário do código em 
vigor. 

7. O Anteprojeto adotou as denomi­
nações " ação penal pública" e " ação 
penal privada", ao invés de mencionar, 

2. ALFaEOO BUZAID, Exposição de Mo­
Uvos ao Oódigo de Processo Oivil; JosÉ 
FItEDERIOO MARQUES, Estudos de Direito 
processual Penal, Forense, 1960, pág. 19;c 
Luts MACHADO GUIMARÃES, A Instdncia e 
a Relação Processt~al, in JfJ.studos de Di­
reito Processual OiviZ, Biblioteca Jurídica, 
1969, págs. 33 e segs. 

como faz o atual código, apenas, "ação 
pública" e "ação privada ".3 

A modificação empresta maior serie­
dade científica ao Anteprojeto, quando 
se sabe que a expressão "ação privada" 
é fruto da concepção privatística do 
processo, totalmente superada na m,,­
derna doutrina processual. 

Por isso mesmo, no art. 277, deve 
substituir-se a expressão "ação priva­
da", por "ação penal privada", corri­
gindo-se o lapso de revisão. 

8. No capítulo referente ao julga­
mento conforme o estado do processo, 
o Anteprojeto utiliza, várias vezes, a 
palavra" lide" (art. 300, calntt, § 1. D, 

do mesmo artigo e 302). 
O conceito de lide, no processo penal, 

é sumamente controvertido, ao contrá­
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 não sobrevive no processo penal. "4 

O próprio CARNELUTTI, ao tratar do 
tema, em relação ao Direito Processual 
Penal, se mostrou inseguro, com cons­
tantes revisões, conforme demonstra, 
sobejamente, HÉLIO TORNAGHI.5 No 
mesmo sentido, ADHEMAR RAYMUNDO 
DA SILVA..6 

Por isso, entendemos que a palavra 
lide deve ser substituída por "causa", 

3. Exposição de Motivos, <lo Anteprojeto 
de Código do Processo Penal (DOU, 
suplemento, de 219. 6 .70) • 

4. Oonceito de Mérito no Direito Pro­
cessual Pena!, in Estudo8 de Direito. 6 
Proce8so Pena! em Homenagem a Nélson 
Hungria, Forense, 1962, pág. 306. 

5. A Relação Processual Penal, Livraria. 
Jacinto, Rio de Janeiro, págs. 79 e segs. 

6. O Processo Penal à Luz do Pensa­
mento Oarneluttiano, in Estudos de ·Di­
reito· Processual· Penal, Salvador, 1957, 
págs. 44 e segs. 

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

9. Depois de tratar da revisão crimi­
nal, como a ação cabível para rescin­
dir sentença com trânsito em julgado, 
quando esta contiver erro judiciário 
(art. 576), o Anteprojeto denomina de 
"revisão especial" (art. 763), um meio 
de impugnação, contra a sentença con­
denatória, a favor do réu revel. Cria-se 
uma "revisão especial" contra a sen­
tença que não transitou em julgado . 

Melhor seria fosse mantida a deno­
minação original do Anteprojeto: ação 
penal revocatória. Em verdade, é ma­
nifesta a desvantagem de confundir-se 
a revisão criminal, que pressupõe sen­
tença condenatória, trânsitaem julga­
do, com outra revisão que pressupõe a 
inexistência de coisa julgada. 

Outra solução seria denominar-se a 
revisão criminal de " ação rescisória 
criminal", adotando-se solução unifor­
me, tanto no processo penal, como no 
processo civil, para um instituto de 
idêntica natureza, consoante tem sido 
proposto por conceituados mestres da 
ciência processua1.7 

10. Por último, o art. 124 no § 4.°, 
dispõe que .. nas investigações para apu­
rar infrações penais, a autoridade po­
licial pode: a) interrogar o réu". 

IV - O conceito de justa causa 

O conceito de "justa causa, no Ante­
projeto, é um dos mais controvertidos 
de difícil aceitação, se considerarmo~ 
que a expressão é tradicional em nosso 
~i~eito Pr.ocessual Penal, mas com sig­
mfIcado dIverso do que é dado agora. 

Em vários dispositivos, procurou-se 
desvincular a justa causa do conceito 
de mérito. Assim, no art. 10, declara-se 
q~e . "não será proposta ação penal 
publIca ou privada sem justa causa" 
dispondo o parágrafo único: "A acusa~ 
ção que não tiver fundamento razoável 
nem revelar legítimo interesse será re­
jeitada de plano por ausência de justa 
causa." 

Como o art. 236 estabelece como con­
dição de procedibilidade, dentre outras 
o "legítimo interesse", a conjugaçã~ 
~e~te dispositivo com o do parágrafo 
UllICO, do a~t. 10, leva à conclusão que, 
no AnteproJeto, a justa Causa estaria 
inserida entre as condições de procedi­
bilidade. 

Se a intenção foi considerar a justa 
causa como condição de procedibilidade, 
a sua desvinculação com o mérito tam~ 
Mm é declarada, o que se nota pelo 
art. 301: "O juiz declarará encerrado o 
processo sem decisão de mérito, rejei­
tando a denúncia ou queixa: I _ se 
não houver justa causa para a acusa­
ção." A palavra "réu" foi utilizada por 

equívoco. No inquérito policial só se 
pode falar em indiciado, ou suspeito, 
consoante o sistema do Anteprojeto. 
Assim, sugerimos a substituição da pa­
lavra "réu", por "indiciado". 

:. ~ •. D. MONIZ DIil ARAGÃO, Recursos 
Or.mtnat8 no Anteprojeto Tornaghi i 
;!:;vista Brasileira de Oriminologia e' Di~ 
. t~ z:;.enal, v?l. 9, ,~ág. 73, diz a propó­

SltO. A reVIsão cnmina], poderia cha­
~ar-se a ação rescisória, posto que ambas 
a ~ndem ao mesmfssimo objetivo. ASsim 
opmam FAIRI!lN GUJ:LLI!lN e SADY CARDOSO 
DI!l GUSMÃO". 

Ao tratar da coisa julgada, dispõe o 
art. 441: "o. reconhecimento da falta 
de justa causa não impede a proposi­
tura de nova ação penal, se surgirem 
outras provas contra o acusado." Neste 
passo, ligou-se a justa causa Com a 
insuficiência de elementos de informa­
ção, para o oferecimento de denúncia 
ou queixa, reforçando-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 TeVlsao, principalmente por não 
ter a justa causa, no processo penal, 
qualquer elaboração doutrinária mais 
segura. 

Trata-se, em realidade, de expressão 
de múltiplo significado. No Direito 
Processual Civil (art. 183, § 1.0), en­
tende-se por justa causa o impedimento 
na prática de ato, por motivo alheio à 
vontade do agente e resultante de 
evento imprevisto. Tal conceito, válido 
para o processo civil, em nada esclarece 
a justa causa de que tratamos, tema 
totalmente diverso. No Direito Penal, a 
expressão é usada, também,em sentido 
diverso.li O mesmo ocorre no Direito do 
Trabalho.9 

Para o tema proposto, a doutrina 
estrangeira do processo penal, ao que 
nos foi possível averiguar, é omissa. 

Resta pesquisar o conceito de "justa 
causa" como tratado entre nós, no Di­
reito Processual Penal, expressão con­
sagrada, mormente, na jurisprudência 
dos tribunais, quando do julgamento de 
lutbeas corpus. 

A justa causa, entre nós, surgiu 
para conceituar a prisão ilegal. Assim 
a doutrina, iuicialmente, procurou con­
ceituá-la. O tema era estranho ao pro­
blema da ação penal. 

O Código Criminal de 1832, em seu 
art. 353, declarava: "a prisão julgar­
-se-á ilegal: 1.0 - Quando não houver 
justa causa para ela." A Consolidação 
das Leis da Justiça Federal (Decreto 
n. 3.084, de 5.11.1898), de modo 
idêntico, considerava a prisão ilegal 
(art. 360), quando não houvesse "justa 
causa" para ela. 

Os códigos estaduais, com raras ex­
ceções, continham disposições idênticas, 

8. SERASTIAN SOLER, Derecho Penal Ar" 
gentino, Tipografia Editora Argentina, 
1970, voI. IV, pág. 125. 

9. WAGNER D. GIGLIO, JU8ta Oausa para 
de8pedimento de empregado. 
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considerando a justa. causa, como mo­
tivo determinante da legalidade' da 
prisão, se presente, ou da ilegalidade, 
quando ausente.10 

O Código do Processo Penal do Dis­
trito Federal inovou um pouco, sem 
modificar o conceito, estatuindo no .art. 
148: "A prisão ou constrangimento 
considera-se ilegal em qualquer dos 
seguintes casos: I - Quando não hou­
ver justa causa intrínseca ou extrín­
seca, isto é, por preterição de fórmula 
substancial." Essa definição legal iria 
influenciar, depois, PONTES DE MIRAND~ 
ao dar o conceito de justa causa.ll 

O art. 149, do mesmo código, per­
mitia a concessão de kabeascorpus 
quando o fato imputado não constituÍs­
se infração penal, mesmo em caso de 
sentença de pronúncia ou de condena­
ção. Idêntica disposição continha o Có­
digo do Processo Penal do Rio Grande 
do Sul (art. 255) . Tais hipóteses, 
atualmente,para os nossos tribunais se 
confundem com a falta d; justa c.ausa. 

Vê-se que todos os códigos estaduais 
relacionavam, tal qual o Código Cri­
minal de 1832, a justa causa COm a 
prisão, definindo-a sem qualquer vin­
culação com a ação penal. 

A doutrina, ao entrar em vigor o. 
Código do Processo Penal de 1941, 
passou a considerar que o conceito de 
justa causa não se poderia estabelecer 
[J, priori, incumbindo ao juiz apreciá-la 
no caso concreto, sempre, porém des­
vinculando o conceito de qualquer in­
dagação a respeito da ação penal, 
ligando-o à legalidade ou ilegalidade da 
prisão.12 

10. FLOR1!JNCIO DE ABREU, OomentáriÓ8 ao 
06digo de PrOCe8SO penal, Forense, 1945, 
vol. V, pág. 565. 

11. Hist6ria e Prática do "Habea8 
,Oorpu8", Borsoi, 1,972, voI. II, pág. 136. 

12. FLoR1!JNCro' DE ABREU, ob. cit., pág. 
567. 

:piz .FLORÊNCIO DE ABREU que "não 
existe, por exemplo, justa causa para 
a . prisão quando o fato de qUe o pa­
ciente é acusado não constitui crime ou 
contravenção penal ".13 No exemplo, a 
ju!!ta causa se confunde com o mérito. 

Aliás, via de regra, a doutrina não 
procurou definir a "justa causa", dei­
xando a critério do JUIZ, no caso con­
creto, o exame de sua existência ou 
não. 

.. Assim pensam, entre outros, ARY 
Azm1IDo FRANCO,14 VICENTE SABINO 
JiJNIOR15 e PONTES DE MlRANDA.16 Aliás 

. . , 
este último dá uma definição sintética 
dó 'que entende por justa causa: "É a 
causa que, pelo direito, bastaria, se 
ocorresse, para a coação." 

Se a doutrina, portanto, sempre con­
siderou a justa causa em relação à 
prisão, os tribunais foram além, paz­
s,ando a examiná-la tendo em conta a 
açao penal instaurada, ordenando, rei­
teradamente, o trancamento do pro­
cess,o, por falta de justa causa, quando 
o' . fato narrado na denúncia não cons­
trtuía crime.17 

A justa causa, nessa primeira fase, 
só 'era examinada in abstracto. Mesmo 
i~justa a acusação, se, em tese, o fato 
imputado constituísse crime haveria 
justa, causa para a acusação. Essa 
hfterpretação jurisprudencial teve re­
flexos . imediatos. A doutrina que, de 
haicio, considerara a justa causa um 
problema a ser examinadoin concreto 
P~lo' . juiz, influenciada pelo entendi: 
l:ilento dos tribunais passou a vê-la de 

la. FLOR1!:NCro DE ABREU, ob cit pág 567. . . ., . 

'1'4. 06digo de Processo Penal, 6.a ed., 
2.· .. vol., pág. 362. 
. 15. O "Habeas Oorpus" e a Liberdade 
b~ài1>idual, 1972, vol. II, pág. 55. 

16. Ob. cit., pág. 136. 
',17;' Supremo Tribunal Federal, in RF 

146/364. 

modo diverlio, considerando-a em rela­
ção. à ação pena1.18 

Mas, como se nota em VICENTE SA­
BINO JÚNIOR,19 na justa causa deveria 
examinar-se . apenas a acusação in abs­
tracto, o que é reflexo dos julgados 
mencionados. 

A apreciação da falta de justa causa 
no processo de habeas COl/"pus, dizia-se 
inicialmente, não poderia envolver o 
exame da prova. . 

Mas, ao depois, os nossos tribunais, 
ampliando a aplicação do habeas Cor­
P~tS, foram mais al~m, especialmente o 
Supremo Tribunal Federal, que passou 
a declarar a ausência de justa causa 
quando a denúncia, apesar de se re­
portar, em tese, a um tato delituoso, 
estava em desarmonia flagrante com os 
elementos probatórios.20 

Disso se conclui, de modo evidente, 
que a justa causa é problema de mé­
rito. Inicialmente, levava ao mérito da 
prisão, ou seja, à sua legalidade Ou 
ilegalidade. Depois, a jurisprudência 
passou a considerá-la como assunto li­
gado ao mérito da acusação. 

Mesmo o eminente mestre JosÉ FRE­
DERICO MARQUES, a quem se deve a 
conceituação do Anteprojeto, não 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 exímio professor, 
todas as hipóteses previstas no art. 648 
(incisos II a VII), do Código do Pro­
cesso Penal, encerrariam falta de justa 
causa, funcionando esta "como norma 
genérica ou de encerramento. "21 Segun­
do o seu entendimento, haveria falta 
de justa causa, por exemplo, quando o 
processo fosse manifestamente nulo, ou 

18/19. VICENTE SABINQ JÚNIOR, ob. cit., 
pág. 55. 

20. RT 247/364. 
21. Element08 de Direito proce88ual 

Penal, Forense, 1965, vol. IV, pág. 398. 
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por excesso de prazo na prisão, maté­
ria diversa, portanto, das condições de 
p;rocedibilidade. 

Ao tratar das condições da ação no 
processo penal, J·osÉ FREDERlOO MAR­
QUES menciona a justa causa como 
matéria pertinente ao interesse de 
agir: " Ausente o interesse de agir, 
falta justa causa para a Pl'opositura 

da ação penal. "22 

Como é sabido, porém, os nosSOS 
tribunais nunca aceitaram tal enten­
dimento. 

Ora, se a doutrina do processo penal 
nunca estudou a justa causa como 
condição de procedibilidade, se os nos­
sos tribunais sempre a consideraram 
como ligada ao mérito, não subsiste 
qualquer razão de ordem técnica para 
a colocação do problema tal como foi 
proposto no Anteprojeto. 

Aliás, o Anteprojeto foi profunda­
mente infeliz ao tratar das chamadas 
condições de procedibilidade, como de­
monstraremos adiante. 

Diante disso, sugerimos a supressão 
do parágrafo único, do. art. 10, supri­
mindo-se, ainda, o inciso I, do art. 301, 
e o art. 441, do Anteprojeto. 

Estatuindo o Anteprojeto, apenas, 
que "não será proposta ação penal pú­
blica ou privada sem justa causa", 
deixaria a cargo da doutrina elaborar­
-lhe um conceito, no sentido de orientar 
a correta aplicação da lei. Permanece­
ria a justa causa, basicamente, como 
se entende atualmente (art. 776, in­
ciso 1). 

Em síntese: saber-se se a justa 
~ausa, no processo penal, é problema 
ligado às condições de procedibilidade 
ou ao mérito, é árdua tarefa a ser rea­
lizada pela doutrina. Por isso mesmo, 
parece desaconselhável desvinculá-la do 
mérito, como se fez no Anteprojeto. 

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

v - Condições de p'rocedibilidade 

O Anteprojeto, no art. 236, trata 
das condições de procedibilidade da 
seguinte forma: "Além das previstas 
em lei, são condições de procedibilidade 
para a propositura da ação penal: I 
_ a legitimidade das partes; II - o 
legítimo interesse; III - a descrição 
de fato penalmente ilícito, na queixa 
ou na denúncia." 

Diz, depois, o art. 273 que "o Minis­
tério Público não será parte legítima 
para propor a ação penal, quando fal­
tar a representação do ofendido ou a 
requisição do Ministro da Justiça, nos 
casos em que a lei o exigir". O art. 
282, no capítulo referente ao despacho 
liminar, considera inepta a denúncia 
"quando faltar condição de procedibi­
lidade para a propositura da ação 

penal". 

As condições estabelecidas no art. 
236, denominadas de procedibilidade, 
na realidade correspondem às "condi­
ções da ação", tal como proposto por 
LIEBMAN: "le condizioni dell'azione, 
poco la menzionate, sono l'interesse ad 
agire, la legittimazione e la possibilità 
giuridica."23 

. Não é exato confundir as condições 
da ação com as condições de procedi­
bilidade, uma vez que as duas expres­
sões são distintas, como destaca HÉLIO 

TORNAGHI, com sobras de razão.24 

Aliás,na doutrina do processo penal, 
vários autores não se preocupam com 
as condições da ação, tratando, apenas, 

23. Manuale di Diritto p"oces8ua!e Glvífe, 
Giufrê, 1968, voI. I, pág. 40. 

24. Ob. cit., pág. 53. 

das condições de procedibilidade, em 
sentido totalmente diverso do Antepro­
jeto.2S 

As condições de procedibilidade se­
riam aqueles fatores que condicionam 
o exercício da ação penal, cuja ausên­
cia torna impossível a promoção da 
ação penal, consoante a lição de LEO­
NE.26 No mesmo sentido, EUG.ÉlNIO 
FLORlAN.27 

Em nosso direito, corresponderia às 
chamadas condições de procedibilidade 
por exemplo, a representação do ofen~ 
dido ou a requisição do Ministro da 
Justiça, nos casos de ação penal pú­
blica condicionada. 

Aliás, na forma do que dispõe ° 
art. 252, § 4.0, do Anteprojeto nos 
crimes de ação penal pública co~dicio­
nada, a autoridade policial só pode 
iniciar o inquérito policial após a re-

35. M. A. ODIilRlGO, diz que "normalmente 
el . ejercieio de la acci6n penal no estd 
.8upeditado a condici6n a/guna (la capaci­
dad, la Zegitimidaà y la constituci6n del 
actor son requisitos para éste asuma S'/4 

papel en el proceso .. . ). Derecho Procesal 
Penal, Depalma, 2.- ed., pâg. 202. No 
mesmo sentido, HUMBERTO CUENOA, Dere­
cho Procesal Oivil, 2.a ed., Caracas 1969 
pâg. 135; VIADAI ARAGONIilSES, ourso d~ 
Derecho Procesal Penal Madrid 1971 
V?l. I, pág. 214, ao tratarem do~ requi~ 
Sltos eXIgidos ao exercício da ação penal 
?Izem o seguinte; "Al ser la acci6n, segú; 
.ndio~os, el objeto sobre el q~,e recae el 
compleJO de actividades que integran el 
1!ro';!eso, 1?S exígencias que el ordenamiento 
Juridioo ''''!''P0ne pa1'a que se produzcan 
todos y solo 108 e/ectos a que el objeto· 
norma1rmente tiende, vienen a coincidir con 
los" requisitos generales deZ proceso mis­
mo ; FRANico CoRDFlRO, Procedura Penale 
Glufrê, 1971, pâg. 35, tem entendimento d~ 
que as condições da ação não têm lugar 
no proc~sso penal; "Si rammenti ancora 
che per , cuUori del processo civile Z'azione 
per antonomas!a e iI potere di provocare 
u?,a de.cisione di merito: si suoZe dire che 
Bta r:rwo di azione chi invoca ~ma pro­
n~,~a di contenuto giurídícamente impos-
8';bole . o n0n, e legitUmato a non ha inte­
resse o.d ag.re. Ooncetti del genere non si 
p08sono transp0r1'e neZ processo penale." 

26. Tratado de Derecho Procesal Pena! 
trad. de Sentis Melando, Buenos Aires' 
1961, vaI. l, pág. 153. ' 

27. Elementos de Derecho Procesal Penal 
trad. de Pietro Castro, s/d, pâg 194. ' 

presentação do o,fendido. Assim, a eon· 
dição de procedibilidade Se reflete 
inclusive, na instauração do inquérito: 
representando verdadeira autorização 
pa1'Q, proceder. As condições da ação 
são problema totalmente diverso. 

Mesmo as condições da ação, no pro­
cesso penal, não podem ter o mesmo 
tratamento do Direito Processual Civil. 
Se é fácil identificar, no Direito Pro­
cessual Penal, a possibilidade jurídiea 
do pedido e a legitimidade, parece-nos 
qu.P o mesmo não acontece com o in­
teresse de agir. 

Assim mesmo, a possibilidade jurí­
dica do pedido, entendida como a exi­
gência de descrição de fato delituoso 
estaria profundamente ligada ao mé~ 
rito. GALENO LACERDA, ao examinar as 
condições da ação, no processo civil. 
sustenta que a possibilidade juridic~ 
do pedido, quando examinada negati­
vamente, é problema de mérito, exem­
plificando: "Se o autor pede divórcio 
a vínculo, ou pagamento de dívida de 
jogo, terá o seu pedido rejeitado por 
impossibilidade jurídica. o. juiz, inega­
velmente, julga o mérito do pedido. "28 

No processo penal, com muito maior 
razão, a possibilidade jurídica do pe­
dido tem íntima ligação com o mérito. 
Assim, se o juiz rejeita a denúncia, 
porque o fato narrado não constitui 
crime, decidiu o mérito. É evidente que, 
justamente porque os nossos Tribunais 
entendem como justa causa a existên­
cia de um fato delituoso, confundindo­
-a com a possibilidade jurídica do pe­
dido, não se pode entender, também, a 
justa causa como problema desligado 
do mérito. 

Se a denúncia, por outro lado, não 
descreve um fato delituoso, apesar de 
sua existência, ou o descreve defeituo-

28. De8pacho Saneador Livraria Sulina 
Editora, 1953, pág. 85. ' 
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samente, o problema é de inépcia. A 
renovação do pedido não invalida o, que 
dissemos. 

O problema da legitimidade das par­
tes, por outro lado, não foi bem tra­
tado no Anteprojeto. Com efeito, a 
falta de representação, nos delitos de 
ação penal pública condicionada, não 
torna o Ministério Público, parte ilegí­
tima, como quer o Anteprojeto, no 
art. 237. 

Nos crimes de ação penal pública 
condicionada, a falta de representação 
leva à rejeição da denúncia, por falta 
de condição de procedibilidade,' não, 
porém, por ilegitimidade de parte. Por 
isso, o enunciado do art. 237 não tem 
l'azão de ser. Como se sabe, parte 
legítima é aquela que pode promover 
a aç'ão penal.29 Ora, mesmo na ação 
penal pública condicionada, só o Mi­
nistério Público é párte legítima, Só ele 
pode promover a ação penal. Diante 
disso, torna-se evidente que a falta de 
represeiltação não induz ilegitimidade 
de parte.' O ofendido, com a represen­
tação, remove uma condição suspensiva 
ao exercício da ação penal.30 Trata-se, 
na verdade, de uma autorização para 
proceder, que constitui exceção ao 
princípio da oficialidade e da obriga­
toriedade da ação penal pública, sem 
qualquer influência na legitimidade do 
Ministério Público, única parte legíti­
ma para propor a ação penal. 

Por último; não nos parece que o 
interesse de agir tenha qualquer im­
portância no processo penaL O legítimo 
interesse parece-nos implícito em toda 
acusação, uma vez que o Estado não 
pó de impor a pena, fora do processo. 

Se, como leciona CALAMANDREI, o 
interesse de agir «surge solamente 

2,9, FERNANDO DA 'COSTA ToURINHO FILHO;' 
Prooesso Penal, Editora Jalovi Ltda., 1972, 
voI. I; pág. 432. 

30. LEONE, ob. cit., pág. 155. 
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cuando la finalidad queel solicitante 
se propone alcanzar mediante la ~ci6n 
no puede ser alcanzada, sino mediante 
la. providencia del juez",31 ou, em ou­
tras palavras, quando a situação jurí­
dica existente antes do processo ~ tal 
que o recurso à jurisdição se apresenta 
como necessário, é evidente que o pro­
l:>lema não existe no processo penal, 
éircunstância ressaltada por FRANCO 

CORDElRO.32 

Como a matéria é controvertida no 
processo penal, é notório que a lei não 
deve enfrentá-la. Nem se argumente 
com . a Teoria Geral do Processo. A 
unidade do Direito Processual não obri­
ga a que se reconheça, obrigatoria­
mente,uma identidade absoluta' de 
certos institutos. Pelo contrário, certas 
diferenças, longe de comprometer, rea­
firmam a necess;idade' de se estudar a 
Teoria Geral do Processo, para· se 
superarem divergências existentes. En­
quanto não superadas, certas transpo­
sições do processo civil, ao invés de 
colaborar, comprometem a eficiêncl~do 
processo penal. 

Por isso mesmo, sugerimos a supres­
são dos arts. 236 e 237, do Anteprojeto, 
para se evitar. a confusão entre as con­
dições da ação e as condiçÕes de pr~­
cedibilidade. Aliás, as condições d~ ação 
deveriam ser deixadas como assunto 
doutrinário, reduzindo-se 'as condições 
de procedibilidade à sua verdadeira 
dimensão. 

31. Infitituoiones de '. Dereoho Prooesal 
Civil, trad. de Sentis Melendo, Buenos 
Aires, 1962, vol. I, pág. 272. 

32. Ob. cit., pág. 35. Não se pode. perder 
de vista que. mesmo no âmbito do processo 
civil, CHIOVENDA, ao tratar das ações 
constitutivas (que, quando necessárias, 
apresentam ·0 mesmo panorama), viu-se 
na contingênCia de abolir o interesse. de 
entre aS. condições da ação: "Condições da 

. sentença constitutiva. Reduzem-se à exis­
tênCia do direito potestativó e à legitima­
ção" (Instituições de Direito 'Processual 
Civil, trad. MENEGALE, São Paulo, 1965, 
1/200, n. 54). 

VI .-:- Do indeferimento da inicial. Do 
encerramento. do processo sem decisão 

de mérito 

, -O Anteprojeto, ao tratar do indeferi­
lI!eIÍto da denúncia ou queixa não foi 
muito feliz (§ 1.0, do art. 281). Como 
também não enfrentou, corretamente, o 
problema do encerramento do processo, 
sém julgamento de mérito (art. 301). 

Depois de dizer que o juiz indeferirá, 
liminarmente, a denúncia ou queixa, 
quando manifestamente inepta ou 
quando faltar pressuposto para a cons­
tituição regular do processo, define, no 
art. 282, o que entende por inépcia. 
Entende-se inepta a denúncia ou quei­
~a: I - quando faltar condição de 
procedibilidad,e para a propositura da 
~ção penal; II - quando não atender 
ao disposto no art. 274 e no art. 276; 
III -:- quando da narração dos fatos . , 
na. Imputação, não decorrer logicamen-
te<J. ,conclusão do pedido condenatório. 

Considerar-se-á inepta a queixa apre­
sentada sem a procuração com os re­
quisitos exigÍdos no art. 119, § 1.0. 

O indeferimento liminar guarda in~ 
tima ligação com a rejeição da denlm­
cia ou queixa, sem decisão de mérito 
de qlle trata o art. 301, ocasião em qu~ 

o juiz declarará encerrado o processo: 
I -, se não houver justa causa para a 
a~usação; II - nos casos do art. 243, 
isto é, por falta "insuprivel de pres­
su posto processual". 

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

A ausência de condição de procedi­
bilidade,a nosso ver, não pode 'ser 
confundidà com a inépcia da denúncia 
ou' da queixa. 

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

"Diante de todas as considerações 
aduzidas, sugerimos nova redação para 

o capítulo pertinente ao despacho li­
minar: 

"Art. 281. Ao despachar a denúncia 
ou queixa o juiz, ressalvado o disposto 
no art. 279, determinará a citação do 
réu para responder à acusação. 

Parágrafo único. Se os autos do in­
quérito revelarem, inequivocamente que 
o réu se encontra em lugar ince;to e 
não sabido, o juiz, a requerimento do 
Ministério Público, ordenará, desde 
logo, a citação por edital e nomeará 
no mesmo despacho, defensor dativ~ 
para o acusado. 

Art. 282. O juiz indeferirá liminar­
mente a denúncia ou queixa: 

I ~ quando o fato narrado não 
constituir crime em tese; 

II - quando, manifestamente, o fa­
to não constituir crime na hipótese; 

III - quando,evidentemente,esti_ 
ver extinta a punibilidade; 

IV - quando faltar pressuposto 
processual, condição da ação ou dé 
procedibilidade; 

V ~ quando manifestamente inepta. 
Parágrafo único. Se o Ministério 

Público ou o querelante apelár da deci­
são que indeferir a denúncia ou queixa, 
o despacho que receber a apelação man~ 
dará citar o réu para acompanhá-la. 

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

I - quando não atender ao disposto 
no art. 274 e no' art. 276; 

II - quando da narração dos fatos; 
na imputação, não decorrer logicamen­
te a conclusão do pedido condenatório. 

Parágrafo umco. Considerar~se-á 
inepta a queixa apresentada sem a 
procuração com os requisitos exigidos 
no art. 119, § 1.0. 

Art. 284. O Ministério Público ou o 
querelante poderá apresentar nova de­
núncia ou queixa, desde que 'satisfeitos 
os motivos que determinaram o indefe­
rimento. 
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Art. 285. Ao defensor nomeado, no 
caso do art. 281, § 2.°, será permitido 
requerer vista dos autos, após a inti­
mação, bem como pedir, desde logo, 
tudo quanto venha a resguardar o di­
reito de defesa, inclusive nova citação, 
desde que indique o lugar onde o réu 
possa ser encontrado, sem prejuízo da 
publicação dos editais." 

O art. 301, por sua vez, passaria a 
ter a seguinte redação: 

"Art. 301. O juiz declarará encer­
rado o processo sem decisão de mérito, 
rejeitando a denúncia ou queixa, por 
falta insuprível de pressuposto proces­
sual, condição de procedibilidade, ou 
por ilegitimidade de parte." 

Pensamos que a redação proposta 
empresta maior seriedade científica ao 
Anteprojeto. A primeira hipótese de 
indeferimento da petição inicial, no 
processo penal, é a ausência de tipici­
dade no fato narrado na denúncia ou 
queixa. Neste passo, como sustentamos, 
o despacho liminar constitui verdadeira 
sentença de mérito, o que não acontece, 
obviamente, nos casos de inépcia. 

A falta de pressuposto processual, 
condição da ação ou de procedibilidade, 
obriga também ao indeferimento. É o 
que ocorre, por exemplo, com a ilegiti­
midade para a propositura da ação 
penal: num delito de ação penal pú­
blica, o ofendido oferece queixa, ou 
vice-versa. A falta de representação, 
nos crimes de ação penal pública con­
dicionada, leva ao indeferimento por 
falta de condição de procedibilidade. 
Do mesmo modo, os pressupostos pro­
cessuais de que trata o art. 235. 

Mas, parece-nos indiscutível que não 
se podem confundir as condições da 
ação ou \ de procedibilidade com a, 
inépcia da petição inicial, assuntos 
diversos. Daí a revisão a ser feita, 
neste aspecto, no Anteprojeto. 
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Por outro lado, se a falta dos pres,.. 
supostos processuais, ou de condição 
de procedibilidade, for insuprível, deve 
o juiz declarar encerrado o processo, 
sem julgamento de mérito. Diga-se o 
mesmo em relação à ilegitimidade de 

parte. 
A justa causa, a nosso ver, conso­

ante se procurou demonstrar, não deve 
ser tratada no Anteprojeto como ma­
téria desligada do mérito. Daí a neces­
sidade de ser dada nova redação ao 

art. 301. 

VII - O Ministério Público no 
Anteprojeto 

O papel do Ministério Público, no 
Anteprojeto, é saliente, reforçando-se, 
sobremaneira, a atuação do agente do 
parquet, em decorrência inclusive de se 
ter abolido a ação penal subsidiária e 
o procedimento de oficio, este último 
incompatível com o sistema acusatório. 

No Anteprojeto, o que é louvável, 
desvincula-se a autoridade jurisdicio­
nal do inquérito policial. Incumbe ao 
Ministério Público ordenar diligências 
necessárias ao oferecimento da denún­
cia, sem que fique à mercê do despacho 
do juiz. Procurou-se, com vantagem 
manifesta ao sistema do código em 
vigor, dar. ao Ministério Público o co­
mando do inquérito policial, O juiz só 
toma conhecimento do inquérito ao des­
pachar a denúncia. 

Outra inovação é a faculdade que se 
dá ao Ministério Público de ordenar o 
arquivamento do inquérito policial, sem 
submeter o seu entendimento à apre­
ciação jurisdicional. O Conselho Supe­
rior do Ministério Público passa a ter 
importantíssimas funções processuais, 
inclusive a de recorrer de sentença 
absolutória. 

Com efeito, dispõe o Anteprojeto que 
o Ministério Público, além de promover 

a abertura do inquérito policial, acom­
panhar e requisitar diligências e atos 
investigatórios, poderá determinar a 
volta do inquérito policial para novas 
diligências e investigações (art. 93), 
ouvindo, ainda, o indiciado, o ofendido 
e as testemunhas, antes do ofereci­
mento da denúncia. A inovação é lou­
vável, dando-se ao Ministério Público, 
como titular da ação penal pública, 
condições de interferir, de maneira de­
cisiva, no inquérito policial, sem se 
sujeitar à autoridade jurisdicional. 

Dispõe o Anteprojeto que "ao ouvir 
o indiciado, poderá o Ministério PÚ­
blico propor-lhe a condenação imediata 
em multa, segundo o previsto no art. 
242, §§ 1.° e 2.° (art. 95, § 2.°). Se o 
indiciado aceitar a proposta, diz o § 3.°, 
mandará o Ministério Público que se 
lavre termo nos autos que, a seguir, 
irão conclusos ao juiz. Se o juiz enten­
der que não deve admitir, para o caso, 
a extinção da punibilidade por peremp­
ção, os autos voltarão ao Ministério 
Público para oferecimento da denúncia 
(§ 4.°). 

Na hipótese prevista no art. 95, o 
indiciado poderá fazer-se acompanhar 
de . advogado para aconselhá-lo. 

O art. 242, referido anteriormente, 
dispõe: "Tratando-se de processo de 
ação penal pública, dar-se-á a peremp­
ção nos casos expressamente previstos 
neste Código, 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 relação 
processual (§ 1.0). O pagamento da 
multa, no caso do parágrafo anterior, 
não altera a qualidade de primário" 
(§ 2.°). 

1. As alterações, introduzidas pela 
Comissão Revisora, não nos pareceram 
das mais felizes. 

Antes do oferecimento da denúncia 
torna-se muito difícil, pela inexistênci~ 
de classificação legal do fato criminoso, 
saber-se se o delito a,dmite a peremp­
ção. Além disso, proposta a condenação 
em multa e aceita pelo indiciado, o 
juiz poderá não admitir a extinção da 
punibilidade, voltando os autos ao Mi­
nistério Público, para oferecimento de 
denúncia. Fora o desperdício de tempo, 
a inutilidade do trabalho realizado o 
posterior oferecimento de denúncia dei­
xaria o acusado sob a suspeição de ser 
culpado do fato delituoso, o que não é 
de se admitir, no processo penal. 

Temos impressão que o sistema lio 
Anteprojeto deve ser modificado. . A 
extinção da punibilidade, pela peremp­
ção, só deve ser admitida após o ofe­
recimento da denúncia. 

A participação do defensor do réu, 
por outro lado, deve ser obrigatória, ao 
ser manifestada a conformidade, como 
ocorre, aliás, no direito espanho1.33 

Em todo o caso, a solução aventada 
não é vantajosa, bastando lembrar, 
para isso, que o juiz tem o poder de 
não aceitar a extinção da punibilidade, 
pela perempção, proposta pelo Ministé­
rio Público e aceita pelo indiciado, 
tornando inútil o trabalho de todos. 

33. No direito espanhol, a conformidade 
deve "requerir siempre la concwrrencia de 
opiniones de acusado y defensor para entre 
ambas integrar la voluntad de' some ter se 
a la .pr.etensión punitiva adversa. Y por el 
pronostwo tJ:Ue ha de estar en condioiones 
de facilitar, el defensor debiera ser siempre 
un abogado" (cf. ALCALÀ-ZAMORA y CAS­
TILLO, El Allanamjento en el Proceso Pe­
nal", Buenos Aires, 1962, pág. 59). A ex­
tinção da punibilidade pela perempção, 
como tratada no Anteprojeto, através do 
pagamento da multa pelo acusado, era 
permitida pelo Código Penal da Argentina, 
com pequenas modificações. Como informa 
SEBASTIAN SOLER: "en los delitos repri­
midos con multa, la acción se exting1lia, 
en cualquier estado deI proceso, por e! 
pago voluntario dei máximwm de la multa 
correspondiente 0,1 deUto y de Ias indemni­
zaciones a que hubiere lugar" (ci. Derecho 
Penal Argentino, voI. II, pág. 459). Tal 
dispositivo, porém, foi suprimido. 
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2. Arquivamento do inquérito 

Se o Ministério Público entender que 
não há fundamento razoável para pro­
por a ação penal, determinará o arqui­
mento do inquérito policial, é o que 
dispõe o art. 268. 

Tratando-se de crime punido com 
p~na de reclusão, o arquivamento será 
sucintamente fundamentado com re­
messa de cópia ao Conselho Superior 
do Ministério Público (§ 1.°, do art. 
268). Se o Conselho entender que deva 
ser proposta a ação penal, será desig­
nado outro órgão do Ministério Público 
para oferecer denúncia (§ 3.°). 

Tanto para os crimes punidos com 
pena de reclusão, como de detenção, até 
vinte dias após o arquivamento, o 
ofendido ou seu representante legal 
poderá recorrer ao Conselho Superior 
do Ministério Público contra o arqui­
vamento, é o que dispõe o § 2'.°, do 
art. 642. 

Como se salientou, o Anteprojeto 
modifica o sistema do código em vigor. 
O arquivamento seria da exclusiva ini­
ciativa do Ministério Público, abstraída 
qualquer interferência jurisdicional. 

Não deve prevalecer a inovação pre­
tendida, por várias razões. 

O sistema proposto foi o vigorante 
na Itália, até 1944, onde o exemplo 
não foi alentador, obrigando a uma 
reforma do art. 74, do Código do Pro­
cesso Penal. Enquanto vigorante, a 
redação primitiva do art. 74 mereceu 
a seguinte observação de CARNELUTTI: 
"httbo funcionarios del ministerio pú­
blico, los cuales, en luuàr de aplicar 
esta norma, no era raro que la viola­
sen enviando al archivo noticia de 
delitos que no eran,en absoluto, ma­
nifiestamente infundadas; doble viola­
ción: formal en cuanto el ministerio 
rrtr,blico, por si (e&to es, &in intervencÍÓ'n 
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del ministro), no tiene este poder, y 
sustancial porque en todo caso han 
hecho un mal uso del poder, aun cuan­
do les hubiese comprendido."34 

É verdade que o grande mestre da 
ciência processual dirige suas pesadas 
palavras ao Ministério Público italiano, 
não sendo justo suspeitar-se que, vh 
torioso o sistema do Anteprojeto, o 
mesmo exemplo pudesse frutificar en­
tre nós. Também é certo que o atual 
sistema de submeter ao juiz o pedido 
de arquivamento tem merecido críticas 
da doutrina, na Itália, mas por outros 
motivos. É que a atual redação" do 
art. 74 permite ao juiz, desde que não 
concorde com o arquivamento, insta~:: 
rar, de ofício, o procedimento pena1.35 

Esse inconveniente, que compromete 
o sistema acusatório, não ocorre entre 
nós, no código em vigor. Se o chefe .'~o 
Ministério Público insistir no arquiv~~ 
mento, o juiz tem de se conformar., A 
iniciativa da ação penal, pública con­
tinua com o Ministério Público. ,,' 

Ora o sistema em vigor parece-nos 
nitida~ente superior ao proposto pelo 
Anteprojeto. O arquivamento do inqllé­
rito policial deve continuar sendo sub­
metido à apreciação jurisdicional, sem 
que isso comprometa o sistema acusa­
tório. Pelo contrário, o reforça 'no 
instante em que a autoridade jurisdi­
cional tem de se conformar com o 
arquivamento, desde que assim entenda 
o Ministério Público, de grau superior. 

Não há dúvida, por outro lado, que 
o despacho jurisdicional, concordando 
com o arquivamento, empresta maior 
força e maior seriedade no pronuncia:­
mento do Ministério Público. 

Aliás o Anteprojeto é profundameu-, ° te infeliz, quando no art. 642, § 2" 

34, Leccione8 80bre el proce8o penal, trad. 
castelhana, Buenos Aires, voI. II, pág, 6~. 

35 GAETANO FOSCHINI, Sistema deZ Dt-, 
ritto' Prooes8uaZe PenaZe, Giufrê, 1968, voI. 
II, págs. 100 e segs. 

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

Em síntese, o sistema proposto' en­
frenta o problema do arquivamento 
com notória desvantagem em relação à 
atual legislação processual penal, de­
vendo, por isso mesmo, ser revisto; 
continuando-se COm o critério atual, 
como se fez no Anteprojeto TORNAGHI.36 

3. Dispõe o art. 99, do Anteprojeto: 
"Para 'fiscalizar e superintender a 
attiação do Ministério Público na jus­
tiça penal, bem como velar pela unidade 
e indivisibilidade da instituição, have­
rá, em cada Estado, e no Distrito 
Federal, um Conselho Superior do Mi­
nistério Público, composto do procura­
dor-geral; como presidente, e de mais 
dois membros, pelo menos, estruturado 
na forma do que dispuser a legislação 
de organização do Ministério Público." 

Caberá ao Conselho Superior do Mi­
nistério Público, além das atribuições 
que lhe forem conferidas em lei: a) 
exercer a fiscalização sobre o Ministé­
rio Público de primeira e' segunda 
instâncias na justiça penal; b) interpor 
recurso nos casos do art. 605 (§ 2.0

, do 
art. gg). 

Merece elogios a iniciativa de confe­
rir a fiscalização' do Ministério Público 
ao Conselho Superior, inclusive para 
anaÍisar a oportunidade do arquiva­
mento de inquérito policial, mesmo se 
vitorioso o sistema do código em vigor, 
como proposto anteriormente. O pro­
curador-geral, via de regra, é nómeado 
à revelia da classe, podendo mesmo ser 
indicado fora dos seus quadros. Entre 
nós, o Estado de São Paulo representa 
uma exceção, que deveria ser seguida 
por todos os Estados, uma vez que lá 

36, Art. 552,§§ 1 .• e 2.°. O Anteprojeto 
TORNAGHI mantinha o sistema do códIgo 
em vigor. 

o procurador-geral é sempre escolhido 
numa lista elaborada pelo Colégio de 
Procuradores. Em outros Estados, co~ 

mo 'o Paraná, a nomeação é de livre 
escolha do Governador, podendo recair 
em pessoa estranha à instituição. O 
cargo passa a ser eminentemente po­
lítico. 

Por isso mesmo; é louvável a inicia­
tiva de se entregar ao Gonselho Supe­
rior do Ministério Público a incumbên­
ciá de rever os atos dos promotores de 
grau inferior, como, por exemplo, o 
arquivamento do inquérito. 

Mas, o Anteprojetó' confere ao Con­
selho Superior dó Ministério Público 
atribuições que nos parecem inoportu­
nas. Assim, o disposto no art. 605: 
"Quando o réu for absolvido, ou for 
decretada a extinção da punibilidade, 
em crime inafiançável da ação pública, 
e não houver sido interposta apelação 
no praZo da lei, pelo Ministério PÚ­
blico ou pelo ofendido, o juiz determi" 
nará a remessa dos autos ao Conselho 
Superior do Ministério Público que, se 
entender injusta ou errada a sentença, 
recorrerá para a instância superior, no 
prazo de dez dias." 

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

A prevalecer tal entendimento havera 
uma tendência para o aumento indis­
criminado dos recursos, em casos de 
sentença absolutória. .os promotores, 
principalmente, no início de carreira, 
seriam induzidos a recorrer sempre. O 
dispositivo do Anteprojeto irá fomen­
tar, na prática, o uso indiscriminado 
da apelação, pelo Promotor, temeroso 
quanto ao entendimento do Conselho 
Superior, no caso concreto. 

Aliás, a regra inserida no Antepro­
jeto faz parecer uma suspeição legal 
contra o Ministério Público, de grau 
inferior, o que é inadmissível. 
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o dispositivo, por outro lado, irá 
prolongar, demasiadamente, o trânsito 
em julgado da sentença absolutória, o 
que também não é a meta do processo. 

Absolvido o réu, depois de se aguar­
dar o decurso de prazo, para o recurso 
do Ministério Público ou do ofendido, 
os autos seriam encaminhados ao Con­
selho. É difícil prever em que prazo o 
Conselho, reunido, decidiria pela inter­
posição do recurso ou pela devolução 
dos autos à jurisdição inferior. Com 
isso, o réu, absolvido, às vezes a pedido 
do próprio Ministério Público, ficaria 
na angústia de um eventual recurso. 

Assim, a inovação do Anteprojeto, 
além de incentivar a proliferação de 
recursos, iria prolongar o trânsito em 
julgado da sentença absolutória, repre­
sentando, por outro lado, tal recurso 
verdadeira suspeição legal contra o 
procedimento dos promotores de grau 
inferior. Por tudo isso, o disposto no 
art. 605 não deve ser introduzido em 
nossa legislação processual penal. 

O mencionado artigo deve ser supri­
mido. 

VIII - Do inquérito policial 

Ao tratar do inquérito policial, o 
Anteprojeto apresenta algumas altera­
ções, em relação à sua primitiva re­
dação. 

A "prisão temporária", inicialmente, 
ordenada pelo Ministério Público " a 
fim de assegurar a captura do indi­
ciado, ou compeli-lo ao cumprimento de 
ânus e obrigações a que está sujeito 
no inquérito policial" (art. 497), agora, 
só poderá ser decretada pelo juiz.37 

37. Apesar de concordarmos com a alte­
ração introduzida pela SUbcomissão, em 
relação ao texto primitivo, a possibilidade' 
de o Ministério Público ordenar a detenção 
provisória do indiciado, no inquérito poli .. 
cial, é reconhecida pela legislação estran­
geira e aceita pela doutrina do processo 
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Com efeito, dispõe o art. 500: ,. A 
prisão temporária será decretada de 
plano pelo juiz, com motivação bem 
sucinta, através de portaria. A autol'i­
da de policial, ou o Ministério Público, 
poderá requerê-Ia verbalmente, ficando 
essa circunstância consignada na por­
taria a qual será juntada aos autos do 
inquérito. " 

Como se sabe, a faculdade que se 
outorgara ao Ministério Público, de 
ordenar a prisão temporária durante o 
inquérito policial, foi objeto de críticas, 
daí a alteração proposta pela Sub­
comissão. 

Parece-nos que é de se admitir a 
prisão provisória contra o indiciado. 
Atualmente, a autoridade policial, ape­
sar de proibição legal, na investigação 
sobre o fato delituoso acaba prendendo 
para averiguações ou a pretexto de 
tais averiguações. Daí a proliferação 
do habeas corpus, como meio de obstar 
a detenção ilegal. Tudo leva a crer que 
a detenção provisória, decretada por 
autoridade jurisdicional, pélo prazo de 
até cinco dias, será um substitutivo 
legal para a famigerada prisão para 
averiguações, hoje um forte pretexto 
para desmandos policiais. 

Antes de proposta a ação penal, o 
Anteprojeto denomina "suspeito" aque­
le a quem se possa atribuir a prática 
de infração penal, e "indiciado" o que 
desta seja o provável autor (art. 105). 

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

penal. Veja-se, a respeito, ARTURO ZAVA .. 
LFlTA, La Prisión Preventiva y La Libertad 
Proví80ría, Buenos Aires, 1954. 

38. Em certas legislações, permite-se 
contra o suspeito, ainda quando não indi­
vidualizada, perfeitamente, a autoria, me­
didas de restrição ao direito de liberdade, 
o que nos .parece desaconselhável. Assim, o 
arresto, do direito argentino, que "e8 una 
medida coercitiva de 8i'1n1'!e8 precaución 
que se adopta en contra de varias personas 

gosa a possibilidade de a pesSOa, a 
quem se possa atribuir a prática de 
infração penal, ser submetida a prisão 
temporária ou a incomunicabilidade 
(art. 106). 

Depois de estabelecer os casos de 
cabimento da prisão temporária (art. 
498, 'parágrafo único, letras a e b), 
permIte-se, numa hipótese, a prisão 
temporária do suspeito, quando este se 
furtar a comparecer perante a autori­
dade policial. A medida é perigosa 
contra a peSSoa suspeita da prática de 
infração penal, ainda não considerada 
provável autora do delito, o que ocorre 
em relação ao indiciado. 

Mesmo em relação ao indiciado, não 
deve ser admitida a medida cautelar . , 
n~s. cnmes afiançáveis. Ou, então, ad-
mItIda a prisão provisória, mesmo nes­
tes delitos, fosse permitida a liberdade 
provisória, mediante fiança. 

O Anteprojeto só permite a liberdade 
provisória, sob garantia de fiança ao 
indiciado preso em flagrante ou co~tra 
quem foi decretada a prisão preventiva 
(art. 501, incisos I e II); ao réu con­
denado, para solto recorrer (inciso 
III), e ao réu preso, que for absolvido 
se houver recurso (inciso IV). A prisã~ 
provisória, portanto, não permite a 
liberdade sob a garantia de fiança. 

Por isso, entendemos que a prisão 
temporária somente poderá ser decre­
tada contra o indiciado, nos crimes 
inafiançáveis. Assim, sugerimos a se­
guinte redação para o parágrafo único, 
do art. 498: "Somente caberá prisão 
provisória: a) nos crimes· inafiançá­
veis; b) nas infrações penais cometidas 
por indiciado já condenado anterior-

mente ou naquelas praticadas pOr in­
divíduo vadio ou -sem residência certa." 

O art. 499, inciso II, passaria a ter 
a seguinte redação: .. quando o indi­
ciado se furtar a comparecer perante 
a autoridade policial", suprimindo-se a 
palavra "suspeito". 

2. Da incomunicabilidade 

O § 1.°, do art. 259, dispõe: "Quando 
o interesse da sociedade ou a conve­
niência da investigação o exigir, a 
autoridade policial poderá determinar 
a incomunicabilidade, até três dias do 
indiciado que estiver preso, ou 'por 
despacho fundamentado nos autos do 
inquérito policial, ou através de pOr­
taria, também fundamentada, que se 
juntará aos autos". 

Silencia, portanto, se a medida se 
estende, ou não, ao advogado do indi­
ciado. 

Não vemos nenhuma razão para se 
revogar o disposto no art. 89, inciso 
III, 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_ 
nicáveis". 

O direito do advogado a comunicar­
-se, pessoal e reservadamente, com o 
cliente preso, mesmo incomunicável, 
tem sido proclamado reiteradamente 
pelos nossos tribunais, mas às vezes 
ignorado pela jurisdição inferior. O 
Supremo. Tribunal Federal, inclusive, 
já decidiu que o problema da incomu­
nicabilidade do preso Com o seu advo­
gado pode ser objeto de alegação em 
habeas corpus.39 

Para se evitar, justamente, qualquer 
interpretação restritiva, na aplicação 
da lei, torna-se indispensável uma res-

presumiblemente partícipes en la comísi6n 
de u.n d'elito con el objeto de hacer factible 
la tndividualizaci6n de los autores deZ 
mísmo y de la8 per80nas que lo hubieran 
pre8enciado o tuvieren conocimiento de él. 
No e8 una medida dirigida contra una 
determinada persona, 8ino contra 'Varias" 
cf. ARTURO ZAVA.I..ETA, ob. cit., pág. 134. 

39. HElLENO CLÁUDIO FRAGOso Jurispru­
dência Oriminal, 2.' ed., 1972 ';01 I páO' 271. ' ., ... 
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salva de que a medida coercitiva não 
se estende ao advogado, cuidado que 

teve o Anteprojeto TORNAGHI.40 
3. A identificação criminal 
O Anteprojeto, no art. 255, inciso 

VIII, dispõe que a autoridade policial, 
ainda que não formalizada a abertura 
do inquérito policial, deverá:"ordenar a 
identificação do indiciado pelo processo 
datiloscópico, se possível, e fazer juntar 
aos autos sua folha de antecedentes". 

A identificação datiloscópica, como 
ressalta HELENO CLÁUDIO FRAGOSO, 
"constitui medida vexatória imposta ao 
cidadão indiciado, que a lei presume 
inocente, não se justificando no caso 
em que já se acha ele identificado no 
lugar em que o fato ocorreu".41 

Ora, quando o indiciado já possui 
identificação civil, pela repartição com­
petente, a identificação datiloscópica, 
no inquérito policial, torna-se total­
mente desnecessária, consoante, aliás, o 
entendimento da doutrina,42 constituin­
do, em verdade, típico constrangimento 
ilegal contra o status dignitatis do 
indivíduo, na conformidade de inúmeros 
julgados.43 

Assim, sugerimos que o Anteprojeto 
inclua uma norma só permitindo a 
identificação datiloscópica se o indicia­
do não possuir, na .repartição compe­
tente, identificação civil. 

IX _ Intimação do réu e seu defensor 

O Anteprojeto, no Livro III, Título 
II, Capítulo IV, introduziu algumas 

40. Art. 13: "A autoridade que preside 
ao inquérito poderá manter incomunicável 
o indiciado que estiver legalmente preso, 
por três dias no máximo". Parágrafo 
ünico: "Não há incomunicabilidade para o 
advogado." 

41. Ob. cit., pág. 296. 
42. ARI AzEVEDO FRANCO, ob. cit., 1.0 vol.,. 

pág. 75; EDUARDO ESP!NOLA FILHO, Código 
de Prooe880 Pena! BrMi!eiro Anotado, 
vol. I, pág. 287. 

43. Cf. Revista de Direito Penal, ns. 7/8, 
pág. 120. 
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alterações em relação à primitiva reda­
ção, no tocante à intimação do acusad() 
e de seu defensor. 

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

Inicialmente, inspirando-se no Códi~o 
do Processo Penal Militar (art. 288, § 
2.°), dispõe que o "réu solto será 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 justiça 
militar, pelas peculiaridades do pro­
cesso penal militar, mas não pode ser 
tolerada na justiça comum, por várias 
razões, 

No processo penal, como consequen­
cia do princípio constitucional da am­
pla defesa, o acusado tem indiscutív·~l 
direito de, estar presente à instrução 
criminal, colaborando, quase sempre, 
de maneira eficiente com o defensor 
técnico. Mas, essa presença, tão indis­
pensável ao exercício do direito de 
defesa, só se torna exeqüível com a sua 
intimação pessoal. 

Na realidade forense, via de regra, 
o advogado só é intimado na véspera 
da audiência, sem tempo para comuni­
car-se com o seu cliente. Além disso, o 
profissional do direito, absorvido em 
sua banca de advocacia, não irá dispor 
de tempo suficiente para comunicar 
todos os seus clientes sobre todas as 

audiências. 
O dispositivo inserto no Anteprojeto, 

por isso mesmo, deve ser suprimido. 
Do mesmo modo, deve ser suprimida 

a regra do art. 192, parágrafo único, 
segundo a qual, nos procedimentos su­
mário e sumaríssimo, o advogado do 
réu deixará de ser intimado por carta 
registrada, quando tiver domicílio fora 
do juízo da causa. Nesta hipótese, a 
intimação será feita ao próprio réu. 

O Anteprojeto, como é evidente, es­
tabelece dois critérios antagônicos, ora 
ordenando somente a intimação do ad­
vogado, ora a intimação, apenas, do 
réu, o que nos parece desaconselhável. 

Qualquer das soluções 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 não comunica ao seu 
cliente. 

O critério adotado primitivamente, 
ordenando a intimação do réu e de seu 
defensor para os atos da instrução 
criminal, deve prevalecer, sob pena de 
prejuízo manifesto ao direito de defesa. 

X - Conceito de decisão. interlocut6ritl 

No _ Livro III, ao tratar dos atos 
processuais, o Anteprojeto, pratica­
mente, transcreve integralmente o Có­
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 definições. 

Diz, inicialmente, que "os atos judi­
ciais consistirão em sentenças, decisões 
interlocutórias e despachos" (art. 132). 

Define sentença "o ato pelo qual o 
juiz põe termo ao processo, decidindo 
ou não o mérito da causa" (art. 132, 
§ 1.0) j decisão interlocutória "o ato 
pelo qual o juiz no curso do processo, 
resolve questão incidente" (§ 2.0

). São 
despàchos "todos os demais pronuncia­
mentos. judiciais proferidos no proces­
so, de ofício ou a requerimento da 
parte. para os quais a lei não estabe­
leça outra forma" (§ 3.0 ). 

. Também aqui a transposição literal 
do Código de Processo Civil cria sérios 
problemas. Se, na sistemática, do An­
teprojeto. a definição de sentença está 
correta, o mesmo não acontece com as 
chamadas decisões interlocutórias. A 

definição extraída do art. 162, § 2.°, do 
Código de Procésso Civil, se é defen­
sável para o processo civil, o mesmo 
não ocorre em relação ao processo 
penal. 

Aceitas tais definições, em que cate· 
goria entraria a decisão de pronúncia 
(art. 698, inciso I, letra a)? 

Seguramente, não será sentença, uma 
vez que não põe termo ao processo. 
Mas, a definição de decisão interlo­
cutória não se aplica à pronúncia, uma 
vez que esta não resolve simples ques­
tão incidente no curso do processo. 

Em verdade, a pronúncia declara 
admissível a acusação, sendo seus efei­
tos processuais, tendentes à constitui­
ção do iudicium causae, funcionando 
como verdadeira questão prévia, neces­
sária ao julgamento de mérito, pelo 
júri. 

Tl'ata-se, como demonstra JosÉ FRE~ 
DERIOO MARQUES, de decisão interlocutó­
ria.44 As opiniões em contrário, ora 
considerando-a como definitiva,45 ora 
como sentença de mérit046 não são de 
aceitar-se, posto que, para o Antepro­
jeto, só será sentença o ato do juiz que 
puser termo ao processo. 

O Anteprojeto TORNAGHI47 mantinha 
o sistema do código em vigor, que fiel 
à doutrina portuguesa mais antiga, 
classifica os atos judiciais em des­
pachos de expediente, interlocutórios 
simples, interlocutórios mistos e deci­
sões definitivas. 

A alteração proposta pelo Antepro­
jeto é nitidamente superior à do código 

44. A In8tituição do Júri, Saraiva, 1963, 
pág. 219. 

45. AnHEMAR RAYMUNDO DA SILVA, Ea­
tudo8 de Direito Prooe88ua!, Livraria Pro­
gresso, 1957, pág. 13. 

46. PONTES DE MIRANDA, Comentário8 à 
Conatítuição da 1946, 3.a ed., tomo III, 
pág. 138. 

47. Art. 349: "As sentenças interlocut6-
rias são 8impZe8 quando decidem contro­
vérsia sem pôr termo ao processo; mi8tas 
quando a decisão acarreta a terminação 
do processo." 
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vigente, uma vez que este, por consa­
grar uma classificação arcaica, com 
raras exceções, sequer foi entendido 
pela doutrina, como salienta, em notá­
vel trabalho, GALENO LACERDA.48 

O sistema do Anteprojeto simplifica, 
admiravelmente, o problema dos re­
cursos, ao contrário do código em vigor, 
onde, por exemplo, as sentenças de 
mérito, ora são apeláveis, ora impugna­
das pelo recurso em sentido estrito. Do 
mesmo modo, as decisões interlocutóriàs 
mistas também podem ser objeto de 
qualquer dos recursos. Mas, a verdade 
é que os nossos tribunais;· com raras 
exceções, nunca interpretaram correta­
mente a extensão da apelabilidade das 
interlocutórias com força de defini ti­

vas.49 

Com o Anteprojeto, essas dúvidas 
irão desaparecer. As sentenças que 
põem termo ao processo, decidindo ou 
não o mérito da causa, serão apeláveis. 

O agravo de instrumento será cabível 
contra todas as decisões proferidaS no 
processo, "salvo aquelas que o extin­
guem, com julgamento do mérito ou 
sem ele".50 Não cabe o recurso de 
agravo, evidentemente, contra os pro­
nunciamentos jurisdicionais sem con­
teúde decisório, os chamados despachos 
de "mero expediente". 

O sistema, como se nota, é muito 
mais simples que o atual, tendo a van­
tagem de ser idêntico ao adotado pelo 
Código 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. Apelação, No Processo Penal Brasi­
Zeiro, Das Interlooutórias que Oausam Dano 
Irreparável, in Revista de Jurisprudência 
do TribunaZ de Justiça do Estado do Rio' 
Grande do Sul, Ano III, 1968, n. 9, pág. 5. 

49. GALENO LACERDA, ob. cit., pág. 15. 
50 . .T. C. BARBOSA MOREIRA, OomentárioS 

ao Código de Processo Oivil, Forense, vol. 
V, pág. 378. 
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Resta, apenas, encontrar-se outra de­
finição para as decisões interlocutórias, 
pois a do art. 132, § 2.° é insuficiente, 
por deixar órfã a decisão de pronúncia. 

XI - Dos recursos 

O Anteprojeto, na matéria pertinen­
te aos recursos, segue o mesmo sistema 
do Código de Processo Civil, manifesta 
e louvável a intenção de aproximar os 
recursos cíveis e criminais.51 

A apelação é o único recurso contra 
a sentença, de mérito ou não, que põe 
termo ao processo, com uma exceção 
apenas (art. 600). O agravo de ins­
trumento substitui, com vantagem, o 
recurso em sentido estrito, mas só é 
cabível contra decisões interlocutórias, 
simplificando-se, de maneira notável, a 
sistemática recursória. Ao lado dos re­
cursos que, em boa hora, foram aboli­
dos, manteve-se o recurso de embargos, 
ampliando-se, inclusive, o âmbito de 

. sua admissão. 
Qualquer recurso pode ser interposto 

pelo defensor do réu; independente­
mente da prisão deste, ainda que revel 
ou foragido. O sistema do código em 
vigor sempre criticado, foi mitigado 
pela Lei n. 5.941/73, num claro reflexo 
da inovação do Anteprojeto. 

Mas, como se salientou anterior­
mente, o Anteprojeto estabelece um 
recurso, totalmente inconcebível, per­
mitindo-se ao Conselho Superior do 
Ministério Público recorrer contra a 
sentença absolutória, ou que decretar 
a extinção da punibilidade, mesmo 
quando com ela se conformaram o 
Ministério Público de grau inferior e 
o ofendido. Tal recurso, pelos motivos 
já expostos, deve ser suprimido. 

51. "O anteprojeto põe fim, desse modo, 
à dissonância hoje existente entre o pro­
cesso civil e o processo penal a respeito 
do nomen juriB dos remêdios recursais" 
(ExpOSição de Motivos). 

O recurso subordinado, estabelecido 
na lei processual civil, com a denomi­
nação de "adesivo", corretamente, não 
foi cogitado no Anteprojeto. No pro­
cesso penal, ao que nos parece, tal 
recurso não traria qualquer vantagem. 

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

1. A apelação é o recurso contra a 
sentença, de mérito ou não, que põe 
termo ao processo, com uma exceção 
prevista no art. 600, inciso II. Tam­
bém será o recurso cabível contra a 
decisão de pronúncia. 

A exceção, ao princípio geral, foi 
introduzida pela Subcomissão, pois o 
Anteprojeto, inicialmente, só permitia 
o recurso de apelação contra a sentença 
(art. 599). A decisão de pronúncia 
seria atacada pelo agravo de instru­
mento. 

A alteração proposta não Se justi­
fica, mesmo como única exceção à regra 
geral. O agravo deve ser o recurso 
contra a pronúncia. Se as decisões in­
terlocutórias, pelo sistema do Antepro­
jeto, devem ser atacadas pelo agravo 
de instrumento, não vemos nenhuma 
vantagem em se quebrar este sistema. 

Por isso mesmo, sugerimos seja ado­
ta da a mesma redação do art. 513, do 
Código de Processo Civil: "Da sentença 
caberá apelação", suprimindo-se a ex­
ceção prevista no inciso II, do art. 600. 

Aliás, outras alterações introduzidas 
pela Subcomissão também devem ser 
revistas. 

Dispõe o art. 602: "A apelação, in­
terposta por termo ou por petição, 
conterá o nome do recorrente. a refe­
rência à decisão apelada e o pedido de 
nova decisão." Interposta "a apelação, 
o juiz, declarando os efeitos em que a 
recebe, mandará dar vista ao apelante 
para arrazoar no prazo de oito dias e, 

em seguida,. pelo mesmo prazo, ao ap€!­
lado, para contra-razões" (art. 603). 

Sinceramente, não andou bem a Sub­
comissão ao manter o critério do código 
em vigor, em prejuízo da alteração 
introduzida, originariamente, pelo An­
teprojeto (arts. 600 e 601). 

A interposição e a motivação do 
recurso de apelação devem ser feitas 
simultaneamente, sem que isso acarrete 
qualquer prejuízo à parte sucumbente. 
Ao contrário, o critério previsto atual­
mente prejudica, sobremaneira, o rá­
pido processamento do recurso. 

Interposta a apelação do quinto dia, 
o juiz, no mínimo, levará dois dias 
para despachar a petição. Até que o 
escrivão dê vista à parte, computando­
-se o prazo para arrazoar, só esses 
prazos poderão chegar, facilmente, até 
vinte dias. Não se esqueça, a prática 
forense demonstra, que o advogado só 
apresenta o recurso ou o arrazoa no 
último dia do prazo . 

Ora, o prazo de dez dias, estabele­
cido, inicialmente, para a interposição 
e simultânea motivação do recurso, 
além de simplificar o procedimento re­
cursório, aumenta o prazo de reflexão 
e o de motivação. Tal sistema é em 
tudo superior, devendo unificar-se à 
interposição. O desdobramento propos­
to só prejudica o rápido processamento 
do recurso. O' prazo poderá, inclusive, 
ser o mesmo da lei processual civil, ou 
seja, de quinze dias. 

A interposição de recurso, mediante 
termo nos autos, é medida completa­
mente superada na vida forense, nem 
se coaduna com a realidade atual. Não 
se justifica, também aqui, a alteração 
introduzida pela Subcomissão, em re­
lação à primitiva redação do Antepro­
jeto. 

Diante disso, como Ja sugerimos, 
pelas razões expostas anteriormente, a 
supressão do recurso previsto no art. 
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605, a Seção II, do capítulo referentQ 
aos recursos, passaria a ter a seguinte 
redação: 

"Art. 600. Da sentença caberá ape­
lação. 

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

Art. 602. A apelação, interposta por 
petição dirigida ao juiz, conterá: 

I - o juízo ao qual é dirigida; 
II - a qualificação das partes; 
UI - os fundamentos de fato e de 

direito; 
IV - o pedido de nova decisão. 
Art. 603. Interposta a apelação o 

juiz, declarando os efeitos em que a 
recebe, mandará dar vista ao apelado 
para contra-arrazoar, no prazo de 
quinze dias. Conclusos os autos ao juiz, 
este mandará remetê-los ao tribunal 
dentro de dez dias. 

Art. 604 .. A apelação terá efeito sus­
pensivo, salvo: 

I - nos casos em que este Código de 
outro modo dispuser; 

II - quando interposta contra sen­
tença absolutória ou que decretou a 
extinção da punibi1idade~ observado, 
quanto às medidas cautelares, odis­
posto no art. 421; 

III - quando interposta contra de­
cisão que concedeu habeas corpus. 

Art. 605. A apelação processar-se-á 
segundo o que dispuser o regimento 
interno do tribunaI. 

§ 1.°. Nos processos por crime pu­
nido com a pena de. reclusão, haverá 
relator e revisor. 

§ 2.°. Não haverá revisor nas ape­
lações contra a sentença de impronún­
cia, nem contra sentença proferida em 
processo de habeas corpus ou de reabi­
litação de condenado." 

Excluímos os incisos II e III, do art. 
606, por se tratar, evidentemente, de 
matéria pertinente à organização judi-

70 

cló':\rIa. Do mesmo modo, o Anteprojeto, 
no parágrafo único do mesmo artigo, 
equivocam ente, fala em "sentença de 
pronúncia". Trata-se de clara e indis­
cutível impropriedade. Pelo sistema 
adotado, a pronúncia não é sentença, 
mas decisão interlocutória, uma vez 
que não põe termo ao processo. 

A imprecisão terminológica só não 
foi cuidada, anteriormente, no local 
adequado, porque sugerimos, também, 
a supressão do inciso II, do art. 600. A 
pronúncia, a nosso ver, deve ser ata­
cada pelo agravo. Diante disso, na 
redação do § 2.°, do art. 605, pOT nós 
proposta, foi excluída a pronúncia. 

2. O agravo de instrumento, que 
substitui o recurso em sentido estrito, 
será cabível contra as decisões profe­
ridas no processo, salvo em caso de 
sentença (art. 600) ou de despacho de 
mero expediente (art. 598). 

O sistema do Anteprojeto é, em li­
nhas gerais, o mesmo do Código de 
Processo Civil, não se tendo, porém, 
introduzido o agravo retido de que 
trata o § 1.0, do art. 522, do mesmo 
código. 

O agravo de instrumento é recurso 
dispendioso e complexo. A formação do 
instrumento repre;>enta, via de regra, 
uma série de problemas, acarretando 
uma delonga na marcha do processo. 
Em verdade, como está no Anteprojeto, 
ele não contribui para o rápido anda­
mento da causa, por suas característi­
cas, quanto ao processamento no juízo 
a quo. Como menciona J. C. BARBOSA 
MOREIRA seria "preferível reservá-lo 
exclusivamente para os casos em que 
fosse mesmo inadiável a subida da 
questão ao conhecimento do tribunal" .5Z 

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

52. Ob. cit., pág. 375. 

inspiração de E. D. MONIZ DE ARAGÃO, 
l'eintroduziu no texto do Código de 
Processo Civil o antigo agravo no aúto 
de processo, sob nOVa denominação.53 

Esses inconvenientes, com maior 
intensidade, irão existir no processo 
penal, se mantido o sistema do Ante­
projeto. Com efeito, um número consi­
derável de processos, quase a maioria, 
a defesa é patrocinada por defensor 
dativo. Um recurso dispendiOSO, como 
é o agravo, se for exigida sempre a 
formação do instrumento, não irá fun­
cionar, mormente nos processos em que 
a defesa é patrocinada por defensor 
dativo, isto por razões óbvias. 

Não fosse isso: em certos casos em 
que não há interesse na subida ime­
diata do agravo seria absurdo a lei 
exigir a formação do instrumento. 
Também não se justifica, por exemplo, 
a subida do recurso quando a matéria 
pode ser objeto de habeas corpus, meio 
muito mais rápido e eficaz. Basta sa­
lientar que todas as hipóteses previstas 
no art. 611, § 5.°, letras a e c, ao se 
tratar do agravo de instrumento, estão 
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 
razão, aliás. 

O CÓdigo 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 
críticas, justas por sinal, até porque 
"no texto inspirador da emenda que 
consagrou a possibilidade de retenção 
do agravo nos autos, concedia-se ao 
agravado a faculdade de requerer a 

. 53. pos Recursos Cíveis, Esboço Legisla­
two, m Estudos Sobre a Reforma Proces­

sual, Curitiba, 1969, pág. 14. 

formação de instrumento, para subida 
imediata do reCUTSO ao tribunal".54 

Diante do exposto, sugerimos a se­
guinte modificação: 

Na Seção III, do Capítulo III, Título 
VII, do Livro IV, acrescente-se um 
artigo, após o de n. 607, COm a seguinte 
redação: 

"Na petição, o agravante poderá 
requerer que o agravo fique retido nos 
autos, a fim de que dele conheça, pre­
liminarmente, o tribunal, por ocasião 
do julgamento da apelação. 

§ 1.0. O agravo reputar-se-á renun­
ciado se a parte não pedir expressa­
mente, nas razões ou nas contra-razões 
da apelação, sua apreciação pelo tri­
bunal. 

§ 2.°. Do agravo será intimada a 
parte contrária que, em 24 horas, po­
derá requerer a formação imediata do 
instrumento e subida do recurso ao 
tribunal, observando-se o que dispõem 
os artigos ... ". 

3. Os embargos infringentes (arts. 
617 a 621), de que o Anteprojeto 
TORNAGHI não cogitara, são mantidos e 
ampliados. Como é sabido, no sistema 
estabelecido pela Lei n. 1. 720-B, de 
3.11.1952, o recurso só pode ser in­
terposto pelo réu, quando não unânime 
a decisão. 

O Anteprojeto permite ao Ministério 
Público ou ao querelante a interposição 
do recurso, "quando o acórdão da ape­
lação houver reformado sentença con­
denatória, para absolver o réu ou lhe 
diminuir a pena" (art. 617, parágrafo 
único). 

Temos a impressão que nada justi­
fica a manutenção do recurso, não se 
sabe por quê, também, mantido no 
Código de Processo Civil, depois de 
posto de lado no Anteprojeto BUZAID. 
Aliás, o Código do Processo Pe~al de 

54 • .T, C. BARBOSA MOREIRA, ob. cit" 
pág. R82. 
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1941 não cogitara dessa figura de 
recurso. 

A sua utilidade é duvidosa, uma vez 
que só leva à procrastinação dos feitos, 
com o duplo reexame da causa, perante 
o mesmo tribunal. Como menciona a 
doutrina, a tendência moderna, em ma­
téria de recurso, lhe é totalmente des­
favorável,55 uma vez que se procura 
hoje a redução do número de recursos. 

Além disso, "entende~se que, em prin­
cípio, os fatos são apreciados com 
maior exatidão pelo juízo 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 apelação; quaisquer 
outros recursos deveriam ficar reser­
vados às questões de direito" .56 

O Anteprojeto, inclusive, permite o 
recurso, quando, no julgamento da ape­
lação, a Câmara reformar a sentença 
de jurisdição Ínferior tão-somente para 
diminuir a. pena. Trata-se, claramente, 
de uma demasia, que irá prodigalizar 
o número de recursos, congestionando, 
ainda mais, o julgamento dos feitos 
perante a jurisdição superior. 

Mesmo que se insista com o recurso, 
pelo menos, esta última hipótese deve 
ser suprimida. 

O art. 617, por outro lado, deve in­
dicar que o máximo do que se pode 
pretender nos embargos é a extensão 
do voto vencido. A extensão dos em­
bargos é sempre a extensão da diver­
gência. 

Por isso, sugerimos a seguinte re­
dação para o art. 617: 

"Cabe <> recurso de embargos 
quando não for unânime o julgado 
proferido em apelação. Se o desa-

55. E. D. MONIZ DE ARAGÃO, Embargo8 
da Nuliclade ti Infringentes do Julgado, 
Saraiva, 1965, pág. 85. i 

56. J. C. BARBOSA MOREIRA, ob. cit., 
pág. 401. 
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cordofor parcial, os embargos 
serão restritos à matéria objeto 
da divergência. 

Parágrafo único. O Ministério 
Público ou o querelante somente 
pode interpor os embargos infrin­
gentes, quando o julgado proferido 
na apelação houver reformado sen­
tença condenatória, para absolver 
o réu." 

XII - Do procedimento 

Na sistemática do Anteprojeto, há 
um procedimento padrão para os cri­
mês punidos com pena de reclusão, 
dividido em quatro fases: (a) a fase 
postulatória; (b) fase de saneament~; 
(c) fase de instrução; (d) fase decl­
sória. 

Neste aspecto, o Anteprojeto apre­
senta algumas inovações, em relação 
ao procedimento ordinário do código 
vigente. 

Ao receber a denúncia, o juiz orde­
nará a citação do réu para responder 
à acusação (art. 281), no prazo de dez 
dias, contado d,a citação (art. 285). 
Esse prazo será de quinze dias, quan­
do a ação penal for proposta contra 
mais de um réu (art. 286). Se houver 
réu preso, o prazo comum será de dez 
dias. 

Na resposta, compete à defesa, antes 
de discutir o mérito, alegar "prelimi­
nares sobre a inépcia da acusação e a 
inexistência de pressupostos proces­
suais" (art. 288, parágrafo único). No 
mesmo prazo, a defesa do réu poderá 
argüir, por meio de exceção, o impe~i­
mento, a suspeição ou a incompetêncla. 

Apresentada a resposta do réu, o 
juiz determinará que o titular do di­
reito de ação fale, em três dias, sobre 
'as preliminares argüidas pela defesa 
(art. 298), proferindo, após o tríduo, 
no prazo de dez dias, despacho sanea-

dor ou sentença de encerramento do 
processo (art. 299). 

O julgamento antecipado da causa é 
inovaçã.o introduzida que, se bem com­
preendida pelos juízes, poderá contri­
buir para a rápida solução de proces­
sos penais, cuja audiência de instrução 
e julgamento seria totalmente desne­
cessária. 

O juiz, dispõe o art. 801, declarará 
encerrado o processo sem decisão de 
mérito, rejeitando a denúncia ou a 
queixa: I - se não houver justa causa 
para a acusação; II - nos casos do 
art. 243, isto é, por "falta insuprível 
de pressuposto processual". 

Esse esquema se modifica no proce­
dimento sumário (arts. 642 a 646), 
onde o prazo de resposta é de cinco 
dias. Decorrido o prazo, sem audiência 
do Ministério Público ou do querelante, 
como ocorre no procedimento ordiná­
rio, o juiz proferirá despach() saneador 
(art. 643). 

CaBO o réu não apresente contesta­
ção, no procedimento ordinário, o juiz 
lhe nomeará defensor dativo, antes do 
saneador (art. 287). No procedimento 
sumário, não apresentada a defesa 
preliminar, só no despacho saneador 
será nomeado o defensor de ofício, não 
sendo possível o julgamento antecipado 
do mérito, mas, apenas, o encerramen­
to do processo. 

Melhor seria que, mesmo no procedi­
mento sumário comum, fosse possível o 
julgamento antecipado da causa, como 
ocorre no procedimento ordinário, sem 
que isso viesse retardar o julgamento. 
final. 

Tal julgamento, é evidente, só não 
seria possivel no procedimento suma­
ríssimo (arts. 652 a 655). 

O julgamento antecipado do mérito, 
quando possível, seria até mais acon­
selhável nos delitos punidos com pena 
de detenção. 

. Parece-nos eviqente que, no procedi­
mento sumário, não 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 não apresentada a 
defesa pelo réu. Mas, apresentada a 
defesa pelo réu, provada a sua ino­
cência, não se justifica a designação 
de audiência para instrução e julga­
mento. 

Sugerimos a seguinte redação para 
o art. 643: 

"Oferecida a denúncia, o juiz man­
dará citar o réu para contestá-la em 
cinco dias. Decorrido este prazo, o juiz 
proferirá despacho saneador, designan­
do audiência de instrução e julgamento 
e nomeando defensor para o réu, se 
ocorrer a revelia, ou declarará extinto o 
processo. 

§ 1.0. Apresentada contestação, o 
juiz decidirá, se for o caso, na forma 
do art. 300. 

§ 2.°. A redação constante do § 1.0 , 

do Anteprojeto. 
§ 3.°. A redação constante do § 2.0 ." 

XIII - O júri no anteprojeto 

No procedimento penal do júri, inú­
meras foram as alterações introduzidas. 

Assim, acabou-se com o libelo, que a 
Exposição de Motivos considera "peça 
obsoleta que só servia para fomentar 
argüições de nulidade". A base para o 
julgamento, em plenário, será a deci­
são de pronúncia. 

Outra alteração diz respeito aos 
casos de conexão de delitos. Mantém-se 
a unidade processual dos crimes cone­
xos, mas o juiz togado, Presidente do 
Tribunal do Júri, julgará os delitos que 
refujam à competência do tribunal 
popular. 

Mas, duas outras alterações nos pa­
recem de absoluta inoportunidade. A 

73 



primeira é a regra do art. 683, segundo 
a qual somente haverá tribunal do júri 
nas comarcas de população não inferior 
a trinta mil habitantes. Nas comarcas 
de menos de trinta mil habitantes, após 
a pronúncia os autos serão remeti­
dos à comarca mais próxima em que 
haj a o Tribunal do Júri. 

Mantida a instituição pela Consti­
tuição Federal, enquanto a garantia 
permanecer, não se P9de, evidentemen­
te, criar embaraços, através da lei 
ordinária, à existência do tribunal po­
pular, em todas as comarcas. 

O Anteprojeto, por outro lado, fere 
de morte a soberania do júri, ao se 
permitir que o tribunal superior, em 

grau de apelação, reforme suas deci­
sões, "condenando ou absolvendo o réu ,. 
(art. 761, inciso II). 

Não há nenhum dispositivo na Cons­
tituição F'ederal autorizando a conclu­
são de que a soberania do júri foi 
extinta. Pelo contrário, mantida a ins­
tituição, a sua soberania deve ser 
preservada. 

A lei processual, como norma com­
plementar da garantia constitucional, 
deve regular essa mesma garantia, sem 
qualquer restrição, que será inconstitu­
cional. 

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

NOTAS E INFORMAÇõES 

PROF. GIACOMO DELITALA 

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

Originário da Sardenha, onde nasceu a 3 de abril de 1902, publicou ele suas 
primeiras obras em Milão. Em 1927, aparece A pro.ibição da "reformatio in pejus", 
seguida em 1930 de O fato na teoria geral do delito; em 1935, publica seus 
Estudos sobre a falência. Destacou-se DELITALA como grande mestre de toda uma 
geração de penalistas, entre os quais estão alguns dos nomes mais representativos 
da moderna ciência penal italiana, como BETTIOL, V ASSALI, NUVOLONE, PEDRAZZI. 
NUVOLONE que o sucedeu na cátedra de Direito Penal na Universidade de Milão, 
dele afirmou: "Foi um mestre no sentido mais nobre da palavra, não apenas 
por suas contribuições originais à nossa ciência, mas também p'ela intuição que 
ele possuía no mais alto grau e que lhe permitia julgar os homens e as coisas 
na sua essência e nas suas reflexões jurídicas." 

Dotado de rara inteligência e talento, possuidor de grande sabedoria e criador 
intenso, DELITALA se dividia entre numerosas atividades. Em 1934, foi diretor 
da Ri'Vista Italiana di Diritto Penale, atualmente Ri'Vista Italiana di Diritto e 
Procedura Penale. Participou da direção da seção penal da Enciclopedia del 
Diritto. Com a colaboração de pesquisadores mais jovens, organizou a coleção dos 
Studi di Diritto Penale. Foi ainda diretor da seção jurídica do Centro Nacional 
de Prevenção e Defesa Social de Milão. 

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

No final de sua carreira universitária, foi escolhido ainda como presidente 
por seus colegas da Faculdade de Direito de Milão, apesar do limite de idade. Isto 
significou da parte de seus companheiros e admiradores, o reconhecimento de 
seu 'ialor e humanismo e mais, de sua grandeza de mestre. 

II CONGRESSO NACIONAL DO MINISTÉRIO PÚBLICO 

Realizou-se em Guarapari, ES, de 26 a 30 de março de 1973, o II Congresso 
Nacional do Ministério Público. O encontro foi organizado pela Confederação 
das Associações Estaduais do Ministério Público - CAEMP - e pela Associação 
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Espírito-santense do Ministério Público. A par de intenso programa de confe­
rências (onde se destaca uma do Min. RoDRIGUES DE A.LCKMIN, sobre as funções do 
Promotor de Justiça), foram debatidos, na área de nossa especialidade, os 

I seguintes trabalhos: "O Ministério Público e o Recurso de Ofício na Lei 
n. 5.726/71", de MARLY MACEDÓNIO (M.P. GB); "Dos Crimes Contra a Admi­
nistração Pública e o Decreto-Lei n. 201/67", de RUY JORGE FREITAS BARRiOS 
(M.P. RS); "O Sistema de Aplicação de Penas", de LíDIA BASTOS (M.P. PR); 
"Dos Crimes contra a Administração Pública e o Decreto-lei n. 201/67, de Ruy 
BAROOSA C~RREA FILHO (M.P. PR); "Não Recebimento e Rejeição da De­
núncia", de PEDIW ERNANY PEREIRA FRANK (M.P. RS); "Júri. Especialização 
dentro da Justiça Criminal. O Promotor do júri, um Especialista dentro da 
Especialidade. Como criar Promotores de júri em substituição aos Promotores no 
júri. O júri no interior e a solução do júri regional", de CAlUJOS ALBERTO TORRES 
IDE MEU) (M.P. GB); "Considerações sobre o Sistema de Arquivamento no 
Anteprojeto de Código do Processo Penal", de MARlZA Y. R. DE MOURA (M.P. 
GB); "As Novas Concepções Individualizadoras e as Técnicas de Individuali­
zação Processual", de NÉLSON PIZZOTT'I MENDES (M.P. SP); "A Execução da 
Pena, a Questão Sexual do Preso, e a Sistemática do Direito Brasileiro", de 
VENÂNCIO AYRES DE MESQUITA FILHO (M.P. RS); "'Sistema Penitenciário", 
de .TosÉ DINlZ PINTO BRAVO (M.P. RJ); "A Pena", de CARliOS ALBERTO TORRES 
DR MELO (M.P. GB); "Da Cominação das Penas nos Delitos Culposos", de 
RoDOLF'O LIPPEL; "Eficácia Temporal da Condenação Anterior (Prescrição da 
Reincidência) ", de DAMÁSro E. DE JESUS (M.P. SP); "O Erro de Direito no 
Novo Código Penal", de ANDRÉ LUIZ DE MESQUITA (M.P. SP); "A Imputabilidade 
frente ao Futuro Código Penal Brasileiro", de DIÓGENES MALACARNE (M.R. 
ES); "Culpabilidade referida à. Personalidade e o Novo Código Penal Brasileiro", 

de ALBERTO RODRIGUES DE SOUZA (M. P. RS). 
A próxima publicação dos Anais conterá não apenas todos estes trabalhos, 

como igualmente o relatório que sobre eles elaboraram as Comissões de Direito 
Penal e de Direito Processual Penal, ao submetê-lo ao plenário. 

XI CONGRESSO INT'ERNACIONAL DE DIREITO PENAL 

(Budapeste, de 9 a 15 de setembro de 1974) 

A Associação Internacional de Direito Penal realizará seu XI Congresso de 
9 a 15 de setembro de 1974 na sede da Academia de Ciências da Hungria, em 

Budapeste. 
Respeitando uma tradição já antiga, a Associação Internacional de Direito 

Penal selecionou quatro temas para serem tratados simultaneamente por quatr<. 
seções sob ~ presidência do Prof. MARC ANCEL, membro do Instituto, presidente 
da Câmara honorária da Corte de Cassação, França (VI, seção), IGOR'ANDREJEW, 
professor na Universidade de Varsóvia, Polônia (2.8 seção), H. H. JESCHECK, 
professor na Universidade de Fribourg-en-Brisgau, R.F .A. (3.

a 
seção), e 

HELENO FRAGOSO, professor da Faculdade de Direito Cândido Mendes, Rio de 

Janeiro, Brasil (4.a seção). 
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Os temas selecionados são os seguintes: 

~ 1 - Evolução dos métodos e meios do direito penal; 

2 - Abuso e tráfico de drogas (Prevenção e repressão) ; 

3 - Indenização às vítimas da infração penal; 

4 - Repressão à captura ilícita de aeronaves. 

Os comentários sobre estes temas cujos autores são P f I 
Bulgária (1.0 tema), GERHARD O. W. MUELLER E U AOS (r200 s't VAN) NENOV, 
J ' . " . ema H H 
ESC~ECK, R.F.A. (3.0 tema) e BOGDAN ZLATARIC, Iugoslávia (4.0 tema), f~rarr: 

publIcados na Revue Internacional de Droit Pénal (n. 1 - 2/1971 ' 
As seguintes personalidades foram designadas como relator e ,p~g. 294). 1

0 

s geraIS: 
. tema:. TIBOR KIRALY, professor na Universidade Lorand Eotvos de Buda­

peste (HungrIa); 2.0 tema: GERHARD O. W. MUELLER, professor na Universidade 
de .Nov~ York (EUA); 3.0 tema: JAKOB VAN BElMMELEN, prof'essor emérito da 
Umversldade de Leyden (Holanda)' 4.0 tema' JAIWB W F S 

U
. . ,.. ,. UNDBERG professor 

na mversIdade de Estocolmo (Suécia). ' 
As línguas oficiais serão inglês, francês, hu' ngaro e russo. Serão oferecidas 

aol'! congressistas facilidades de tradução simultânea. 
, Os participantes deverão pagar inscrição de 45 FF que dará d"t b Ol'! relat' . . IreI o a rece ar 

m _ orlOS ~ resumos das discussões e a tomar parte nas seguintes progra-
. a?oes o:ga~Iz~d_as para o congresso: recepções de abertura e encerramento 

VISItas a lUstItUlçoes, excursão de um dia, visita turística da cidade de Budapes~ 
e espetáculo na Ópera. 

As ~essoas que acompanharem os congressistas terão um programa especial 
• deverao pagar como taxa de inscrição 25 FF. 

Os estudantes serão beneficiados com uma redução na taxa d . s .-
será 20 FF A' . _ h e lU crIçao que 

. l~~CrIçao I es permitirá participar dos trabalhos, da visita de 
Bud~peste e partICIpar da recepção, se o número de estudantes for suficiente 
ComItê de or~an.ização prevê sua hospedagem em hotéis de turismo. ' o 

Com o, ob~etIvo de pr:p~rar o estudo dos temas escolhidos, serão realizados 
quatro coloqUlos preparatorlOs, durante 1973. 
<t - ~m Varn~ (Bulgária) de 28 de maio a 2 de junho, colóquio sobre a 

Evoluçao do.s metodos e dos meios do direito penal". 
. Em Nova York (EUA) de .6 a 11 de agosto, colóquio sobre o "Abuso 

e trtifwo de drogas (Prevenção e Repressão)". 

"I d- .En: Fr!bou~-en-Brisgau (R.F.A.) de 4 a 6 de outubro, colóquio sobre a 
n emzaçao as mt~mas da infração penal". 

- Em Salônica (Grécia) de 1 a 5 de outubro sobre a "Re'YW.e -' t 
ilícita de aeronaves". ' ,.,,' ssao a cap ura 

Nestes colóquios participarão, além do presidente da seção e do relator 
geral do tema considerado, os autores de relatórios particulares e nacionais. 

Para a inscrição e qualque . f - . t . . . • A • r lU ormaçao, o m eressado deverá se dIrIgIr ao 
ComIte de orgamzação do XI Congresso Internacional de Direito Penal, P,. O. B. 
31, H-l. 250 Budapeste (Hungria) .. 
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PROF. FABIO DEAN 

De passagem pelo Brasil, o Prof. FABIO DEAN, da Universidade de per6sia, 
participou de Mesa Redonda organizada pelo Instituto de Ciências Penais, no 
dia 25 de maio de 1973, às 20:30 h, no salão nobre da Faculdade de Direito 
Cândido Mendes. 

A mesa foi integrada pelos Profs. HELENO CLÁUDIO FRAGOSO, GASTÃO 
MENESCAL CARNEIRO e NILO BATISTA, e o tema debatido foi a pena no novo Código 
Penal Brasileiro. Engajado no assim chamado neopositivismo, pronunciou-se () 
Prof. FABIO DEAN pela unificação da pena e da medida de segurança detentiva, 
denunciando a falência e a ineficácia do sistema de duplo binário. 

NOVO GP EM EL SALVADOR 

Foi promulgado o novo GP de EI Salvador, que entrará em vigor em 1.0 de 
janeiro de 1974, revogando o CP de 1904 que vigorava até agora, com numerosas 
alterações. 

O novo CP incorpora algumas soluções modernas e se inspira, em várias 
passagens, no CP Tipo para a América Latina, cuja parte geral já foi concluída. 
Não conseguiu, no entanto, livrar-se de numerosas imperfeições técnicas comuns 
nos códigos da América Latina, mantendo a estrutura clássica das legislações 
penais. 

O novo CP prevê os crimes políticos, seguindo neste passo critério que cor­
responde a orientação democrática e liberal. As contravenções penais estão também 
incOl'poradas ao texto do código. 

INSTITUTO DE CI~NCIAS PENAIS 

O Instituto de Ciências Penais da Faculdade de Direito Cândido Mendes criou 
o Departamento de Documentação Histórica, que será dirigido pelo Prof. NILO 
BATISTA, autor da proposição, que unanimemente foi aprovada. 

As atividades do Departamento de Documentação Histórica se desenvolverão, 
inicialmente, em dois níveis. Por um lado, será cumprido um programa que visa 
recolher e catalogar documentos - ou cópias de documentos - relevantes pa.ra 
a História do Direito Penal Brasileiro, e mesmo documentos referentes à prática 
judiciária penal brasileira, que ap·resentem especial interesse. 

Por outro lado, mediante o sistema de entrevista registrada em fita magnética 
- a exemplo do que se faz em outras áreas da cultura - procurar-se-á colher o 
depoimento dos mais destacados penalistas e criminólogos brasileiros. 

O início das atividades se deu com a obtenção de cópia do processo criminal 
referente à morte de EUCLIDES DA CUNHA, e entrevista gravada com o Prof. 
ANíBAL BRUNO. 
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RESENHA BIBLIOGRÁFICA 

Revista de De1'echo Penal, CJ'iminologia y Criminalística, oct.-dic. 1972, n. 4. 

Este número da excelente revista dirigida pelo Prof. FRANCISCO P. LAPLAZA 
publica diversos trabalhos apresentados às Primeiras Jornadas Médico-Jurídica; 
sobre toxicomanias, realizadas nos dias 2 e 3 de novembro de 1972 pelo Cent o 
de Prevenção de Toxicomanias da Faculdade de Medicina de Buen~s Aires e r o 
Instituto de Direito Penal e CriminolOgia, da Faculdade de Direito e Ciências 
Sociais da Universidade de Buenos Aires, entre outras organizações. 

Aqui estão os estudos apresentados pelos Profs. CARLOS FONTÁN BALESTHA 
(R'egulaçãQ penal das taxicomanias na República Argentina) FRANCISCO LAPLAZA 
(~ Direito Penal e a ngulação do tráfico e do 'uso ilegítim; de estupefacientes), 
Lucro EDUARDO HERRE~ (O tráfico de dJ'ogas e sua regulação infiernacional) , 
RICARDO LEVENE (A toxwomania como fator criminógeno) e JORGE MOM (Enfoques 
criminológicos das toxicomanias). 

Além desses trabalhos um excelente relatório dos Profs. ADELA RETA e 
FERNANDO BAYARDÚ BENOOA sobre o regime legal uruguaio sobre enxerto ~ trans­
plante de órgãos e um estudo de MANUEL A. GUATELLI, sobre doping na pers-
pectiva da Criminalística. ' 

H,C.F. 

FEDER[CO ESTRADA VELEZ, Manual de Derecko Penal, Medellin, 1972, 358 pâgs. 

O Prof.FEDERICO ESTRADA VELEZ é Vice-Presidente da Comissão Redatol'a 
do Projeto do novo Código Penal colombiano, cuja Parte Geral já foi concluída 
e publicada. Pertence à Seção Colombiana da Comissão Redatora do Código 
Penal Tipo para a América Latina, e foi o Presidente da VIII Reunião Plenária, 
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 noções 
propedêuticas, vem a ser não apenas descontraída e amena formulação sistemática 
de princípios, como também guia seguro para o exame reduzido à legislação 
colombiana. 

No momento em que, no Brasil, por força da vigência iminente do novo 
Código Penal, e mesmo pela divulgação _ em meios técnicos e laicos _ a 
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categoria da periculosidade é chamada a exercer inúmeras funções, e a condi­
cionar quantidade apreciável de soluções jurídicas, é justo considerar que temos 
alguma coisa a aprender com a experiência colombiana. A grande influência das 
idéias positivistas naquele país (pág. 329) determinou a elaboração de algumas 
leis a respeito de "estados perigosos", a primeira das quais foi a Lei n. 48, de 
1936 (conhecida como Lei Lleras), cujo âmbito 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 podía ser más absurdo, más 
arbitrario 11 más peligroso par,a las libertades individuales" (pág. 330). Trata­
va-se, segundo informa o A., fundado em passagem de GUTIElRRElZ ANZOLA e 
GUTIERREZ TOVAR, de uma espécie de minicódigo de conâutas proibidas às quais, 
sem embargo de consistirem em condutas, deu-se equivocadamente o nome de 
estadw de especial perigosidade. 

A falha fundamental subsistia, porque "nunca se ha dicho en qué condicionesl 

puede el Esta,do diagnostica?' la, cantidad 11 calidad del peligro que cada ciudadano 
rOfrece", para privá-lo de sua liberdade e submetê-lo a medidas repressiva;;; 
(pág. 330). O Decreto n. 1. 699, editado em 1964, ainda que mais moderado que 
o anterior, e procurando selecionar os fatos puníveis - que deveriam constar da 
lei plenal - das "condutas anti-sociais" (nova designação que mereceram os 
"estados de especial perigosidade"), incidia nos mesmos vícios (cf. PEREZ, citado 
pelo A., pág. 331). Foi derrogado pelo Decreto n. 1.136, de 1970. Desde então, 
a Colômbia não conheceu aplicações legislativas de periculosidade extraclEJitual. 
"De esos decretos quedaron apenas las injusticias que se cometieron bajo su 
vigencia, 11 la convicción fundada de que el bien de la libertad es precioso '11 

debe tutelarse por encima de consideraciones teórioas esencialmente peligro'sas 
e inefioaces" (pág. 331). 

É certo que não pertence à tradição jurídica brasileira soluções de segurança 
para casos de perigosidade extradelitual. No Código de 1940, havia apenas dois 
casos (art. 14 e art. 27, dos quais apenas o último é rigorosamente pré-delitual), 
a, nem que seja por sua rara ocorrência, nunca foram, ao que se saiba, instru­
mento de medidas discricionárias. Entretanto, é inegável que a categoria da 
"periculosidade··' oferece os mesmos problemas, seja quando cogitemos de peri­
gQsidade criminal, seja quando se trata de perigosidade pré-delitual, porquanto 
temos, na primeira situação, apenas um limite garantidor, para a formulação 
de um juízo que vem a ser essencialmente o mesmo. E é inegável igualmente 
que a «periculosida,de", que no regime do Código de 1940, somente entrava em 
cena portando a bandeja da medida de segurança, no regime do Código de 1969, 
será quase uma prima donna. 

Acrescente-se a isso o autêntico modismo acerca do tema, representado, em 
outras áreas, pelas idéias de recuperação social e mesmo "irrecuperação 
social" (!) e verificar-se-á como são oportunas as palavras de Lmz CARLOS 
PEREZ, transcritas pelo A., no sentido de que «la peligrosida,d no es un sistema 
para negar el derecho, sino para afirmarlo; no e8 un instrumento de domtinio, 
sino la, denuncia de una situación que cla,ma correctivos eficaces; no -pretende 
destruir al hombre, sino salvarlo" (pág. 329). 

Nilo Batista 

80 

J. DIDIER FILHO, Aplicações de Direito Penal, 2.a ed., Editora Liber Juris, Rio, 
1973, 490 págs. 

J. DIDl~ FILHO, Professor de Direito Penal da Faculdade de Direito Cândido 
Mendes, MagIstrado, apresenta neste volume uma apreciável coletânea d d ._ 
d ' . . t~ . e eClSOes 

e prImeIra ms ancla por ele proferidas, em sua longa e profícua maiístratura. 

. A organização d? trabalho, ?bedeceu a um critério segundo o qual se pode 
afl~~ar que poucas sao as materlas acerca das quais não se encontrará qualquer 
noticIa. A excelê~cia das decisões, seja pelo perfeito encadeamento lógico com o 
qual o A. relaCIOna a matéria de fato, lapidando-a no sentido de revela 

- 1 . r a 
vers~o . rea ou. p:-onunclar o non liquet da dúvida intransponível, seja pela 
elegancla e erudlÇao com que enfrenta as questões de direito transform I' " , , a o lvro 
em leItura agradavel e útil a todos os profissionais do Direito Penal. 

. ~or outro lado, no ensino da disciplina, a obra poderá vir a ser um extraor­
dInárIO me~o de suscitar debates entre os alunos, propondo a solução dos casos 
nela resolVIdos, e questionando as soluções jurídicas por ela atribuídas a cada 
Um deles. 

Nilo Batilita, 

NANCY ARAGÃO, Você Conhece Direito Penal? Rio, 1972, Editora Rio, 280 págs. 

É este um livro despretensioso -'- declara a A .. no prefácio _ que se destina 
ao estudante de Direito Penal. 

O siste~a empregado é bastante simples: a uma ligeira exposição acerca do 
tema exammado (que está longe de abordar todos os aspectos desse tema) 
segue-se um quadro sinótico (onde se procura concentrar o essencial dos conceito~ 
e cat~go:i~s com que se há de trabalhar); e a essa introdução, sucede-se um 
qUestIOnarlO: com respostas. O livro abrange, além das informações históricas 
fundame~tals, a aplicação da lei penal no tempo e no espaço, e a teoria do delito 
-:- ~ aqUI, a obediência à disposição da matéria no Código terá certamente pre­
JudIcado um desenvolvimento sistemático que resultaria em benefício da obra. 

Trata-se de um li.vro útil, e diríamos até um livro necessário, que começa a 
preenchera lacuna eXIstente no Brasil em relação a livros de estudos. A inegável 
experiência da A. no ensino preparatório para concursos somada à honestidade 
ctom .a qual balizou seu trabalho na doutrina brasileira, faz deste livro "despre-

enslOSO" um inestimável auxiliar no ensino do direito. 

Discordâncias, temos várias. Discordamos, logo, da chave "Crimes culposos 
que admitem a tentativa" (pág. 148), porquanto a própria A. nos ensina que 
? dolo é elemento da tentativa (pág. 148); discordamos de que a validade ou 
lTIvalidade do consentimento do ofendido, na hipótese de intervenção cirúrgica 
aberrante, possa depender do pronunciamento do Conselho Estadual de Medicina 
.(pág. 265); acreditamos que há certas questões que mereceriam tratamento mais 
demorado (v. g" crimes comissivos por omissão); que não cabia Qmitir o exame· 
da inexigibilidade de conduta diversa, ao abordar a culpabilidade (apenas meneio. 
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nada, pág. 167); que teria sido conveniente uma informação, ainda que sumária. 

acerca da teoria de ação final. 
Tais observações; contudo, não empanam o mérito do livro, que recomen­

damos a professores e estudantes de Direito Penal como material didático extre­
mamente útil. Pode a A. estar certa de que atingiu seus objetivos. 

Nilo Batista 

ANTONlO DE BRITO ALVES, Habeas CO'?'pus, Recife, 1972, 238 págs., ed. do autor. 

Em bela apresentação gráfica, surge uma nova edição do utilíssimo livro 
que o A. publicou em 1966 (Prática do "Habeas Corpus"). Na primeira parte do 
volume temos primoroso estudo sobre o habeas corpus, no qual são analisadas 
todas as questões importantes que a matéria apresenta, com segura referência 
à doutrina e à jurisprudência dos tribunais. Na segunda parte, organizados por 
assunto (competência, falta de justa causa, inépcia da denúncia, prisão provi­
sória, excesso de prazo, nulidade, extinção da punibilidade e habeas corpus 
diversos) estão referidas mais de 500 decisões dos tribunais em relação à matéria. 
sempre com int:.icação do local em que foram publicadas. São decisões principal-

mente do STF. 
Só quem milita no dia-a-dia da profissão em processos criminais, pode ter 

idéia do valor deste trabalho do ilustre professor do Recife, que alia às suas 
quàlidades de mestre de nossa ciência, a de grande advogado, fiel ao exemplo 
admirável e à memória de seu pai, o velho José de Brito Alves. 

H.C.F. 

ProbZmnas actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia del Derecho.. En 
Homenaje al Profesor Luís Jimenez de A8Úa, Ediciones Pannedille, Buenos 

Aires, 1970, 805 págs. 

É esta a segunda coletânea de estudos organizada em homenagem ao Prof. 
LUÍs JIMENEZ DE AsúA. A primeira foi publicada em 1964 pela editora Abeledo­
-Perrot (Estudios Jurídico.s en homenaje al Pro/esor Luís Jimenez de Asúa). 
e estava muito longe, por todos os títulos, desta nova homenagem, destinada a 

comemorar os 80 anos do mestre. Por desgraça, faleceu ele dias antes do apare­
cimento do livro (em 16 de novembro de 1970), após longa enfermidade. 

A coletânea foi organizada por um grupo de amigos e discípulos de ASÚA 
(principalmente ENRIQUE BACIGALUPO, ROBERTO BENGALLI, GLADYS N. ROMERO e 
CARLOS A. TOZZINI), e reúne, dividindo-os pelos países a que pertencem os 
diversos autores, 44 estudos de direito e processo penal, criminologia e teoria do 

direito. 
São muitos os trabalhos de alto nível, havendo mesmo alguns excepcionais. 

Destacaríamos as colaborações de BAUMANN (Existe actualrnente la p08ibilidad 
de elimina?' la pena PJ'Ívativa de libertad de hasta seis me8'es?); ROXIN (Sobre 
la autoría y participación en el derech.o penal).; WELZEL (El nacimiento deZ 
moder~o' concepto deZ derecho); BACIG.i\LUPO (Conducta precedente y posición 
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de u.arante en el derecho penal); MANUEL DURÁN (Notas sobre eZ delito po.lítico) . 
JOSE CERE.W Mm (El versari in re illicita); ENRIQUE GnVIBERNAT ORDEIG (Tien; 
un futuro la dogmatica jurídicopenal?); JEAN GRAVEN (Perspectiva actual del 
problema deZ arresto). 

A obra, que os especialistas não poderão dispensar, é enriquecida por minu­
cioso índice alfabético geral, que facilita enormemente a consulta. 

H.C.F. 

JosÉ BARCELOS DE SOUZA, A Defesa na Polícia e em Juízo, Sugestões Literárias, 
São Paulo, 1973, 374 págs. 

VITORINO PRATA CASTELO BRANCO, O Advogado em ação, Sugestões Literárias, 
São Paulo, 1973, 6.a ed., 292 págs. 

JOSÉ BARCEIJOS DE SOUZA é professor da Faculdade de Direito da Universidade 
Federal de Minas Gerais e procurador da República, tendo desempenhado as 
funções de promotor de Justiça no Estado de Minas Gerais. Como esclarece 
logo de início, quanto à obra que escreveu, "trata-se de livro destinado a servi; 
como simples manual para advogados recém-formados ou pouco afeitos ao foro 
criminal, um guia que os oriente em suas relações na polícia e em juízo e lhes 
indique, a um rápido exame, as medidas que podem ser tomadas, em face de 
cada caso concreto, em benefício de seu constituinte, nos casos que demandam 
maior presteza, como são os de prisão". 

É difícil escrever um bom livro desta natureza. A matéria tem de ser 
apresentada de forma simples, completa e correta. O que se encontra geralmente 
s~o livros simples, porém superficiais, lacunosos e incorretos. Os bons juristas 
sao sempre tentados a mostrar erudição no debate de questões elegantes, de 
modo que suas obras examinam extensamente as matérias, geralmente de forma 
complicada para os iniciantes. 

O livro de JosÉ BARCEWS DE SQUZA constitui verdadeira exceção. Tratando 
da defesa no inquérito policial e em juízo, o A. examina todas as questões que 
a matéria suscita, fazendo-o de forma simples e exata revelando fina sensibi­
lidade jurídica na análise de vários problemas que 'os tribunais debatem e 
proporcionando orientação segura para advogados, promotores e juízes. Temos a 
lamentar apenas que a jurisprudência citada pelo A. seja sempre antiga e 
restrita ao T J de Minas Gerais. 

Na parte final, aparecem modelos de petições, com notas valiósas sobre o 
cabimento de recursos, do habieas corpus e do mandado de segurança. 

Não temos dúvida em recomendar vivamente a obra a todos quantos se 
iniciam na advocacia criminal. 

Já o mesmo não podemos dizer do livro de VITORINO PRATA CASTELO BRANCO, 
que traz o subtítulo Pronto-Socorro Jurídico-Penal. Pretende a obra esclarecer 
ao advogado como conduzir uma defesa diante de diversas situações, começando 
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 flagrantéjcomose obtém um sursi8; como Se paga 
uma fiança e como se anula um processo". 

Cada um desses tópicos aparece com breve exposição teórica, modelos de 

petições e legislação pertinente. 
As impropriedades e os equívocos são, no entanto, numerosos e manifestos, 

numa apresentação muito superficial e lacunosa dos temas. Assim, por exemplo, 
quando trata da prescrição "do crime" o A. não dá a seus leitores qualquer 
notícia sobre a prescrição pela pena em concreto, que é, comumente, uma das 
,grandes saídas que os processos criminais apresentam para a defesa e chama 
de "crimes não puníveis", situações de erro de fato ou de exclusão da antiju­
ridicidade. Mais adiante dá o A. um exemplo equivocado de "flagrante prepa­
rado" (patrão que manda pôr objeto no bolso do empregado, para surpreendê-lo). 
No que se chama de flagrante preparado, o agente pratica voluntariamente a 
ação, por obra de agente provocador. No exemplo dado, falta ação. 

Por outro lado, quando apresenta modelos de petições de habeas co'rpus, o 
A. dá aos seus leitores um mau conselho, com o requerimento feito em nome 
do próprio paciente pelo advogado. Quando a petição é feita em nome de quem 
sofre o constrangimento ilegal, é indispensável que o advogado apresente o 
instrumento de mandato (e não de mandado, como supõe o A., pág. 135). Pelos 
modelos se percebequa o A. julga possível impetrar habeas corpus em nome do 
próprio paciente sem procuração. Ora, o que sempre se faz é formular o pedido 
rem nome do próprio advogado, que é o autor da ação (e não recurso). Aliás, 
alguns dos modelos que o A. apresenta são de impe"tração pelo advogado. 

Refere-se o A. também, impropriamente, a "nu1idades do inquérito policial", 

que confunde com nulidades "do processo". 
Trata-se, pois, de obra que representa bem a chamada literatura jurídico­

-penal prática. O fato de estar já em sexta edição rev-ela como éi pouco exigente 
a clientela formada pelos novos advogados que deixam as nossas faculdade'3 

de Direito. 
Ao final do livro há interessante relação bibliográfica de "manuais práticos 

do processo (com formulários) ", parecendo constituir levantamento bastante 

completo desse gênero de literatura. 
G. de A. 

VALDIR SZNICK, Delito Habitual, Sugestões Literárias, São Paulo, 1973, 70 págs. 

Esta plaqueta é bem representativa da facilidade com que hoje se editam 
em nosso país os trabalhos de direito penal. Quem percorre as estantes das 
livrarias especializadas em livros jurídicos fica estarrecido ao verificar a enorme 
quantidade de novas obras em que predomina, com raríssimas exceções, a super­
ficialidade e a ignorância. Será responsável por isso, talvez, o imenso mercado 
que constituem os estudantes da inumerável quantidade de Faculdades de Direito 
que proliferam em nosso país, junto aos quais os professores asseguram o curso 

forçado dos livros que escrevem. 
O A. deste pequeno livro (que poderia ser, no máximo, um mau artigo de 

revista) pede benevolência aos leitores, para os seus erros, mas é difíeil que 

possa merecê-Ia. Seu trabalho confunde o crime habitual, que é categoria jurídica, 
com delinqüente habitual, que é tipo legal ou criminológiéo. São coisas absoluta­
mente diversas. 

Pretende o A. estudar o crime habitual em sua estrutura jurídica. distin­
guindo-o do crime permanente e do crime continuado. Como é próprio d~ litera­
tura jurídica subdesenvolvida, percorre, transcrevendo-os, os autores estrangeiros 
que trataram da matéria, terminando ou com superficialidades ou com incor­
rações e impropriedades. Assim, por exemplo, não é correto dizer que "a natureza 
jurídica do delito habitual é a unidade legal", nem que a "reincidência é a recaída, 
no mesma deUto depois de uma condenação precedente". 

Equivoca-se o A. quando supõe que "na Alemanha os autores entendem 
que no delito habitual não :existe unidade jurídica de ação, mas sim mero 
agrupamento artificiosamente reunido". E que os penalistas germânicos con­
fundem crime habitual e reincidência. Basta abrir qualquer compêndio ou tratado, 
no estudo do que na Alemanha se designa por delitos coletivos ou conjuntoS! 
(Kollektiv delikt, Sammelstra!tat) , dos quais o crime habitual é geralmente 
considerado como espécie. 

Nenhum dos problemas jurídicos importantes que o crime habitual suscita 
é apresentado ou examinado em profundidade, nem o autor se detém no estudo 
das questões que suscita a categoria de criminosos habituais, introduzida pelo 
novo CP. Supõe o autor que o anteprojeto HUNGRIA confunde a habitualidade com 
a reincidência, quando estabelece a regra da habitualidade presumida (art. 64, 
§ 2.°). 

Uma última nota: a expressão datissima, veniCL, que o A. emprega e que às 
vezes aparece nas petições de advogados ignorantes - não existe. 

O pequeno volume vem acompanhado de extensa folha de errata" demons­
trando a incúria da edição. 

G. de A. 

DANIEL CALLAHAN, Abortion: law, chQiIJe morality, The Macmillan Company, 
Nova York, 1972, 524 págs. 

MARIA LUCIL.A MILANESI, O aborto provocado, Livraria Pioneira Editora, Editora 
Universidade de São Paulo, São Paulo, 1970. 

A obra de DANIEL CALLAHAN será, provavelmente, um dos melhores trabalhos 
publicados noS últimos anos sobre o, difícil tema. O livro foi escrito com auxilio 
da Fundação Ford e após extensíssima pesquisa realizada pelo A. em várias 
partes do mundo. Por isso mesmo, a informação que proporciona é impressionante. 
com dados, estatísticas e referências bibliográficas recentíssimas, relativas a todos 
os países em que há experiência importante. em matéria de aborto. 

O estudo está dividido em quatro partes, após introdução em que são apre­
sentadas as questões de maior relevo que o tema hoje suscita.. 

Na primeira parte, o A. examina as diversas iru;licaçóes, ou seja, os' diversos 
fundamentos aventados para justificar o aborto, detendo-se nas indicações 
médica, psiquiátrica e fetal, que analisa com ampla informação científica. 
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Na segunda parte do livro, o A. faz resenha minuciosa dos diversos sistemas 
legislativos (rEôstritivos, moderados e permissivos), com estatísticas e referencia 
a pesquisas. Detém-se particularmente no estudo da legislação americana (res­
tritiva, mas amplamente permissiva em alguns Estados, a partir de 1967. de· 
acordo com as recomendações do Model Penal Code, do American Law Institute) 
e inglesa (igualmente liberal após 1967). 

A situação de vários outros países é também examinada (Índia, América 
Latina, particularmente, Colômbia, México e Chile). A experiência dos países 
escandinavos (Suécia, Dinamarca, Finlândia e Noruega), antes e depois de 1965, 
é também amplamente estudada, bem como a dos países que adotam legislação 
francamente permissiva (bloco soviético e Japão). 

Constatando as tendências sociais e legais que a questão provoca, o A. estima 
que, em todo o bundo, se realizam cerca de 30 a 35 milhões de abortos por an;), 
legal e ilegalmente. Nos países que adotam um sistema moderado de permissão, 
continua a haver grande número de abortos ilegais, tendo em vista que muitas 
mulheres não querem submeter-se ao processo público e oficial para obter a 
permissão que a lei assegura. 

A taxa de mortalidade em conseqüência do aborto é elevada nos países 
subdesenvolvidos, que adotam rígidos critérios proibitivos, mas é a mais baixa 
nos países que adotam ampla permissibilidade. Os sistemas restritivos, realmente, 
constituem nítida discriminação contra os pobres, tornando difícil ou impossível 
obter com segurança o aborto a baixo preço. 

As mulheres casadas praticam muito mais abortos do que as não casadas. 
Essa é uma experiência universal, embora nos últimos anos esteja em constante 
crescimento o número das mulheres não casadas que praticam aborto, em compa­
ração com as casadas. Por outro lado, a idade média está em diminuição, embora 
a faixa etária de 25 a 29 anos continue sendo aquela em que há maior quantidade 
de abortos. 

Não obstante o fato de todas as religiões condenarem o aborto, o que se 
verifica é que a influência religiosa não é, em parte alguma, fator importante 
na prática do aborto. Todavia, se exerce com eficácia para impedir reformas 
legislativas. 

A terceira parte do livro de DANIEL CALLAHAN trata de algumas grandes 
questões, de que dependem os diversos pontos-de-vista. Assim, o argumento da 
"santidade da vida"; o debate em torno ao início da vida humana, tanto do 
ponto-de-vista biológico como cultural. 

A última parte da obra contém excelente sumário do Direito Canônico e da 
posição da Igreja Católica Romana na matéria, com precisa análise da insusten­
tável posição radical que adota, bem como o exame da posição oposta (ampla 
permissão), igualmente radical. 

São cinco as possíveis soluções para o problema legal do aborto. A primeira 
é a das legislações altamente restritivas que proíbem o aborto, salvo em casos 
extremos. É o caso da lei brasileira. 

A segunda é a das leis moderadas, que especificam várias situações em que 
o aborto é permitido, submetendo, no entanto, a permissão a um processo formal 
de licença ( ex.: União Soviética). 
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A terceira é a das leis amplamente pernussIvas que. autorizam' o . aborto 
pmticamente em todas as situações em que pode achar-se a mulher grávida, 
submetendo, no entanto, a permissão ao prévio pronunciamento de certos órgãos 
(ex.: Hungria). 

Uma quarta possibilidade é de leis ainda mais permissivas que, embora 
subordinando a realização do aborto a certos critérios, a faz depender em 
última análise, da vontade da mulher (Japão, vários Estados da América e 
Inglaterra, após 1967). 

Finalmente é possível eliminar toda e qualquer lei penal nessa matéria, dei­
xando a solução do assunto à discrição dos médicos ou outros órgãos profis­
sionais, de acordo com seus princípios éticos, sem qualquer interferência do 
Estado. 

O A. se pronuncia no sentido de que a pior solução é a das leis altamente 
restritivas, porque elas conduzem a grande número de abortos ilegais, bastante 
perigosos, sobretudo nos países subdesenvolvidos. Tais leis não podem ser obser­
vadas e comprometem, por isso, o respeito devido ao direito, sendo, ademais, 
discriminatórias. Numa sociedade pluralística, essas leis ofendem a consciência 
de muitos. 

A lei ideal, no entender do A., é a que se. aproxima da de alguns países 
da Europa Oriental. Ela deveria atender às seguintes especificações: 

1. Permitir o aborto a pedido, até o ponto em que a intervenção passa a 
oferecer perigo médico (normalmente, cerca de 12 semanas); após tal período, 
razões muito sérias deveriam ser exigidas, não dependendo a decisão apenas da 
vontade da mulher; 2. Oferecer - mas não exigir - antes do aborto, um processo. 
formal de assistência 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 determinar se o desejo expresso pela mulher 
corresponde a seu real desejo; (b) - informação deveria ser dada a ela sobre 
a natureza da intervenção médica e todas as possíveis conseqüências clínicas; 
(c) - deveriam ser oferecidas alternativas para o aborto ~ se poss'ível -
seja na forma de ajUda financeira, conselho psiquiátrico, assistência por pessoa 
especializada após o parto, assistência psicológica ao casal, se for o caso, assis­
tência na obtenção de facilidades habitacionais, etc. Com isso se ampliariam as 
Qpções oferecidas à mulher. 3. A lei deveria assegurar o aborto sem despesas, 
bem como prover a assistência necessária para o cuidado da criança, se esta 
fosse a opção escolhida. 4. Deveria assegurar esclarecimento quanto ao uso de 
anticoncepcionais e um processo de assistência para o mesmo, após o aborto. A 
finalidade disso seria a de prevenir futuros abortos. 5. A lei incluiria uma 
"cláusula de ccnsciência" para médicos e enfermeiras, especificando as condições 

sob as quais, por razões médicas, poderia o médico deixar de praticar o aborto. 6. 
Exigiria que todos os abortos fossem realizados por médicos especialistas, devendo 
ser registrados para fins estatísticos. 

Parece-nos que a obra de CALLAHAN constitui um trabalho importante e 
digno da atenção devida pelos especialistas. As suas conclusões se enquadram 
no que hoje constitui a tendência geral nessa matéria. 
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o pequeno livro de MARIA LUCILA MILANESI, editado com a colaboração da 
Universidade de São Paulo, constitui estudo realizado com base em pesquisa 
feita em fins de 1965, em mulheres não~solteiras, de 15 a 49 anos, residentes 
no distrito de São Paulo. 

O trabalho é parte de pesquisa então feita pelo Departamento de Estatística 
Aplicada, d,a Faculdade de Higiene e Saúde Pública da USP, sob os auspícios de 
The Population Council, sob coordenação do Prof. RUBENS MURILLO MARQUES. 

A pesquisa foi realizada em relação a 3.000 mulheres. Tomou-se como base 
as não_solteiras, expressão que incluía qualquer tipo de união presente ou passada, 
estável no entender de cada mulher. A limitação quanto ao estado civil se impôs 
dada a suposta dificuldade que uma mulher solteira teria em declarar a existência 
de alguma gravidez ou aborto provocado. 

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

Pelos dados obtidos, a A. pôde chegar às seguintes conclusões: 5,9% das 
gestações resultaram em aborto provocado; 32 % dos abortos foram provocados; 
10,7% das mulheres provocaram pelo menos um aborto, e, para estas, o número 
médio .de abortos provocados foi de 1,8 abortos. 

O número total de abortos provocados estimado para mulheres com uma ou 
mais uniões foi igual a 13.370. Para o Brasil, o número total de abortos provo­
cados estimado para mulheres com uma OU mais uniões foi da ordem de 250.000, 
em 1965. 

É curioso observar que em 1/4 dos casos, o aborto foi empregado como meio 
anticoncepcional e um pouco mais do que cinqüenta por cento resultaram' de 
falhas ou mau uso dos meios anticoncepcionais. 

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

Trata.Jse de trabalho sério, honesto, factual, realizado por quem domina a 
técnica da pesquisa social, e que destacamos com' prazer. 

H.C.F. 

GÜNTHER STRATENWERTH, Strafrecht Allgemeiner Teil, I, Carl Heymanns Verlag, 
Colônia, Berlim, Bonn e Munique, 1971, 338 págs. 

RICARDO C. NuNEZ, Manual ,de Derecho Penal, Lerner Ediciones, COl'doba-Buenos 
Aires, 1972, 421 págs. 

A literatura jurídica usada para o ensino do direito dificilmente atinge os 
padrões ideais que essas obras devem apresentar, que são os da exposição da 
matéria com simplicidade e clareza, realizada . de forma completa. Geralmente 
os livros destinados a estudantes, no que tange ao Direito Penal, são extrema­
mente pobres e superficiais, expondo a matéria de forma anacrônica e incompleta 
ou errônea. É comum encontrarmos nesses livros demonstrações de erudição fácil, 
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despropositadas, através da referência a autores e, teorias, muitas vezes citados 
em segunda mão. Daí o êxito de alguns compêndios como o de M:E1LGER (que o 
Prof. HERMANN BLE! vem atualizando) ou o de ANTOLISEI. 

Aqui estão dois manuàis recentes de grande valor, escritos por mestres 
consagrados. São livros que todo professor de Direito Penal gostaria de ter 
escrito. 

GÜNTHER STRATENWERTH é um dos nomes mais importantes entre os pro­
fessores que agora atingem a plenitude e logo substituirão 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, e que representa 
uma visão renov.adora e moderna do direito punitivo. Nesse grupo se destacam 
os nomes de STRATENWERTH, ROXIN, MAIHOFER e, talvez um plano menos elevado, 
~AUMANN. 

Atualmente, 'STRATENWElRTH leciona na Universidade da Basiléia, na Suíça, 
que tradicionalmente tem convidado os melhores professores alemães de Direito 
Penal, a partir de BINDING. 

O compêndio nessa primeira parte publicada, compreende o estudo da 
natureza do Direito Penal, a partir das sanções penais, de sua função e limites, 
bem como das fontes e esfera de vali dez. 

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 omissão dolosa 
como espécie distinta da ação dolosa. 

A tentativa e a participação são estudadas separadamente em cada uma das 
seções relativas à ação e à omissão dolosas. 

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

A última parte do livro estuda o concurso aparente de normas e o concurso 
de crimes. Cada parágrafo é precedido de indicação bibliográfica escolhida. 

O Manual de NUNEZ, além da introdução relativa à definição de Direito Penal 
e de seu relacionamento com outras ciências que têm o crime por objeto, apre­
senta sucinta evolução histórica do direito punitivo em geral e do direito penal 
argentino em particular. 

Segundo o critério comum nos compêndios que se publicam em nossos países, 
o autor expõe a evolução das escolas de Direito Penal. 

A segunda parte se refere à teoria da lei penal, inclusive a interpretação, 
e, a terceira, ao delito. Estuda, aqui, o autor a estrutura do delito, com as suas 
características. Esgota, porém, a parte geral, tratando da tentativa, do concurso 
de crimes e da teoria da pena e da medida de segurança. Uma parte final cuida 
do direito dos menores e da reparação civil do dano. 

,Autor de extensa e valiosa obra, em que se destaca o Derecho Penal Argentino, 
NuN:E1L esclarece que seu Manual não é apenas uma repetição compendiada de seus 
anteriores trabalhos sobre a matéria, sendo o resultado de seu pensamento atual. 

Constituem esses dois manuais, sem dúvida, contribuição extremamente 
valiosa à literatura moderna destinada ao ensino do Direito Penal. 

H.C.F. 
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MANOEL PEDRO PIMENTEL, Estudos e Pwreeeres de Direito Penal, Editora Revista 
dos Tribunais, São Paulo, 1973, 194 págs. 

O volume reúne conjunto de dez estudos realizados pelo A. em épocas diversas. 
Destacam-se o seu excelente Ensaio so.bre a pena, com lúcida análise da proble­
mática atual da pena privativa da liberdade, com sugestões valiosas, e o trabalho 
sobre a Crise na administração da justiça c1'iminal, em que aparecem observações 
certeiras sobre a situação vigente nesse setor da justiça. É lastimável que a 
reforma de nossa legislação penal esteja sendo realizada com base em modelos 
anacrônicos estando longe de atender às exigências de uma codificação moderna. 
O Prof. M~NOEL PEDRO PIMENTEL, com grande precisão, salienta os defeitos do 
sistema punitivo vigente, unindo sua voz autorizada às numerosas críticas ende­
reçadas ao governo, no que concerne à reforma do Código Penal. Infelizmente, o 
Congresso pouco fará, no prazo de 90 dias que lhe foi dado, para aprovar o 

projeto. 
Os outros trabalhos publicados neste volume referem-se ao delito e à repa­

ração do dano no anteprojeto do Código Civil brasileiro; à lei do rito sumário 
(que mereceu o repúdio unânime dos especialistas); à inseminação artificial; 
ao Direito Penal na incorporação de imóveis (em que o A. estuda as disposições 
penais da Lei n. 4.591, de 1964); à reincidência específica em crime culposo 
(que o A. não admite), finalizando por dois trabalhos sobre os crimes contra 
a economia popular e o júri instituído originalmente para julgá-los, e que 
constituiu uma das mais deploráveis experiências de nosso Direito Penal. 

O Prof. MANOEL PEDRO PIMENTEL tem sido trabalhador incansável, surpreen­
dendo a sua capacidade de produzir, sabido que alia às suas ingentes tarefas de 
magistrado, as suas obrigações universitárias. Tudo o que escreve é feito com 
seriedade e merece a atenção dos estudiosos. 

H.C.F. 

JOÃO CLAUDINO DE OLIVEIRA E CRUZ, Tráfico e uso de entorpecentes, Forense, 

Rio de Janeiro, 1973, 214 págs. 

A Lei n. 5.726 suscitou o aparecimento de numerosos livros de breves comen­
tários, escritos geralmente sem maior preocupação de profundidade e de análise 
técnico-jurídica exauriente. 

O eminente Des. JOÃo CLAUDINO, jurista de escol, autor de várias outras 
obras de grande merecimento, traz, com este livro, a sua contribuição ao estudo 
da nova lei, com a experiência que lhe proporciona o longo exercício da judi~ 
catura em matéria criminal. 

O A. examina os diversos aspectos da lei, reproduzindo vários acórdãos do 
TJ da Guanabara, em que foi relator, em que a nova lei foi aplicada. Recla~a 
para os réus menores e os primários, simples experimentadores, tratamento maIS 
benigno, com a aplicação da pena de detenção, com direito a fiança e a suspensão 

condicional. 
No que tange à internação hospitalar do infrator viciado, para tratamento 

psiquiátrico, entende o A. que, se não for possível a internação em estábeleci­
mento hospitalar adequado, oficial, por não possuí-lo o Estado, ou por absoluta 
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falta de vagas, nada impedirá que o juiz das ,execuções autorize o tratamento 
em estabelecimento particular, "tomadas as devidas cautélas", ou adote provi­
dência que o caso exija, dentro do âmbito de sua competência. Entende também 
que está mantido o recurso de ofício para as sentenças absolutórias, matéria que 
já suscitou numerosos pronunciamentos em sentido contrário do STF. 

Sem maiores pretensões, a obra proporciona informação interessante e útil 
para a aplicação da lei. 

G. de A. 

Ciência Penal, J. Bushatsky, ed., São Paulo, 1973, n. 1, 212 págs. 

Dirigida por CARLOS FRANCESCHINI e MIGUEL REALE JÚNIOR, a presente 
publicação, em seu primeiro número, conllém matéria que nos permite saudar 
prazerosamente seu nascimento, e augurar-lhe longa e proveitosa vida. 

Este número estampa o trabalho "Pena e Culpa", comunicação do Prof. 
HELENO C. FRAGOSO ao Colóquio Internacional realizado em Santiago da Chile 
de3 a 13 de abril de 1973, sob os auspícios do Instituto de Ciencias Penales. 
Afirmando a "falência completa" do regime de duplo binário, par~e HELENo 
FRAGOSO para uma concepção realística do problema penal, ass·.xmindo uma 
posição até então inédita em seu pensamento (págs. 1-7). 

O excelente "Morte Súbita e Morte Suspeita em Medicina Legal", do Prof. 
, ARMANDO CANGER RODRIGUES, propõe uma classificação de hipóteses de suspeição, 
em casos de violência; e ao desenvolvimento teórico dessas hipóteses se sucede 
uma análise estatística tendo por referência o município de São Paulo (pág. 36). 

De RICARDO A. ANDREUCCI ("Da Incriminação do Adultério", São Paulo, 
1967) temos um estudo sobre o crime complexo (págs. 55-87), e de MIGUEL 
REALE JÚNIOR ("Dos Estudos de Necessidade", São Paulo, 1971), um criativo 
"Interpretação do Ato Institucional e Habeas corpus" (págs. 99-106). A pro­
pósito dos ainda recentes casos de canibalismo cometidos por sobreviventes de 
um desastre aéreo, DAMÁSIO EVANGELISTA DE JESUS escreve sobre estado de 
necessidade" (págs. 89-98). 

Além de outros artigos do maior interesse, CI~NCIA PENAL contém 
jurisprudência comentada (págs. 123-135), informações bibliográficas (pág. 195), 
notícias e legislação, sendo pois obra indi'spensável aos profissionais de Direito 
Penal e ciências auxiliares, e utilíssima para os estudantes. 

Longa vida! 

Nilo Batista 

PERCIVAL DE SOUZA, Mil Mortes, JornaliV1'o Documento, n. 5, 1973. 

Realizou o repórter PERCIVAL DE SOUZA magnífico trabalho jornalístico sobre 
o Esquadrão da Morte, com impressionante documentação de seu surgimento em 
vários Estados e registro de seus numerosos crimes. 

Não se preocupou o autor com análise mais profunda do problema, limi­
tando-se à narração precisa e atraente dos homicídios de criminosos praticados 
por policiais. 
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A existência do Esquadrão da Morte ou de Esquadrões da Morte é indis­
cutível, estando o seu aparecimento ligado à morte de policiais em serviço. ~s 
elementos de prova indicados no trabalho de PER~I~~ DE SOUZA~ em r,:l~çao 
a diversos casos, mo'stram com nitidez a ação sangumana de conhecIdos pohclais, 

só diferem dos bandidos porque estão do outro lado e, supostamente, fazem 
que d l' . r a uso legítimo das armas. A ação criminosa de agentes a po ICIa, que se rea IZ 
com a conivência dos superiores, constitui fato vergonhoso, que demonstra, de 
forma mais eloqüente, o estado de nossa polícia. _ . , 

O trabalho de PERCIVAL DE SOUZA constitui a melhor documentaçao Ja reco-
lhida sobre a matéria. Na parte final o autor dá notícia dos processos que 
se têm movido com êxito, particulannente em São Paulo, contra membros do 
Esquadrão. E prefere dar relevo a um promotor do júri, que faz versos em 
seus arrazoados ao invés de destacar a figura excepcional do Procurador HJllLIO 
PEREIRA BICUDO: a quem se deve o mais corajoso e o mais eficiente trabalho na 

perseguição dos assassinos. 
H.C.F. 

RICARDO FRANCO GUZMAN, La Prostitución, México, 1973, 390 págs. 

A obra em epígrafe se divide em três partes fundamentais .. Na primeira,. o 
A. _ professor de Direito Penal, membro da representação meXIcana n~ ComIS­
são Redatora do Código Penal Tipo para a América La~ina - ~eahza ,:ma 
breve exposição da evolução histórica da prostituição, a pa~tlr d? On~nte antlg_o, 
detendo-se em Grécia e Roma. A primeira parte se destma amda a colocaçao 
e exame crítico dos sistemas legislativos a respeito de prostituição, que são 
classificados da seguinte forma: 1. sistema de plena liberdade; 2. sist:ma 
proibicionista; 3. sistema regulamentarista clássico; 4. sistema, regulamentarls,ta 
" aprostibular"; 5. sistema permissivista. A segunda parte contem u~ ~o~pletIs­
aimo estudo do desenvolvimento da legislação mexicana sobre prostltUlçao, . com 
menção e transcrição de textos legais e recomendações que o problema SUSCItoU. 
A este estudo se acrescentam considerações gerais sobre as causas - ~e 
natureza e gênese diversas, para o A. - do fenômeno social ~m exame (<<~tw­
Lo.g.ía, de la Prostitución"). Finalmente, são apreciados os delitos que gra"Y1~m 
ou podem gravitar em torno da prostituição, e o quadro geral das. medIdas 
e opções que se oferecem ao Estado para remedia:: o problema. A terceIra parte 
do volume contém uma exposição da situação eXIstente em alguns países, bem 
como das diversas soluções legislativas propostas. 

O trabalho do Prof. RICARDO FRANCO GUZMAN, quer pela felici~ade de sua 
abordagem pessoal, quer pela riqueza de informações e dados tran~crltos, resulta 
num livro utilíssimo para todos aqueles que, de qualquer perspectlva, se ocupem 

do problema da prostituição. 
Nilo Batista 

PETRUS FAURE, Un Proces' Inique, Flammarion Editeur, Paris, 1973, 284 págs. 

O autor foi um dos' membros da Alta Corte de Justiça, instituída em França, 
em 19.11.1944, para julgar os crimes praticados no período compreendido entre a 
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derrota militar francesa, e a instalação do governo. provisório, após a liberação. 
A obra se refere ao julgamento do Marechal Pétain, condenado à morte, à indigni­
dade nacional e ao confisco de seus bens. A pena de morte não foi executada, 
tendo-se em conta a idade avançada do réu, por recomendação do próprio conselho 
de sentença. 

JAQUES ISORNI, que foi um dos três defensores do Marechal Pétain, escreveu 
o prefácio, afirmando que o livro de PETRUS FAURE constitui ato histórico excep­
cional, e, quiçá, único, sobre o que considera o maior processo na história judiciária 
da França. Nesse prefácio, o advogado dá conta de seus esforços para a revisão 
da sentença condenatória, à época em que era presidente da República o General 
De Gaulle, e mesmo após, no cumprimento de vontade expressa pelo velho marechal, 
que jamais aceitou a sua condenação. 

Narra o A., de forma simples, os antecedentes do processo e a formação da 
Corte, as audiências e seus principais incidentes, fazendo resumo dos depoimentos 
das inúmeras testemunhas arroladas pela acusação e pela defesa. Resume, também, 
a acusação e a defesa oral, e o julgamento. 

A última parte da obra é dedicada a apreciação crítica de todo o processo, 
que o A. considera iníquo, sendo insubsistentes todas as acusações que pesavam 
contra o acusado. Em apêndice, ao fim do volume, reproduz-se a sentença conde­
natória, que é longa, bem redigida e bem motivada. 

. Este processo famoso é bem uma demonstração eloqüente de que não há 
justiça quando a política domina os pretórios. O julgamento se fez por um tribunal 
de exceção, especialmente instituído para o processo dos crimes cometidos durante 
a ocupação, desde o dia 17.7.1940, até à instalação do governo provisório. Não foi 
ele realizado pela Alta Corte de Justiça, formada pelo 'Senado, mas, sim, por um 
tribunal constituído por membros da resistência e parlamentares que não houves­
sem votado os poderes constituintes, na Assembléia Nacional, reunida em Vichy, 
em 10.7.1940. Não havia, pois, um tribunal independente, condição primeira e 
fundamental de justiça. O julgamento feito em tais circunstâncias era um jogo 
de cartas marcadas, no qual o resultado já estava fixado com antecedência. 

O: Marechal Pétain foi convocado para o exercício de terrível e espinhosa 
missão, em momento de grave crise, com a França vencida e à mercê do inimigo. 
Não foi um traidor da pátria. O resultado do processo correspondeu ao sentimento 
de animosidade que se criou à época da libertação, correspondendo ao que era, 
então, claramente, uma necessidade política. 

Destaque-se a coragem e a independência dos advogados da defesa, entre os 
quais o bâtonnier PAYEN, seguindo as melhores e mais caras tradições de nossa 
profissão incomparável. 

H. G. F. 

ENRIQUE CURY, Orientación para el Estúdio. de la Teoría del Delito, ed. Nueva 
Universidad, Santiago de Chile, 1973, 810 págs. 

A ciência do Direito Penal alcançou no Chile um singular estágio de apura­
ção. Do trabalho de antigos professores, entre os quais NOVOA (que neste mo-
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mento deve exercer seu magistério no :México), BUNSTER, SCHWElTZER, ETCHEBERRY, 
entre outros, surgiu uma notável geração, temperada por estudos em nível de 
aperfeiçoamento e pós-graduação na Alemanha, Espanha e Itália, com acesso a 
bibliotecas renovadas e enriquecidas por convênios, doações e aquisições nas quais 
não se mediram gastos - como anotava AsÚA no Prefácio que escreveu para o 
Derecho Penal Chileno de GruSOLIA-BUSTOS e POLI'OOFF. FRANCISCO GRlSOLIA, 
SERGIO YANEZ-PEREZ, JUAN Bus'])()s RAMIREZ, :MANUEL GUZMÃN, SERGIO PoLI'OOFF 
e ENRIQUE CURY são alguns destes novos professores que marcam a contribuição 
chilena atual à ciência do Direito Penal de seriedade e prestígio. 

ENRIQUE CURY reconhece, no Prefácio à segunda edição de sua Orientación 
para el Estúdio de la TeorW, del Delito, que a despeito da destinação pedagógica, 
sua obra não se dirige ao principiante, e menciona a carga de argumentação 
polêmica (ao lado do caráter sintético da exposição, que a nós pareceu excelente 
e medida) como o principal fator de tal inadequação. 

Não temos dúvida em afirmar que o principiante - e temos os olhos postos 
no aluno brasileiro de 2.a série do Curso de Bacharelado - talvez carecesse ainda 
de uma bússola, uma orientação para a orientação, algo como um índice que lhe 
permitisse ter, no momento da imersão em determinado problema, o sentido do 
global, do inter-relacionamento daquela situação particular com o sistema, dos 
efeitos que as diversas soluções produziram em outras faixas. Isso só pode ser 
obtido com um trabalho que omita certas opções, que forneça mais ou menos 
axiomaticamente um sistema, que depois será decomposto, debatido e aprofun­
dado. Existirá tal trabalho? 

Orientación é um livro magnífico, onde não se sabe o que mais admirar: o 
prodígio de concisão e propriedade com que o A. aborda as feridas fundamentais 
da teoria do delito, ou seu espírito fino e sensível, que se manifesta numa forma 
elegante e exata. 

Precisam dele, no Brasil, todos aqueles que desejam conhecer o grande mis­
tério que é, entre nós, a concepção finalista da ação, e os efeitos de tal concepção 
sobre a estrutura do delito. Precisam dele os profissionais da Justiça Penal, e 
precisam dele os professores que não se conformem em ser repetidores de verdades 
reveladas e não discutidas. 

O volume encerra, naturalmente, um estudo admirável da Teoria da Ação 
(págs. 13-39), da Teoria do Tipo (págs. 40-138), da Teoria da Antijuridicidade 
(págs. 140-175) e da Teoria da Culpabilidade (págs. 176-220), além do exame do 

iter criminis e das formas de realização do fato punível (concurso de crimes c 
participação). A dogmática dos delitos de omissão se estuda à parte (págs. 289-
-309), como é recomendável (melhor diria necessário). 

Nilo Batista 
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- Supremo Tribunal Federal 
_ Superior Tribunal Militar 
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_ Tribunal Federal de Recursos 
- Revista do Tribunal Federal de Recursos 
- Tribunal de Justiça 

: ,J,URISPR UDftN CIA 

· Apelação criminal. Razões fora do 
prazo. 

Desde que o recurso tenha sido 
iliterposto dentro do prazo, deve. ser 
conhecido, ainda que as razões tenham 
sido apresentadas fora do prazo Nesse 
s~n'tido decidiu, por unanimidade, a 

l.a C. Crim. do TJ da Guanabara, na 
Ac n. 57.298, relator o eminente Des. 

. PIRES E ALBUQUERQUE. (DO, 20.12.73, 
pág. 545). 

Citação por edital. Falta de afixação 
'do edital. lrrelevância. 

. Abandonando orientação anterior, o 
STF, em sessão plenária, relator o 
,~inente Min. BARROS MONTEIRO, de­
cidiu, no HC n. 50.892, que a falta de 
afixação do edital de cit;tção, na forma 
40 ~rt. 365, parágrafo único, GPP, não 
constitui nulidade insanável: "Citação 
do. réu por edital. Desnecessidade da 

"afixação deste na porta do Forum, 
· cQnforme exigência do art. 365, pará­
.gi.f\fo único, do CPP, se não ocorreu 
.'l~r~juízo para o réu e não argüiu este, 
· por seu patrono, a nulidade na pri­
meira ocasião em que teve que falar 
.no feito". Ficou v~mcido o eminente 
'~i:n. ALIOMAR BALEEIRO. (DJ, 28.9.73, 
,pág. 7.211). 

. ,Parece-nos indubitável a correção 
d~ julgado. A afixação dos editais à 
porta do Forum só pode ter alguma 
significação em pequenas comunidades, 
e assim mesmo, menos pelo fato da 

afixação, do que pela velocidade ccrn 
que as notícias circulam nas cidades 
do interior. 

Nos grandes centros, ninguém lê os 
. editais que são colados, uns sobre os 
outros, numa das paredes do Forum. 
A nulidade, emprinéÍpio, resulta do 
prejuízo, certo ou presumível, que deve 
ser argüido oportunamente. 

A argüição do defeito da citação por 
edital, porque . falta no processo a 
certidão de que ele foi afixado 'no 
local de costume, é recurso heróico de 

.que lançam mão os que' ficam a 
espiolhar nulidades irrelevantes, in­
:compatíveis com um sistema proces­
sual moderno e eficaz. 

Delito de circulação.. Colisão co;m 
veículo que trafega à frente. 

A colisão de automóvel com veiculo 
que trafega à frente, constitui situação 
em que a culpa do motorista que segue 
atrás é quase sempre indiscutível. Seja 
porque não trafega ele. mantendo dis­
tância de segurança entre o veículo 
que dirige e· o que segue imediata­
mente à sua frente (art. 83, III, CNT) , 
seja porque não dirige com atenção 
(art. 83, I, CNT) ou porque está em 
excesso de V'elocidade. É este o círculo 
de ferro da culpabilidade nesses casos, 
que não exclui a culpa concorrente do 
motorista que trafega à frente, o qual 
tem sempre o dever· de fazer sinal 
.regulamentar .de braço ou acionar dis-
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positivo luminoso indicador antes de 
reduzir a velocidade (art. 83, IX, 
CNT). 

O TA da Guanabara, por SUa 2.1\ 
C.. Crim., na AC n. 7.599, relator o 
eminente Juiz FoNSECA PASSOS, decidiu 
condenar o motorista "desatento às 
condições do tráfego à sua frente", 
que bate na retaguarda de outro, que 
vai colidir com o que estava à sua 
frente. (DO, 24.7.73, pág. 9.612). 

Desacato a auditor. Crime comum. 

Em hipótese que envolvia. ofensa a 
auditor, praticada no recinto de re­
partição policial, por fato que não se 
relacionava com o exercício das fun­
ções inerentes ao cargo, o STM, com 
acerto, afirmou a incompetência da 
Justiça Militar. A decisão foi tomada 
no RC n. 4.817, relator o eminente Min. 
AMARÍLIO LOPES SALGADO. 

Contra o autor do crime - comissá­
rio de polícia - fora oferecida denún­
cia, imputando-lhe a prática do crime 
previsto no art. 341 CPM ("Desacatar 
autoridade judiciária militar no exer­
cício da função ou em razão dela"). A 
denúncia havia sido recebida pelo 
auditor da Auditoria da 11.a CJM 
(Brasília). Apresentada e rejeitada 
pelo Conselho Permanente de Justiça 
exceção de incompetência, foi a ma­
téria submetida ao STM em grau de 
recurso. 

Por unanimidade, o Tribunal enten­
deu que a única possibilidade de per­
petrar um civil o crime previsto no 
art. 341 CPM seria a da hipótese pre­
vista no art. 9.°, III, letra b, CPM. 
Tal dispositivo considera crime militar 
também os praticados por civil contra 
funcionário da Justiça Militar, "no 
exercício de função inerente ao seu 
cargo". 

Ora, o desacato, na hipótese em jul­
gamento, fora praticado em repartição 
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policial, local civil, e a ofensa não foi 
feita ao juiz no exercício de função 
inellente ao cargo. O fato é também 
previsto na lei pena:! comum (o que 
exclui a aplicação do art. 9.°, I, CPM). 

Dado o caráter e a significação da 
Justiça Militar, é extremamente im­
portante que ela fixe com rigor os 
limites de sua competência. 

Entorpecente. Não mais subsiste o 
recurso de ofício. 

A Lei de economia popular de 1951 
(Lei n. 1. 521) estabelece, em seu art. 
7.°, que o juiz recorrerá de ofício sem­
pre que absolver o acusado em pro­
cesso por crime contra a economia 
popular ou contra a saúde pública, ou 
quando determinar o arquivamento dos 
autos do inquérito. 

Com a superveniência da Lei n. 
5.726, de 1971, que tratou integral­
mente dos ilícitos penais relativos ao 
tráfico e ao uso ilegal de entorpe­
centes e drogas perigosas, bem como 
de seu processo e julgamento (de 
forma, aliás, deplorável) , afirma-se 
ter desaparecido o recurso de ofício 
em relação a tais delitos, pois esse 
recurso não foi previsto pela nova lei. 

Nesse sentido pronunciou-se o STF 
no HC n. 50.611, por sua 1.a Turma, 
l'elator o eminente Min. DJACI FALCÃO, 
por unanimidade. Manifestando-se fa­
voravelmente à concessão da ordem, a 
Procuradoria-Geral da Repúblicaopi­
nou: "Parece-nos procedente o argu­
mento segundo o qual a superveniência 
da Lei n. 5.726/71 eliminou o recurso 
de ofício no caso dos crimes previstos 
pelo art. 281 e parágrafos, do Código 
Penal, sem prejuízo de sua manuten­
ção no que concerne aos demais cri­
mes contra a saúde pública, 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 
crimes do art. 281 ~ que então se. viu 
uma vez mais modificado, com seus 
parágrafos. 

"É certo que o art. 36 declarou 
"mantida a Legislação em vigor, no 
que expressamente não contrariar 

esta Lei". 
"Há de se ver, no entanto, como 

expressa a incompatibilidade entre a 
sobrevivência do recurso ex officio 
previsto pela velha Lei de 1951 e a 
norma com que a Lei n. 5.726/71 dá 
início ao seu cap. III, "Do Procedi­
mento Judicial": Art. 14 - O prOcesso 
I.' julgamento dos crimes previstos no 
art. 281 e seus parágrafos do Código 
Penal reger-se-ão pelo disposto neste 
Capítulo, aplicando-se subsidiariamente 
o Código de Processo Penal" (grifo 
da transcrição). 

"Não contemplado o recurso de ofí­
cio no texto principal e específico, 
de 1971, nem tampouco encontrando 
arrimo no texto subsidiário, o Código 
de Processo, não existe onde mais lhe 
buscar embasamento legal. 

"Coerente com a interpretação já 
dada ao tema no Tribunal Federal de 
Recursos, entende esta Procuradoria­
-Gerál que pereceu, com a Lei n. 
5.726/71, o apelo ex ollicio das deci­
sões absolutórias, ou determinantes de 
arquivamento, no processo inerente 
aos crimes do art. 281 e parágrafos 
do Código Penal." 

Em seu voto, salientou o ilustre 
relator: "Não há dúvida de que ine­
xiste lei estabelecendo o recurso ex 
ollicio, para a hipótese de absolvição 
do réu denunciado pelo delito previsto 
no art. 281 do Gódigo Penal". A 
ementa dessa decisão reza: "Decisão 
condenatória resultante de recurso ex 
ollicio não contemplado na legislação 

~specífica. Lei n. 5.726, de 1971. Ha­
beas cO'f"PU& cõncedido, para cassar o 
acórdão condenatório." 

A 2.a Turma do STF, por igual, 
concedeu a ordem no HG n. 51.164, 
por unanimidade, sufragando a mesma 
tese. Foi relator o eminente Min. 
XAVIER DE ALBUQUERQUE: "Recurso 
ex ollicio no processo pelo crime pre­
visto no art. 281 do GP. Sua abolição 
pela Lei n. 5.726, de 29.10.71. Prece­
dente do Supremo Tribunal (HC n. 
50.611, da 1.a Turma, julgado em 
9.2.73). Habeas corpus concedido para 
trancar o processamento do recurso." 
(DJ, 24.8.73, pág. 6.084). A mesma 
Turma novamente decidiu sobre a ma­
téria no HC n. 51.301, r.elator o ilustre 
Min. THOMPSON FlJORES (DJ, 5.10.73, 
pág. 7.460) e no HC n. 51.467, relator 
o eminente Min. BAImoS MONTEIRO, sem 
discrepância. 

O TFR, anteriormente a tais deci­
sões, já havia, no mesmo sentido, 
assentado: "Não se conheceu o recurso 
de ofício interposto na sentença da 
absolvição do co-réu, por incabível na 
espeCle, posto que nem a Lei n. 
4.451/64 como o Decreto-lei n. 385/68, 
que deram nova redação ao art. 281 
do Código, o autorizam, como dele não 
cuidou a recente Lei n. 5.726, de 30. 
10.71, que disciplinou o emprego das 
medidas preventivas e repressivas do 
uso e tráfico do tóxico, revogada a 
legislação anterior (art. 7.° da Lei 

n. 1.521/51)" (DJ, 4.9.72, pág. 
5.762). 

A exatíssima orientação 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 'rJ da Guanabara tem decidido 
reiteradamente que continua em vigor 
a norma que impõe o recurso de oficio 
em processo relativo a substância 
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entorpecente. Nesse sentido, cI. AC 
n. 58.912 da' La. C. Crim. relator Des. 
PIREs E ALBUQUERQUE; AC n. 58.814, 
da 3.a C. Crim., relator Des. JOÃo 
CLAUDINO e AC n. 58.857, relator Des. 
JÔNATAS MILHOMENS (DO, 27.9.73, 
pág. 432). 

EStelionato e furto com emprego de 
fràude. Distinção. Desclassificação. 
Reabertura de prazos. 

Hipótese interessante foi decidida 
pela La C. Crim. do TJ Estado do Rio 
de Janeiro, na AC n. 20.007, da qual 
foi relator o eminente Des. JosÉ 
PELLINI. 

O apelante fora denunciado e pro­
cessado porque, ao retirar-se de um 
baile que se realizava em determinado 
'clube" já . de madrugada, fizera-se 
passar - mediante - mwe-en-scene 
que consistira em simular .a procura, 
nos bolsos e na carteira, do respectivo 
ticket - por proprietário de um ca­
saco deixado na chapelaria, obtendo 
que a responsável lho entregasse, na 
. fidúcia de ser ele o real dono, e haver 
,p.erdido o comprovante. A partir de 
descrição análoga a esta, a denúncia 
capitulara o fato como furto qualifi­
cado pelo emprego de fraude (art. 155, 
§ 4.°, II, CP). Em alegações. finais, o 
MP c~nsignou que a capitulação jurí­
dica aplicável aos fatos não era a da 
denúncia, e sim a de estelionato (art. 
171, CP); e a condenação sobreveio 
nesses termos. 

A apelação se fundamentava em 
nulidade do processado, desde que não 
tivera a defesa oportunidade de mani­
festar-se sobre a nova definição jurí­
<;Uca 'do fato, e no mérito pretendia. 
que se reconhecesse ali um furto, e de 
pequeno valor. 

Nà verdade, era desnecessária a 
observância do art. 384, CPP, por­
quanto não se tratava da' hipótese de 
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"prova :existente nos autos de circuns­
tância elementar não contida, explícita 
ou implicitamente, na denúncia", A 
descrição dos fatos manteve:-se a 
mesma; nenhuma circunstância . que 
significasse alteração dos temas da 
prova, ou introdução de novos, fora 
trazida à baila, como elemento refor­
mador da hipótese acusatória. Pode-se 
criticar a regra do art. 383, CPP (cf., 
a respeito, HELENO FRAGOSO, Jur. 
Crim. II, pág. 342), mas é forçoso 
reconhecer que era aplicável à espécie. 
Ademais, a eventual surpresa para a 
defesa era desde logo discutível, tendo 
,em vista que dispunha ainda - como 
dispôs - das alegações finais para 
contestar .a matéria de direito que 
emergira, através da nova capitulação 
jurídica. A Câmara rejeitou a preli­
minar, a nosso ver com acerto. Hipó­
.tese semelhante, decidida pela mesm~ 
forma, veja-se em RTJ 64/625. ' 

Quanto ao mérito, tratava-se t;vi­
dentemente de estelionato, e não de 
furto falsificado' pelo emprego de 
fraude, pois não houvera subt1'ação: Ó 

lesado entregava "livremente a coisa 
ao estelionatário, iludido pela fraude" 
(cf. FRAGOSO, Uções, 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 oposição do proprietário", ense­
jando a subtração; no estelionato, a 
fraude se dirige a "captar-lhe o con­
sentimento, viciado pelo erro a que é 
induzido" (HUNGRIA, VII, n. 43). A 
confirmação da sentença condenatória, 
por estelionato, parece-nos ter sido a 
solução precisa (DO, 28.11.73, III, 
pág. 6). (Nota de Nilo Batista). 

Furto. Abuso de confiança. 

No julgamento do>; Embargos de 
Nulidade e Infringentes do Julgado 
na AC Ii. 5.526, as C~ Crim, Reunidas 

do TA da Guanabara tiveram ocasião' 
de se pronunciar sobre a qualificativa 
do abuso de confiança, no crime de 
furto. Entendeu o Tribunal, por maio­
ria, que "a qualificativa do abuso de 
confiança só se configura quando o 
agente desmerece a fé nele depositada 
pelo lesado", salientando, assim, com 
perfeita exatidão, os aspectos subje­
tivos da qualificativa. 

No bem lançado acórdão, o eminente 
relator (Juiz RAUL DA CUNHA RIBEIRO) 
invoca a opmlao de vários autores, 
entre os quais MÁRIO HOEPPNER DUTRA 
(Furto e. Roubo, n. 57, 190), que dou­
trina: "A confiança, portanto, decorre 
de estado particular de fidelidade. É 

o vínculo que une o agente ao lesado, 
() de tal forma que toda precaução que, 
porventura poderia este tomar em re­
lação à coisa, seria paradoxal, porque 
essa mesma custódia ele delegou àquele 
que vilmente lhe furtou." O autor 
invoca a precisa lição de MORENO, se­
gundo o qual "a confiança equivale à 
segurança que se tem em outra pessoa, 
a respeito da qual não se tomam pre­
.cauções porque nela se deposita con­
fiança". Cf., ainda, MAGALHÃES No­
RONHA, II, n. 456, § 232; HUNGRIA, 
VII, n. 14, FRAGOSO, l;ições, I, ns. 220, 
246. 

No caso em julgamento, o réu fur­
tara um veículo, cujo dono nem o 
conhecia. Como se observou no acór­
dão, "se não havia confiança entre 
eles, impossível ver-se configurada na 
espécie a qualificativa de que cogita" 
(DO, 29.10.73, pág. 476). 

Homicídio qualificado. Meios e modos 
de execução. 

Meio é o instrumento de que se serve 
o agente para a prática da ação deli­
tuosa; modo de execução é a forma de 
conduta. Ci. HELENO~ C. FRAGOSO, As­
pectos da Teoria do. Tipo, RDP 2/71. 

Os meios que qualificam o homicídio 
são os que envolvem dissimulação, 
>crueldade ou perigo de maior dano. 
Entre os primeiros, destaca-se o ve"­
neno. 

O envenenamento é uma das hipó­
teses clássicas do crime de homicídio, 
particularmente temida no passado, 
tanto pela forma insidiosa com que era 
e ainda é praticag.o, como pela difi­
culdade de prova e punição do agente. 
Já o direito romano punia mais gra­
vemente o homicídio cometido por ve­
neno, do que o praticado com arma 
(Codex, 9, I, 18: plus est hominem 
extinguere veneno, quwm occidere 
gladio). Nossas Ordenações do Reino 
previam especificamente a hipótese de 
,envenenamento: "E toda a pessoa, que 
a outra der peçonha para a matar, 
ou lha mandar dar, posto que de tomar 
a peçonha se não siga morte, morra 
morte natural" (L. V, tít. 35, § 2). 
Punia, assim, a tentativa como crime 
consumado, seguindo a tradição r~­

mana. O CP francês, de 1810 (art. 
301), punia também com a morte o 
simples atentado à vida por meio de 
veneno (par l'effect de substar.ces qui 
peuvent doner la mM't plus o'u motins 
promptemlent) , qualquer que fosse o 
resultado. 

O conceito de veneno é relativo. 
V árias substâncias podem ser remédio 
ou veneno, dependendo da quantidade 
ou modo utilizados. Entende-se por 
veneno qualquer substância mineral, 
vegetal ou animal que, introduzida no 
organismo, seja capaz de causar pe­
rigo de vida, dano à saúde ou morte, 
através de ação química, bioquímica 
ou mecânica. Veja-se a definição que 
apresentava o CP de 1890, art. 296, 
p~rágrafo único. 

Não há porque restringir o conceito 
de veneno às substâncias capazes de 
ser absorvidas pelo organismo. Os ve­
nenos podem ser gasosos ou volátcis 
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bem como substâncias de origem mi­
neral, vegetal ou orgânica. São ve­
nenos os gases tóxicos, os ácidos e 
álcalis cáusticos, mas nesta categoria 
se incluem também o vidro moído e os 
germes e suas toxinas. 

Só haverá homicídio qualificado pelo 
envenenamento, caso o veneno seja 
ministrado à vítima de maneira insi­
diosa ou sub-reptícia, sem o seu co­
nhecimento. O envenenamento violento 
não constitui homicídio qualificado, 
devendo ressalvar-se a possibilidade de 
que constitua meio cruel. 

É exatíssima a observação de 
MESTIERI, no sentido de que o meio 
dissimulado não se confunde com as 
modalidades "à traição" e "de embos­
cada". Refere-se a lei, nessa passa­
gem, ao meio executivo capaz de' iludir 
a vítima em sua vigilância. 

Meio cruel é todo aquele que acar­
reta padecimento desnecessário para a 
vítima, ou, como se diz na Exposição 
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
lência, revelando culpabilidade extre­
ma. Consiste na inflição de suplícios 
ou tormentos que obrigam a vítima a 
sofrer inutilmente antes da morte 
(RF 224/316). 

Como ensina RoBERTO LYRA, "não 
se considera, para contemplar a tor­
tura, o mal do crime, o número de gol­
pes ou ferimentos - o que mais indi­
caria automatismo - mas o sofrimento 
moral ou físico acrescentando como 
requin te de arte ceI era da " . 

A asfixia também está prevista pela 
lei como meio de caUsar a morte. Em 
realidade, no entanto, a asfixia não é 
meio, mas sim forma (cruel) de pro-' 
vocal' a morte, que pode ocorrer seja 
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através do emprego de certosmeiós, 
seja através de certos modos de exe­
cução. A asfixia resulta de obstáculo 
à passagem do ar através das vias 
l'espiratórias ou dos pulmões. A morte 
ó ocasionada pela falta de oxigênio 
no sangue (anoxemia). A asfixia pode 
ser mecânica (enforcamento, impren­
samento, estrangulamento, afogamen­
to) ou tóxica (produzida por gases 
tóxicos) . 

Entre os meios capazes de provocar 
perigo comum estão o fogo e o explo­
sivo. Tais meios poderiam também ca­
racterizar-se como cruéis. 

Perigo comum é aquele que ocorre 
em relação a indeterminado número 
de pessoas. O fogo e o explosivo estão 
indicados exemplificativamente como 
meios capazes de produzir perigo co­
mum, pois são elementos cuja capaci­
dade destruidora não pode ser contio­
lada pelo agente. O perigo comum 
pode, no ,entanto, ser causado por 
outros meios, como a inundação e o 
desabamento. 

Há vários crimes de perigo comum, 
definidos no cap. I do tít. VII da pàrte 
especial (arts. 278 a 286, CP), crimes 
esses que podem ser qualificados pelo 
evento morte (art. 287). A morte, em 
tais casos, todavia, não é querida, 
nem mesmo eventualmente, pelo crimi­
noso: é apenas condição de maior 
punibilidade, imputada ao réu a título 
de culpa. N o homicídio qualificado 
pelo meio de que possa resultar perigo 
comum, a morte da vítima é precisa­
mente o fim visado pelo agente. 

Os mOM's de execução que qualifi­
cam o homicídio estão previstos no 
inciso IV do art. 121, § 2.°, CP: são 
os que dificultam ou tornam impos­
sível a defesa da vítima (à traição, 
de emboscada, com surpresa). 

A traição é caracterizada pela per­
fídia e pela deslealdade (RF 159/385; 

165/334). É o procedimento insidioso, 
como disfarce da intenção hostil, de 
tal modo que a vítima, iludida, não 
tem motivo para desconfiar do ataque, 
e é colhida de surpresa (RF 106/128; 
159/385). Há traição quando o agente 
realiza ataque súbito e sorrateiro, 
atingindo a vítima descuidada e con­
fiante (RF 172/468; 209/339). 

Há emboscada quando o agente 
aguarda a vítima, oculto, por certo 
lapso de tempo, no lugar ou nos luga­
res onde a pode atingir. O art. 298 
do CP francês assim a define: "Le 
guet-apens consiste à attendre plus Q.U 
moins de temps, dans un ou divers 
lieux~ un individu, soit pour lui donner 
la mort, 80it pour exercer sur lui des 
actes de violence!' A emboscada pres­
supõe a premeditação, mas é conside­
rada como modo particularmente mais 
grave de praticar o delito, em virtude 
da surpresa que envolve. 

A 8U1-presa não era expr,essamente 
prevista no CP de 1940 como circuns­
tância qualificativa do homicídio, em­
bora a jurisprudência, nem sempre 
com acerto, a incluísse na fórmula 
genérica do recurso que dificulta ou 
impede a defesa da vítima (RT 398/ 
123; RF 202/311; 194/359; 156/427; 
187/354 etc.). Outras decisões a 
incluíam na traição (RF 106/129; 
159/385), com evidente equívoco. A 
surpresa se aproxima da traição, mas 
o que a caracteriza é que não exige 
os elementos da deslealdade e confian­
ça. Há surpresa quando o ataque é 
feito de modo inesperado, colhendo a 
vítima desatenta e indefesa (RF 106/ 
128; 154/385). 

O TJ do Estado do Rio de .Taneiro, 
no julgamento do RC n. 14.116, relator 
o eminente Des. NIOOLAU MARY JÚNIOR 
esclareceu, a propósito, com precisão: 
"Se, na análise das figuras da traição. 
'e da 8urpresa, como recursos que difi-

cultem ou tornem impossível a defes.a 
dó ofendido, abstrairmos o aspecto 
sUbjetivo, enc~rando-as, apenas, obje­
tivamente, impossível será encontrar 
~'. diferenciação entre ambas, uma vez 
que da filtragem de seus componentes 
restará, alfim, apenas a circunstância 
do agente colher a vítima em posição 
tal de não lhe ser possível esperar o 
ataque, nem prevenir o mal. Exami­
nando-se, entretanto, o lado subjetivo 
das açôes respectivas, notamos que, 
enquanto na surpresa as relações 
entre o sujeito ativo e o passivo não 
influem para a circunstância da vítima 
ser colhida inesperadamente, 1J. g., 
como na agressão durante o sono ou 
pelas costas, já na traição o imprevisto 
advém da utilização, por parte do 
algoz, da confiança recíproca que o li­
gava à vítima, de molde a assim, tê-la 
desprevenida. " 

Se o agente mata a vítima adorme­
cida, pode haver traição, se ele viola 
a confiança e a lealdade que nele depo­
sitava a vítima, despreocupada (admi­
tindo-se, por exemplo, que vivessem 
sob o mesmo teto) . T'odavia, se o 
agente, indo ao encalço da vítima, 
encontra-a adormecida, e a mata, a 
situação é de 8urpresa. 

A traição, a emboscada e a surpresa 
são recursos insidiosos, que dificultam 
ou tornam impossível a defesa da 
vítim~. A lei os enuncia de forma 
exemplificativa, servindo, também, 
para qualificar o crime, qualquer 
outro recurso da .mesma natureza. 
Insidioso é o recurso dissimulado, suh­
-reptício. A dissimulação consiste na 
ocultação do verdadeiro propósito por 
parte do agente, que, assim, surpreende 
a vítima, dificultando-lhe a defesa 
(RT 370/157; 218/120). 

A superioridade em força (que o 
CP de '1890 previa como agravante 
genérica), não constitui recurso que 
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dúiculte ou impeça· a defesa. Para que 
f!ê configure a qualificação do homi­
cídio; é necessário que a difieuldade ou 
a impossibilidade resultem do modo 
por que o agente atua, e não das con­
dições em que se apresenta o sujeito 
passivo. 

Os n~eios e modos de exec~ que 
qualificam o delito, referem-se à exa­
cerbação do ilícito, integrando a figura 
típica. Assim sendo, são elementos que 
devem estar cobertos pelo dolo (bas­
tando o dolo eventual). sendo, pois, 
,excluídos pelo erro. 

Deve o agente saber que emprega 
veneno. Nos demais casos, deve ter 
vontade dirigida ao emprego do fogo 
ou do explosivo; à realização da tor­
tura e à execução da asfixia. O meio 
cruel exige sempre o dolo (RF 185/ 
366). Se, por exemplo, a asfixia não 
foi querida, nem mesmo eventualmente, 
c resulta de erro na execução, não ha­
verá homicídio qualificado. 

Quanto aos modas de execução, o 
agente deve ter consciência de que age 
à traição, de emboscada ou com sur­
presa para a vítima. 

Homicídio. Vítima adormecida. Traição 
ou emprego de recurso que impossibi­
lita a defesa da vítima? 

A situação do homicídio praticado 
quando a vítima se encontra adorme­
cida, tem dado lugar a controvérsia 
na doutrina e na jurisprudência de 
nossos tribunais. Reside a dúvida em 
saber se a hipótese é de homicidio 
simple& ou de homicídio qualificado 
pela o(!orrência de traição ou pelo em­
prego de recurso que impossibilitou a 
defesa da vítima. 

No sentido de que há traição quando 
alguém é morto durante o sono, pro­
nunciam-se BASILEU GARCIA, lruttitui­
ções, II, n. 476; ANÍBAL BRUN(}, Co-
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nümtários, II, n. 111; ROBERTO LYRA, 
Comentários, II, ri. 298. 

Estamos diante de questão delicada. 
Inicialmente, temos a investigar se há 
traição na morte que se dê iw sujeito 
passivo que dorme. 

A despeito de versado pelos práticos, 
o chamado homicidium proditorium fói. 
sistematizado, de modo extraordinaria­
mente claro, por CARRARA. Segund;) 
CARRARA, o homicídio devia ser espe­
cialmente agravado pela utilização de 
certos modos de execução, quando 
dificultassem a defesa do agredido. 
Esta insídia manifestava-se numa 
ocultação, que poderia ser moralo~ 
material, subdividindo-se essa últimà 
em ocultação material da pessoa' ~ 
ocultação material dos instrumentos 
(cf. Programma, § 1.160). 

O h01'l1licidium proditorium reside 
propriamente na ocultação. moral, na 
qual o agente, simulando amizade ou 
disfarçando a inimizade, se aproxima 
da vítima, obtendo, mais cedo ou mais 
tarde, a oportunidade de, faltando à 
expectativa de lealdade que sobre ele 
tem aquela, mercê de sua atitude, des­
ferir um golpe tanto mais certeiro e 
firme quanto com menos risco para si 
próprio. 

No homicidio com ocultação material 
da pessoa do agente, encontramos o 
acecho dos espanhóis, agguato dos 
italianos, hinterhalt dos alemães, 
guet-apens dos franceses, que corre~­
pondem à nossa emboscada. A oculta­
ção material dos instrumentos ocorre 
quando são eles disfarçados, de sorte 
a não ocupar a atenção da vítima, 
permitindo pois uma aproximação e 
execução sem riscos para o agente. 

Neste sentido é a lição de SOLEm" 
III, n. 29: "Es prodito.rio el homicidio 
cometido mediante la ocultaci6n trai­
cionera de las inf!encione8' y por eso 
se habla en este caso de un ocultd-

mente al homtc:idio. que· s6lo es insi­
vdento moral, por opósici6n precisa­
dioso . fisicamente, yà porque se se 
oCulta la persO<nlJ, ( acecho ) oporrque 
se oculten los medios empleados." 

RecÓnhecendo· desde logo, com o 
insigne mestre, que os conceitos com 
os quais se tratàrá tal questão se apre­
sentam "de mo,nera un· tanto confusa" 
(op. cit., pág. 30), for,ça é convir que 
têm razão todos aqueles que exigem, 
para o reconhecimento da traição, uma 
prévia simulação de. amizade ou dissi­
mulação de inimizade, significando 
ambas uma deslealdade que possui 
peculiar .e inequívoco. conteúçlo moral. 

Por isso, afirma MESTIERI que na 
hipótese . do homicídio cometido à 
traição "o agente oculta à vitima sua 
.intenção, capta-a em um ambiente de 
confiança, sendo ela levada ao sacri­
fício, com segurança ,e seIll perigo para 
o agente" (Curso. de Direito Criminal, 
1W70, n. 62), mencionando MAGALHÃES 
NORONHA (Dir. Pen., I, n. 336) com 
inteira propriedade, a "quebra de 
fidelidade ou confiança depositada 
(pela vítima) no sujeito ativo". BENTO 
DE FARIA, apóll colocar ênfase na 
"deslealdade", endossando passagem 
de RODRIGUES TEIXEIRA que Se referia 
a "quebra da fidelidade", transcreve 
informação de CUELLO C:.u.ÓN acerca 
de decisão do Tribunal Supremo da 
Espanha que teria afirmado existir 
traição, entre outras situações, quando 
a vítima estava dormindo (C6digo 
Penal Brasileiro Comentado, Rio, 1961, 
lU, n. 32). Parece-nos inadequada a 
transposição, de vez que a disciplina 
da alevosia no direito espanhol admi­
tia, e expressamente já no Código de 
1882, essa hipótese. O art. 707 do 
Código Penal espanhol de 1882 afir­
mava: "El homicidio alevoso e8' el 
que se comete a traici6n y sobre se­
guro, ya so.rprenr1:iendo descuidada, 

dórmida; indefe1}8ào desapercebida a 
la persona, ya"· ( .•. ). 

Inexplicavelmimte, HUNGRIA forneCe 
d~· homicídio cometido à traição uma 
descrição que se ajusta bem mais a 
um cometido com surpresa para a 
vítima, "descuidada ou confiante (?), 
antes de perceber o gesto criminoso. 
A forma típica do acometimento à 
traição é a que colhe a vítima, de 
chofre, pelas costas" (Comentários, V, 
-no 168). Essa lição foi muito seguida, 
entre nós (cf. OLAVO OLIVEIRA, O De­
lito. de Matar, 1962, n. 56; PEDRO 
VERGARA, Das Circunstâncias Agra­
vantes, 1948, n. 153). FRAGOSO é, a 
respeito pouco expiícito, afirmando 
que o hrnnicidium proditoriu-m, " é o 
praticado' em circunstâncias em que a 
vítima de nada suspeita" (Lições, 
1962, n. 49). 

Se não dotarmos a traição do caráter 
principal e exclusivo que possui, de 
viplação de confiança ou lealdade espe­
rada, teremos que concluir, como faz 
EDUARDO CQRREA, que "a traição é o 
gênero de que. são espécies a embos­
cada e a surpresa" (Direito Criminal, 
1968, II, n. 361). E essa interpretação 
nem historicamente é a melhor (face 
à tradicional oposição entre a oculta­
ção moral e a ocultação material), nem 
exegeticamente é possível, frente ao 
texto do Código Penal brasileiro. 

Na jurisprudência reina certa con­
fusão quando se trata de discernir as 
situações. A traição é muitas vezes 
definida e afirmada a partir da sim­
ples surpresa (RT 398/118). A defi­
nição de HUNGRIA, eventualmente 
transcrita pelas decisões (Jur. Min., 
V - 5.6.1972), é um pouco respon­
sável, a nosso ver, por essa confusão. 
Por vezes, um caso claro de traição 
é dado como surpresa: "o que carac­
teriza· a surpresa é não ter a pessoa 
agredida razões, próximas ou remotas, 
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para esperar o procedimento do agres­
sor ou suspeitá-lo" (RF 187/354); 
outras vezes, um caso claro de sur­
presa é dado como traição: " traição 
io. o ataque súbito e sorrateiro, atin­
gindo a vítima descuidada ou confiante, 
antes que perceba o gesto criminoso" 
.(RF 172/468). 

Inúmeras decisões, todavia, naquela 
que nos parece ser a correta orienta­
ção, ,exigem o requisito da deslealdade 
(RF 159/385; 165/334), recordando­
-se uma ou outra da "mostrança de 
amizade" das Ordenações (RF 73/ 
394). 

Entre essas decisões se inscreve, 
pela extraordinária clareza com que 
versou o assunto, aquela prof,erida pelo 
TJRJ, no julgamento do RC n. 14.116, 
do qual foi relator o ilustre Des. 
NlOOLAU MARY JÚNIOR. Reza o acór­
dão: "Com efeito, se na análise das 
figuras da traição e da surpresa, como 
recursos que dificultem ou tornem 
impossível a defesa do ofendido, 
abstrairmos o aspecto subjetivo" enca­
rando-as, apenas, objetivamente, im­
possível será encontrar a diferenciação 
entre ambas, uma vez que da filtragem 
dos seus componentes restará, alfim, 
apenas a circunstância do agente 
colher a vítima em posição tal de não 
lhe ser possível esperar o ataque, nem 
pr,evenir o mal. Examinando-se, entre­
tanto, o lado subjetivo das ações res­
pectivas, notamos que, enquanto na 
surpresa as relações entre o sujeito 
ativo e o passivo não influem para a 
circunstância da vítima ser colhida 
inesperadamente, v. g., como na agres­
são durante o sono ou pelas costas, já 
na traição o imprevisto advém da uti­
lização, por parte do algoz, da con­
fiança recíproca que o ligava à ví­
tima, de molde a assim, tê-la despre-' 
venida ( ... ) ". 
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. E em ahono de seu ponto-de-vista -
que contrariava conscientemente' reco­
mendação em sentido adverso da1.Q 

Conferência dos Desembargadores­
a exatíssima decisão invoca os julgados 
que se vêem em RF 91/513; 91/514; 
92/237;94/133; 111/137; 117/244,e 
RT 159/559; 194/134; 295/89; 307/116; 
299/92 e 299/94. 

Antiga decisão, cujo raciocínio está 
a merecer desenvolvimento, afirmou 
que "não é possível considerar-se 
traído, na técnica jurídico-penal, o 
louco, o sonâmbulo, o imbecil, o indi­
víduo em coma alcoólica, o adorme­
cido ( ..• )" (RF 81/683). Embora a 
razão, para o acórdão, consistisse na 
falta absoluta e anterior de qualquer 
possibilidade de defesa, no caso do 
louco - incapaz de estabelecer rela­
cionamentos pessoais à base de con­
fiança e lealdade - cremos que in:de­
pende das conjunturas factuais do 
delito tal impossibilidade para ser 
traído, em acepção técnica. 

Quanto à pessoa que dorme, é pos­
sível haver traição. O TJPR decidiu 
haver traição em hipótese na qual a 
acusada matara o marido quando o 
mesmo se achava repousando (RT 
363/491). A nosso ver, é correta a de­
cisão, não porque ele dormisse: mas 
porque violava a mulher as expecta­
tivas de lealdade e assistência próprias 
da sociedade conjugal. 

Se não há traição, resta saber se 
há outro recurso que impossibilitou a 
defesa qa vítima. Neste ponto, a dis­
cussão se cinge a saber se é necessário 
um atuar positivo do agente pai'a criar 
aquela situação, ou não, bastando que 
o agente se aproveite de certa situa­
ção. A discussão se cinge a este as­
pecto, porque é claro que, sea vítima 
dorme, é inteiramente impossível sua 
defesa. 

MESTIERI afirma que não é "neées­
sário seja o estado de indefensão de­
terminado pelo, agente; o que real­
mente importa é que a vítima seja 
surpreendida em estado de não poder 
opor a resistência que normalmente 
poderia, e que dessa circunstância se 
aproveite o agente" (op. cit., pág. 
62). Essa opinião é a que melhor se 
justapõe à construção do homicídio 
aleivoso, mas só podemos concordar 
com ela de lege ferenda. 

Nos termos da lei, trata-se de saber 
se o homicídio foi cometido -mediante 
recurso que tornou impossível a defesa 
do ofendido (art. 121, § 2.°, IV, CP'). 
No futuro Código Penal, será 1'ecurso 
insidioso (art. 121, § 2.°, IV, CP de 
1969), o que já vem em abono de nosso 
pensamento. 

Esse recurso é um modo de execu­
ção, e quando isso não fosse claro 
como o sol, di-lo-ia a Exposição de 
Motivos: "São também qualificativas 
do homicídio as agravantes que tra­
duzem um modo insidioso. da atividacle 
executiva da crime" (n. 38). A juris­
prudência constantemente fala de 
"utilização de recurso" (RF 205/ 
841), evidenciando que esse nlOdo de 
execução de especial perversidade tem 
que consistir no emprego atuante de 
algum recurso, que guarde similitude 
com aqueles já enunciados no dispo. 
sitivo legal. 

Referindo-se à "superioridade em 
força", resquício da antiga legislação 
penal, HUNGRIA afirma que não cons­
titui ela a qualificativa em questão, 
.porque "não é, propriamente, um 
. recurso" (op. cit., pág. 170, nota) , 
.concluindo que "nada tem a ver com 
o inciso em questão". 

BENTO DE FARIA anota que, segundo 
. ROBERTO LYRA, "a dificuldade. para a 
defesa há de originar-se do recurso 
empregado pelo agente, e não da im-

previdência ou outra incúria injusti­
ficável dà vítima" (op. cit., pág. 34). 

Com grande clareza, MAGALHÃES 
NORONHA: "a dificuldade ou impossi­
bilidade há que resultar do modo por 
que o agente atua, e não de condições 
do sujeito passivo" (op. cit., pág. 31). 

No CP colombiano, por iniciativa do 
Prof. CÁRDENAS, inseriu-se como quali­
ficativa a cláusula "abusando (o 
agente) de las condiciones de inferio­
ridad personal del ofendido". Essa 
iniciativa sofreu acerba crítica do 
Prof. BERNAL PINZÓN (El Homicidio 
Bogotá, 1971, n. 199), em parte proce~ 
dente, porquanto a fórmula ampla do 
Código (que se refere a homicídio com 
"insidia, asechanja y alevosia") per­
mitia que ali se enquadrasse tal situa­
ção. O mesmo não ocorre entre nós. 

N a recente Exposição de Motivos 
que encaminha as inúmeras alterações_ 
propostas pelo Ministro da Justiça ao 
CP, acrescenta-se uma agravante ao 
rol das que constam do art. 56, inciso 
II, no caso "de o crime S'6r c01netido 
contra pessoa com a capacidade de 
defesa reduzida" (n. 9). Parece claro 
que não se julgou tal hipótese (onde 
não há uma prévia atividade do 
agente) subsumida na alínea d, que 
é a fonte literal da qualificação do 
homicídio aleivoso. 

N o direito alemão, com freqüência 
os tribunais exigem um "planeja­
mento" do ataque aleivoso para reco­
nhecê-lo como tal, segundo informa 
BAUMANN (Cas08 Penales, trad. Finzi, 
Buenos Aires, 1971, n. 34). 

Temos um último argumento, de 
caráter histórico. O Código de 1830 
possuía uma agravante consistente em 
"haver no delinqüente superioridade 
em sexo, forças ou armas, de maneira 
que o ofendido não pudesse defender­
-se com probabilidade de repelir a 

107 



ófensa" (art. 16, § 6.0
), que se trans­

mitiu ao CP de 1890 com os mesmos 
elementos (art. 39, § 5.0

). 

A jurisprudência sempre entendeu 
que inexistia tal agravante (que, em 
ambos os códigos, qualificava o homi­
cídio) quando as armas não eram 
propositadamente procuradas para 
criar a situação de superioridade. 
Assim no regime do Código de 1830 
(Relação da Corte, ac. n. 8.000, de 
20.2.1874, in Código Criminal do Im­
pério do Brasil, comentado e anotado 
.pelo Cons. PAULA PESSOA, Rio, 1885, 
n. 72), e assim no regime do CP de 
1890 (RT 121/553). Somente, pois, 
quando a superioridade em armas de­
corresse de uma atividade do crimi­
noso é que se reconhecia a agravante. 

O CP de 1940 não recolheu a agra­
.:vante de ser o crime cometido contra 
. criança, velho ou enfermo (alínea i, 
-inciso II, art. 44) para constituir um 
tipo qualificado de homicídio. Será 
lícito afirmar, em tais situações, em 
tudo análogas à da vítima que dorme, 
existência de recurso que impossibi­
·litou a defesa? 

O TJRS já decidiu que ,"a embria­
guez da ofendida não qualifica o modo 
de execução do crime. É circunstância 
a ser considerada na fixação da pena, 
no caso de vir o recorrido a ser conde­
nado, mas não constitui a agravante 
especial mencionada. Nos casos exem­
plificativos enumerados no inciso 
invocado, há uma atividade do agente 
criando a dificuldade ou impossibili­
tando a defesa do. ofendido. O acusada 
não criou a circuns,tância (embria­
guez) que levou o recorrente (MP) 
a impugnar a sentença de pronúncia. 
Foi a ofendida que se embriagou e o 
tiro foi desfechado quando ela se 
encontrava inconsciente ou quase" , 
(apud DARCY ARRUDA MIRANDA, Re­
pertório., São Paulo, 1962, n. 288). 
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No mesmo sentido ora propugnado: 
"Não se pode dizer que o réu teria 
usado de recurso que dificultou a de­
fesa da vítima pelo só fato de estar 
ela grávida, porque a gravidez é um 
'estado e não um recurso procurado 
pelo agente" (RF 220/354). 

Na vigência do inciso IV do § 2.0 

do art. 121 CP, entendemos que o 
recurso 'empregado pelo agente, para 
dificultar ou impossibilitar a defésa 
da vítima, como modo de atividade 
executiva que é, não pode ser equipa­
rado a um estado ou condição em que 
se encontre a vítima. Não é que não 
tenhamos aleivosia; é que reputamos 
inadmissível a tanto estender o texto 
legal. 

Mesmo na Espanha, onde a tradição 
legal e doutrinária esclarece que o 
"aproveitamento'; de situação de inde­
fensão constitui aleivosia - e não é 
isso que colocamos em discussão, mas 
sim se diante do texto brasileiro se 
pode usar o mesmo conceito - a 
jurisprudência exigiu, filiando-se ao 
chamado critério subjetivo, que" seja 
produto da vontade consciente do 
acusado a eleição dos meios que ten­
dam a assegurar o êxito da ação, 
evitando todo o risco pessoal para o 
agressor proveniente da possível de­
fesa do agredido". Após algumas deci­
sões divergentes, objetivistas, veio a 
prevalecer a orientação que norteia o 
julgado de 29.11.1945, segundo o qual 
"la inferioridad física o natural por· 
sí sola no implica necesariamente 'Y en 
absoluto, aunque por regla general 
permita presumirIa, la concurrencia 
de dicha causa agravatoria o cualifi­
cativa, como. sucede de ordinario en 
las agresiones a ninas de cortaedad e 
incapacitados para prever las y recha­
zarlas" (cf. CEZAR CAMARGO HER­
NÁNDEZ, La AlevoM, Barcelona, 1953, 

n. 39). 

É a visualização da aleivosia em 
correta clave subjetiva que permite a 
ASÚA escrever: "Por eso, aunque SB 

n08 presente de, modo objeNvo (a 
aleivosia), no. podría agravar la pena 
o calificar el delito de homicidio si no 
na sido provocada de propósito por 
el agénte o aprovechada intencional­
mente por él" (in El Criminall.sta, z.a 
série, I, Buenos Aires, 1970, n. 204). 

Tratava-se de resolver a hipótese de 
alguém que disparara contra um réu 
algemado, que fugia pelo telhado, e 
LUIZ JIMENEZ DE ASÚA foi de parecer 
queinexistia, no caso, aleivosia. 

Se estamos falando de qualificativa, 
estamos tratando com substância de 
tipo. "O homicídio qualificado tem 
no.men juris próprio, constituindo uma 
figura autônoma, especial, distinta, 
que se integraliza pelo concurso dos 
elementos que a caracterizam, proje­
tando-se como um todo único" (RF 
194/368). Aqui, ficamos COm ANÍBAL 
BRUNO, segundo quem a proscrição da 
~~.alogia, de forma absoluta, "refere­
-se ao Direito Penal em sentido es­
trito, o que define fatos puníve-vs e 
comina sanções" (Dirdto Penal, Rio, 
1959, 1, 1.0, n. 209). Pensar de modo 
diverso ao que 0ra colocamos seria 
·aclonar analogia para integrar texto 
de . lei penal que define fato punível. 
(Nota de Nilo Batista). 

·JÚri. Decisão manifestamente contrária 
à prova dos autos. 

Como se sabe, e como declara a lei, 
com todas as letras, só cabe apelação 
da decisão que manifestamente, ou 
seja, de forma evidente, escandalosa, 
gritante, contrarie a prova dos autos. 
Desde que a decisão do ,Tribunal 
f'opular se ampare em alguns ele­
mentos de prova; desde que a decisão 
do Júri se fundamente numa das vá-

rias versões que razoavelmente se 
poderiam formàr. a partir do con-
teúdo do processo, não há como cassar 
a decisão. 

Não pode o Tribunal togado impor 
a sua conclusão a respeito dos fatos, 
limitando-se a cassar as decisões que 
deles sejam delitantes. Do contrário, 
a dita soberania do Júri seria outra 
inútil ficção. 

Há orientação jurisprudencial tran­
qüila nesse sentido. "Optando, dentro 
do seu livre convencimento, pela ver­
são que lhe parecera mais razoável, 
ó Júri não se afastava do conjunto 
probatório. Pode a orientação ser cri­
ticável, pode até achar-se em conflito 
com outra prova, mas desde qUt: se 
trate de decisão do Júri, só na hipó­
tése de um pronunciamento arbitrário, 
dissociado integralmente· do apuradO, 
insustentável, caberá a reforma dese" 
jada no recurso" reza um dos inú­

meros acórdãos a respeito (RT 398/ 
102, TJSP, ReI. Des. DANTASDE 
FREITAS). 

Há julgados que restringem a um 
mmlmo o suporte probatório sufi­
ciente para manter a decisão do .Júri: 
"Ainda mais, quando, de acordo com 
ensinamento dos mestres, dentro dá 
flexibilidade atribuída aos jurados· na 
apreciação dos fatos, basta um con­
tingente mínimo de prova para que se 
preserve a integridade do pronuncia­
mento do Tribunal popular" (RT 
380/59). 

Vejam-se ainda,por significativas, 
as seguintes decisões: "T·ão-somente 
quando o veredicto do Tribunal do 
Júri for arbitrário, dissociando-se 
-completamente da prova, é que po­
derá a segunda instância revelO a sua 
decisão e determinar a realização do 
novo· julgamento" (RT 389/209, 
TJSP, ReI. Des. THciMAZ CARVALHAL). 
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"Havendo duas versões no processo e 
encontrando qualquer delas apoio nos 
elementos da prova, adotando aquela 
mais favorável ao réu, não decide o 
Júri contra a evidência dos autos" 
(RT 319/102, TJS,P). 

Essa é também a lição da doutrina. 
FREDERICO MARQUES, IV, n. 245, se 
refere ao "radical antagonismo", que 
dev.e haver entre a prova e a decisão,. 
para que seja esta cassada: "Neces­
sário, no caso do art. 593, n. III, 
letra d, para que o Tribunal ad que'm, 
acolhendo o recurso, lhe dê provi­
mento, é que o veredicto esteja em 
radical antagonismo com aquilo que 
de modo indiscutível promove, em re­
lação à quaestio fac ti, da prova dos 
autos. ° Tribunal de Justiça "não 
julga da inocência ou culpabilidade do 
réu; julga apenas se o Júri se ateve 
ou não à prova dos fatos" (RF 
157/435). 

ESPÍNOLA FILHO, VI, n. 147, com 
segurança adverte: "Com reservas, os 
tribunais usaram do poder de modi­
ficar a decisão do Tribunal popular, 
sendo freqüente v,er-se repudiada 
toda a pretensão de reforma do ve­
redicto, quando a prova dos autos lhe 
dá qualquer amparo." Essa posição 
dos Tribunais se explica tanto pela 
clareza do texto legal, quanto pela 
observância do princípio da soberania 
da decisão do Júri. Excelente funda­
mentação foi posta pelo TJ de Minas 
Gerais, em acórdão unamme, que 
ensina: "Autoriza a lei seja cassado 
o veredicto do Júri, quando nianifes­
tamente contrário à prova dos autos. ° advérbio de modo enxertado no 
texto legal, não pode menos de ser 
entendido em sua autêntica acepção, 
sob pena de se restringir indebita~ 

mente a faculdade de o Júri julgar 
os crimes que lhe são afetos, o que, 
em certa maneira, implicaria na su-
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pressão do direito que lhe assiste ,de 
pensar com a própria cabeça, se não 
o cerceamento de sua liberdade de, 
·entre duas versões existentes nos 
autos, optar pela que melhor consulte 
sua convlCçao. Desde, pois, que no 
processo constem elementos que não 
atentem manifestamente contra o 
veredicto, não há porque cassar a 
decisão do Júri" (RF 213/400). 

"Encontrando a decisão do Júri 
apoio na prova, não pode ser consi-' 
derada manifestamente contrária a 
essa, e por isso sua confirmação se 
impõe face à soberania do Tribunal 
Popular" (TJ Estado do Paraná, ReI. 
Des. HELIANTHO CAMARGO, RT 403/ 
335). 

São inumeráveis as decisões que, 
diante de "duas versões dos aconteci­
mentos", respeitam a "opção por 'uma 
delas" (RT 329/163) que faça o 
Tribunal Popular. 

A La C. Crim. do TJ da Guanabara, 
na AC n. 59.089, relator o ilustre 
Des. PEREIRA PINTO, decidiu: "Não é 
qualquer dissonância entre o veredicto 
e os elementos de convicção colhidos 
na prova que autoriza a Cassação do 
veredicto; unicamente a decisão das 
jurados que nenhum arrimo encontra. 
na prova é que pode ser invalidada. 
Desde que uma interpretação razoá­
vel dos dados instrutórios justifique 
o veredicto, deve ser mantida, pois, 
nesse caso, a decisão deixa de ser 
manifestamente contrária à prova dos 
autos" (DO, 27.9.73, pág. 430). 

Justificação judicial. É de apelação o 
recurso contra, decisão que a indefere. 

o CPP é omisso quanto ao processo 
da justificação judicial, requerida 
para a pré-constituição de prova tes­
temunhal destinada a valer em revi~ 
são criminal. A justificação é reque-

'rida ao juiz criminal competente com 
fundamento no art. 735, CPC, aplicado 
analogicamente. 

Se o juiz não admitir a justificação 
e lhe negar . seguimento, o recurso 
cabível é o de apelação, com funda­
niento no art. 593, II, CPP. Nesse 

'sentido decidiu, com acerto, a 1.a C. 
Crim. do TA da Guanabara, no RC 
n. 357, por unanimidade: "Da decisão 
que indefere justificação judicial 
avulsa, na esfera criminal, não cabe 
recurso em sentido estrito, mas, sim, 
apelação (art. 593, II, CPP). Justifi­
cação judicial avulsa é medida prepa­
ratória de que se vale alguém para 
deduzir futura pretensão em juízo. A 
colheita de prova oral para instruir 
revisão criminal somente poderá ser 
feita através de justificação judicial 
avulsa, processada perante juiz cri­
minal competente segundo a lei de 
organização judiciária" (DO, 26.11.73, 
509). 

Perigo para a vida ou a saúde de 
outrem. Exige perigo concreto. 

° crime previsto no art. 132, CP 
exige sempre a superveniência de pe­
rigo concreto para determinada pes­
soa. Trata-se de crime de perigo indi­
vidual não podendo configurar-se 
sem que se aponte vítima certa e de­
terminada, ou seja, a pessoa que 
correu o risco de dano à vida ou à 
saúde com a ação dolosa do agente. 

Dando a esse dispositivo de lei 
exata aplicação, o TA da Guanabara, 
por sua 2.a C, Crim., relator o emi­
nente Juiz ALBERTO GARCIA, decidiu: 
"A entidade criminal prevista no art. 
132, CP não é informada do animu8 
neeandi ou do animu8 laedendi, mas, 
apenas, da 'consciência e vontade de 
expor a vítima a grave perigo. O 
perigo concreto, que constitui o seu 

elemento objetiYo é limitado a deter­
minada pessoa, não se confundindo, 
portanto, o crime de perigo para a 
vida ou saúde de outrem com os de 
perigo comum ou contra a incolumi­
dade pública" (DO, 19.7.73, pág. 
9.341). 

Prisão civil. Alienação fiduciária. 

Após certa hesitação (RT 450/ 
347), firmou-se corretamente a juris­
prudência dos tribunais no sentido da 
legitimidade da prisão civil do deve­
dor, em caso de alienação fiduciária, 
quando haja desvio ou subtração do 
bem. 

As C. Crim. Conjuntas do TJ de 
São Paulo, no HC n. 119.492, por 
maioria, orientou-se, com grande 
segurança, no bom sentido. O acórdão, 
teve como relator o eminente Des. 
HUMBERTO DA NOVA, e salienta: "Não 
se discute que o contrato de alienação 
iiduciária tem característicos pró­
prios. Não se confunde com o depó­
sito. Para sua garantia, em caso de 
não pagamento, pode o credor socor­
rer-se dos seguintes meios: a) vend.a 
extrajudicial da coisa; b) busca e 
apreensão; c) ação de depósito; d) 
ação executiva. O legislador prevê a 
ação de depósito apenas em dois ca­
sos: 1.0 - quando não é encontrado o 
bem; 2.° - quando não se acha a 
coisa na posse do devedor. No caso, 
as duas hipóteses se objetivam. De 
outra parte, a prisão não representou 
qualquer arbitrariedade. ° art. 66 da 
Lei n. 4.728, de 1965, com a redação 
adotada pelo Decreto-lei n. 911, de 
1.969, estabelece que a alienação fidu­
ciária em garantia transfere ao cre­
dor o domínio resolúvel e a posse indi­
reta da coisa móvel alienada, indepen­
dentemente da tradição efetiva do 
bem, tornando-se o alienante ou de-
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vedor em possuidor direto. e. deposi­
tário com todas as. responsabilidades 
e encargos que lhe incuinbem de 

,acordo com a lei civil e penal. 
"A lei prevê outras hipótel\les de 

. equiparação a depositário remisso, 
verbi gratia, o leiloeiro que nãó presta 
contas e não exibe o saldo 'em seu 
poder; os empresários, gerentes, su­
perintendentes e administradores das 
~ompanIiias de armazéns gerais' pela 
falta . de entrega das mercadorias 
deposÍtadas; o dádorem. garantia no 
penhor rural (WASHINGToN DE BARROS 
MONTEIRO, Curso de Direito Civil, 4;a 
e"d.,· voI. 5.°, 2.à parte, pág'. 258). E 
isso, de modo algum, fere a Constitui­
ção. Em considerações a .propósito da 
garantia constitucional de que.não 
haverá prisão por dívida, multa ou 
custas; ressalvado {l caso do dep()si­
tário infiel, o mestre PONTES. DE. MI­
'RANDA, depois de explicitar que o 
. textó emprega a expressão "deposi­
tário infiel"· em sentido genérico, adita 
que não 'Ofende a Lei Magna "a regra 
jurídica sobre prisão civil por se. re­
cusar o . depositário, 'extrajuqicial {lU 
judicial, a devolver {l .. que recebeu, ou 
aquilo que lhe foi, por sucessão, às 
suas • mãos;· como também não a in­

·fringe a regra jurídica,' que a crie ou 
mantenha,para aqueles casos em que 
o possuidor ou tenedor de coisa alheia 
responde como {l depositário" (Co­
mentá.riosà Constituição de 1967, V, 
pág, 252). Pondere-se, .por fim,que o 
Pretório Excelso, em decisão recente, 
entendeu que a decretação da prisão 
civil do devedor alienante fiduciário, 
não ofende a Constituição (RTJ 64/ 
288). 

"Iniciada a ação de depósito", escreve 
ORLANDO GoMES, "se o devedor' en­

trega a coisa, o jUiz; . pagas as custas', 
dá por extinta a obrigação que o fidu­
ciante assumira,. por· . 'd~termináção 
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legal, como depositário, mas, se. não a 
entregar, ou não exibir. o . equivalente, 
decretará, a requerÍmento do autOr, 
a prisão civil. do réu, pelo prazo mã-

· ximo de um ano" . (Alienàção' Fidu­
ciá.ria em Garantia, pág. 123). JosÉ 

ALFREDO FERREIRA DE ANDRADE,apláu­
dé essa orientação,destàcaIi.doquea 

· medida veio sàlvar as empresas de 
financiamento do mal súbito que as 
abátia (Da Alienação Fiduciária em 
Garantia, pág. 51) . Aliás, PoNTES Dl'.l 

· MIRANDA ressalta que a prisão civil 
não é pena, mas meio coercitivo, sendo 
usual a sua' cominação 'na ação de 
depósito (Comentários, La ed., voI. 
III, t. I, pág. 298). Observé~seque.a 

.' Egrégia Seçãó Criminal, julgando 
nipótese praticamente idêntica,' sem 
discrepância de votos,deupela legali­
dade da prisão" (habeas corpus n. 
116.774). 

A 2.a Turma do STF, no RE n. 
· 75.221, relator o eminente Min • 
XAVIER DE ALBUQUERQUE, decidiu: 
"Alienação Fiduciária .. Não ofende a 
Constituiçã{l (art. 153, § 17) a decre­
tação da prisão civil do devedor, alie­
nante . fiduciário, porque a própria lei 
o constitui depositário (art. 66,da 
Lei n.' 4.728, de 1965, com a redação 
do D~creto-Iei n. 911, de 1969) " 
(RTJ 64/283). Confirmou o Pretório 
Excelso decisão do T J da Guanabara 
(no Agravo de Instr. n. 23.751). 

Ao propósito, anota, com precisão 
PAULO RESTIFFENEiTO (Constituciona­
lwade da prisão' do fiduciante infiel, 
RT'-Informa, 30.9.73, n. 90/27): "O 
contrato dé alienação fiduciária con­
tém o depósito legal, ou· necessário, 
que decorre da própria natureza do 
instituto da garantiá fiduciária. Nes-

· te, o financiado aliena para garantir, 
'continuando com a posse direta do 
bem .alienado, é'om as' responsabilida­
des de depositário, até' operar,-se a 

reversão automática do domínio· pelo 
pagamento da dívida. Independe a 
configuração do depósito da vontade 
das partes, como sucede no. depósito 
judicial conseqüente à penhora. Sem­
pre que se realize uma alienação fi­
duciária em garantia, por força 'de 
disposição legal, torna-se o alienante 
depositário necessário, ex vi legís, 
com todas as responsabilidades e 
encargos que lhe incumbem de acordo 
com a lei civil e penal. Há uma feliz 
afinidade entre a fidúcia e a fideli­
dade. Sempre que esta seja quebrada, 
atua o rigor da lei em defesa daquela. 
Só indiretamente, como causa subja­
cente, é que a prisão relaciona-se com 
uma dívida. Diretamente, decorre a 
prisão civil da infidelidade deposi­
tária, pela ocultação ou disposição 
fraudulenta do bem alheio de que 
tinha a posse direta o devedor alie­
nante, mas que vem a perdê-la para o 
proprietário em face da mora resci­
sória do contrato." 

Prova. A do inquérito policial não 
basta para condenar. 

Novamente voltou o STM a decidir, 
nos embargos à AC n. 38.561, relator 
o eminente Mi~. JACY GUIMARÃES 
PINHEIRO, que a prova do inquérito 
policial, por si só, é insuficiente para 
a condenação. 

-. A ementa do acórdão unânime reza: 
J; "Prova. Se frágil, inconsistente e in­

satisfatória, não é de molde a con­
vencer o juiz, levando-o à condenação. 
Só a prova colhida no inquérito, sem 
um denominador comum de apoio na 
instrução criminal, não gera convic­
ção. Quando muito, instruirá a peça 
de abertura do processo." o. acórdão 
afirma, de forma expressiva: "A 
prova, para uma condenação, princi­
palmente quando se trata de penas 

extremadas, há de ser como o véu 
d'água, que se escoa ao longo de um 
paredão granítico: cristalina, pura, 
constante. .. Ela deve ser una, indi­
visível, convincente, por si mesma, 
para, ungida pelos óleos sagrados, 
ficar a salvo de quaisquer influências 
que não sejam a da verdade ver da- ". 
deira." -1 

Essa orientação do E. Tribunal é 
rigorosamente fundada na lei. Cf. 
arts. 9.° e 297 GPPM. Veja-se RDP 
6/140. 

A 2.a Turma do STF, noHC n. 
50.722, relator o eminente Min. BILAC 
PINTO, por unanimidade, assentou: 
"Sentença condenatória. Inquérito po­
licial. Contraditório. A decisão conde~ 

natória, apoiada, exclusivamente, no 
inquérito policial, contraria o prin­
CIpIO constitucional do contraditório" 
(DJ, 5.10.73, 7.459). Cf. também, 
sobre a matéria, FRAGOSO, Jur. Crim., 
ns. 390 e 436. 

Queixa. Mulher casada. Autorização do 
marido. 

o. art. 35, CPP estabelece que .. a 
mulher casada não poderá exercer o 
direito de queixa sem o consentimento 
do marido, salvo quando estiver dele 
separada, ou quando a queixa for 
contra ele". Esse dispositivo anacrô­
nico, eliminado, em boa hora, nos pro­
jetos de CPP dos Profs. HÉLIO TOR­
NAGHI e JOSÉ FREDERICO MARQUES, 
permanece em vigor, não tendo sido 
afetado pelo estatuto da mulher ca­
sada. 

Nesse sentido decidiu, por unanimi­
dade, a 2.a C. Crim. do TA da Guana­
bara, no H C n. 3.124, relator o emi­
nente Juiz OCTÁVIO PINTO: "A mulher 
casada, para propor queixa crime, 
precisa de autorização do marido. 
Inteligência do art. 35, CPP. O esta-
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tuto da mulher casada não revogou 
aquele artigo de lei. Conveniência 
ainda desse consentimento na esfera 
penal" (DO, 30.7.73, pág. 9.857). 

Sonegação fiscal. Indispensável a de­
cisão definitiva no processo adminis­
trativo. 

Reiterando a sua bem orientada 
jurisprudência, decidiu a 2.a Turma 
do TFR, no HO n. 2.883, que "não 
cabe a ação penal por delito previsto 
na Lei n. 4.729/65, antes da decisão 
final do processo administrativo, sem 
a qual não se caracteriza o ilícito 
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penal, que poderá ser afastado pelo 
pagamento do débito fiscal antes do 
oferecimento da denúncia". A ordem 
foi concedida para sobrestar o anda­
mento do processo até a decisão do 
recurso administrativo. Tal solução 
(contra a qual votou o eminente Min. 

JARBAS NOBRE) não nos parece, data 
venia, aceitável. Se a ação penal não 
pode ser intentada ela constitui cons­
trangimento ilegal e não pode subsis­
tir. Ficou vencido o ilustre relator, 
Min. DÉCIO MIRANDA, que denegava a 

ordem (DJ, 8.10.73, n. 7.520). Cf., a 
propósito, FRAGOSO, Jur. Crim., n. 444. 

LEIS E PROJETOS 

LEI N. 5.941 - DE 22 DE NOVEMBRO DE 1973 

Altera 08 artigos 408, 474, 594 e 596, do Decreto-lei n. 3.689. de 3 de outubro de 
1941 - Código de Processo Penal. 

o Presidente da República. 

Faço 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 ~ Código de Processo Penal, passam a vigorar com a seguinte 
redação: 

"Art. 408. Se o juiz se convencer da existência do crime e de indícios de que 
o réu seja o seu autor, pronunciá-Io-á, dando os motivos do seu convencimento. 

§ 1.0. Na sentença de pronúncia o juiz declarará o dispositivo legal em cuja 
sanção julgar incurso o réu, mandará lançar-lhe o nom~ no rol dos culpado~, 
recomendá-Io-á na prisão em que se achar, ou expedirá a!r ordens necessárias para 
sua captura. 

§ 2.°. Se o réu for primário e de bons antecedentes, poderá o juiz deixar de 
decretar-lhe a prisão ou revogá-la, caso já se encontre preso. 

§ 3.°. Se o crime for afiançável, será desde logo, arbitrado o valor da fiança, 
que constará do mandado de prisão. 

§ 4.°. O juiz não ficará adstrito à classificação do crime, feita na queixa ou 
denúncia, embora fique o réu sujeito à pena mais grave, atendido, se for o caso, 
o disposto no artigo 410 e seu parágrafo. 

§ 5.°. Se dos autos constarem elementos de culpabilidade de outros indiví­
duos não compreendidos na queixa ou na denúncia, o juiz, ao proferir a decisão 
de pronúncia ou impronúncia, ordenará que os autos voltem ao Ministério Público, 
para aditamento da peça inicial do processo e demais diligências do sumário. 

Art. 474. O tempo destinado à acusação e à defesa será de duas horas1>ara 
cada um, e de meia hora a réplica e outro tanto para a tréplica. 

§ 1.0. Havendo mais de um acusador ou mais de um defensor, combinarão 
entre si a distribuição do tempo, que, na falta de entendimento, será marcado 
pelo juiz por forma que não sejam excedidos os prazos fixados neste artigo. 
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§ 2."'. Havendo mais de um réu, o tempo para a acusação e para a defesa 
será, em relação a todos, acrescido de uma hora e elevado ao dobro o da réplica e 
da tréplica, observado o disposto no parágrafo anterior. 

Art. 594. O réu não poderá apelar sem recolher-se à prisão, ou prestar 
fiança, salvo se for primário e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentença 
condenatória, ou condenado por crime de que se livre solto. 

Art. 596. A apelação da sentença absolutória não impedirá que o réu seja 
Dosto imediatamente em liberdade. 

Parágrafo único. A apelação não suspenderá a execução da medida de se­
gurança aplicada provisoriamente." 

Art. 2.°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação, revogados os 
artigos 9.° e 10, da Lei n. 263, de 23 de fevereiro de 1948, e as disposições em 
contrário. 

Brasília, 22 de novembro de 1973; 152.° da Independência e 85.° da República. 

EMíLIO G. MÉDICI 

Alfredo Buzaid 
(Publicada no DOU de 23.11.73.) 

LEI N. 5.970 - DE 11 DE DEZEMBRO DE 1973 

Exclui da aplicação dQ disposto no& arts. ,>6.°, n. I, 64 e 169, do. CóWigo de Processo 
, Penal, os casos de acidentes de trânsito, e dá outras providências. 

o Presidente da República. 

Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei: 

Art. 1.0. Em caso de acidente de trânsito, a autoridade ou agente policial que 
primeiro tomar conhecimento do fato Doderá autorizar, independentemente de 
exame do local, a imediata remoção das pessoas que tenham sofrido lesão, bem 
como dos veículos nele envolvidos, se estiverem no leito da via pública e prejudi­
carem o tráfego. 

Parágrafo único. Para autorizar a remoção, a autoridade ou agente policial 
lavrará boletim da ocorrência, nele consignando o fato, as testemunhas que o 
presenciaram e todas as demais circunstâncias necessárias ao, esclarecimento da 
verdade. 

Art. 2.°. Esta lei entra em vigor na data de sua publicação, revogadas as 
disposições em contrário. 

Brasília, 11 de dezembro de 1973; 152.° da Independência e 85.° da República. 

(Publicada no DOU de 13.12.73). 
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EMíLIO G. MÉDICI 

Alfredo Buzaid 

LEI N. 5.974- UE 11 DE DEZEM)3RO DE 1972 

Dispõe sobre a competência crimit(ul.l para o proce81l'O e julgamento Ma memlJroB 
do Ministério. Público da União. 

o Presidente da República. 

Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei: 

Art. 1.°. Compete, originariamente, ao Tribunal Federal de Recursos pro­
cessar e julgar os membros do Ministério Público da União nas infrações penais 
comuns. 

Parágrafo único. O disposto neste artigo não se aplica aos crimes da com­
petência da Justiça Militar, da Justiça Eleitoral e do Tribunal do Júri. 

Art. 2.°. Esta lei entrará em vigor na data de sua publicação, revogadas aI?, 
disposições em contrário. 

Brasília, 11 de dezembro de 1973; 152.° da Independência e 85.° da República. 

(Publicada no DOU de 13.12.73). 

EMíLIO G. MÉDICI 
Alfredo Buzaid 

DECRETO N. 73.332 - DE 19 DE DEZEMBRO DE 1973 

Define a estrutura do Departamento de Polícia Federal e dá outras providências. 

O Presidente da República, usando da atribuição que lhe confere o art. 81, 
itens III e V, da Constituição, e tendo em vista o disposto no art. 181, itens I, 
II e III, do Decreto-lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967, e no Decreto n. 67.326, 
de 5 de outubro de 1970, decreta: 

Art. 1.0. Ao Departamento de Polícia 'Federal ·(DPF) ,com sede no Distrito 
Federal, diretamente subordinado ao Ministério da Justiça e dirigido por um 
Diretor-Geral, nomeado em comissão e da livre escolha do Presidente da Repúblicar 
compete, em todo o território nacional: 

I - executar os serviços de polícia marítima, aérea e de fronteiras; 

II - exercer a censura de diversões públicas; 

III - executar medidas assecuratórias da incolumidade física do Presidente 
da República, de diplomatas estrangeiros no território' nacional e, quando neces­
sário, dos demais representantes dos Poderes da Rep'ública; 

IV - prevenir e reprimir: 

a) crimes contra a segurança nacional e a ordem política e social; 

b) crimes contra a organização do trabalho ou decorrentes de greves; 

c) crimes de tráfico de entorpecentes e de drogas afins; 

d) crimes nas condições previstas no artigo 5.° do Código Penal, quando 
ocorrer interesse da União; 



e) crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves,ressalvada a competêll~ 
cia militar; 

f) crimes contra a vida, o patrimônio e 'a comunidade silvícola; 

g) crimes contra servidores federais no exercício de suas funções; 

h) infrações às normas de ingresso ou permanência de estrangeiros no País: 

i) outras infrações penais em detrimento de bens, serviços e interesses da 
União ou de suas entidades autárquicas ou empresas públicas, assim como aquelas 
cuja prática tenha repercussão interestadual e exija repressão uniforme, segundo 
se dispuser em lei. 

V - coordenar, interligar e centralizar os serviços de identificação dati1os~ 
cópica criminal; 

VI - selecionar, formar, treinar especializar e aperfeiçoar o seu pessoal, 
mediante orientação técnica do órgão Central do Sistema de Pessoal Civil da 
Administração Federal; 

VII - Proceder à aquisição de material de seu exclusivo interesse: 

VIII - prestar assistência técnica e científica, de natureza policial, aos 
Estados, Distrito Federal e Territórios, quando solicitada; 

IX - proceder à investigação de qualquer outra natureza, quando determi­
nada pelo Ministro da Justiça; 

X - integral' os Sistemas Nacional de Informações e de Planejamento e 
Federal. 

Art. 2.°. O Departamento de Polícia Federal terá ,a seguinte estrutura: 

I - óRGÃOS CENTRAIS 

A) De deliberação coletiva 

Conselho Superior de Polícia (CSP) 

B) De Assessoramento 

1. Gabinete do Diretor~Geral; 

2. Assessoria Geral de Planejamento (AGP); 

a) Assessoria de Programação e Orçamento; 
b) Assessoria de Organização e Métodos; 
c) Assessoria de Segurança, Informações e Técnica Policial; 

3. Assessoria de Assuntos Especiais; 
4. Assessoria Jurídica (AJ). 

C) De Direção, Coordenação e COntrole. 

1. Coordenação Central Policial (CCP); 
2. Coordenação Central Judiciária (CCJ) ; 
3. Coordenação Central Administrativa (CCA); 
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4.Centl'O de Informações (CI); 
5. Divisão de Censura de Diversões Públicas (DCDP); 
6. Divisão ,do Pessoal (DP). 

D) De Apoio Técnico 

1. Instituto Nacional de Criminalís,tica (INC); 
2. Instituto Nacional de Identificação (lNI): 
3. Academia Nacional de Polícia (ANP): 
4. Divisão de Telecomunicações (DITEL); 
5. Divisão de Comunicação Social (DCS); 
6. Centro de Processamento de Dados (CPD). 

II - óRGÃOS DESCENTRALIZADOS 

1. Superintendências Regionais; 

2. Divisões de Polícia Federal. 

Parágrafo único. Para desempenho de suas atribuições, os órgãos descentra1i~ 
zados, na área de suas respectivas jurisdições, contarão com unidades operacionais 
indivisíveis, denominadas Delegacias de Polícia Federal (DPF). 

Art. 3.0
• O Diretor~Geral do Departamento de Polícia Federal, para atender 

aos encargos técnicos, ou administrativos de seu Gabinete, bem como aos demais 
trabalhos de apoio daqueles, poderá ter Assessores, Assistentes, Secretários, Auxi~ 
liares e Ajudantes, na forma estabelecida no Regimento Interno. 

§ 1.0
, Excetuados o Conselho Superior de Polícia e as Divisões de Polícia 

Federal, os dirigentes dos Órgãos Centrais e Descentralizados, a que se refere o 
artigo 2.0 deste Decreto, terão Assistentes, nomeados em Comissão pelo Presidente 
da República. 

§ 2.0
• Os dirigentes das Divisões de Polícia Federal terão Assistentes, desig­

nados pelo Diretor-Geral do Departamento de polícia Federal. 

Art. 4.0
• As Superintendências Regionais e Divisões de Polícia Federal terão' 

jurisdição e sede fixadas pelo Diretor-Geral do Departamento de Polícia Federal. 

Art. 5.0
• Os cargos em comissão de Direção e Assessoramento Intermediários 

e funções gratificadas são os constantes do Anexo a este Decreto. 

Art. 6.0
• O Serviço de Repressão a Tóxicos e Entorpecentes, órgão da 

Coordenação Central Policial, passa a denominar-se Divisão de Repressão a En­
torpecentes, contando com duas unidades: 

I - Serviço de Planejamento; 

II - Sel'viço de Coordenação e Controle. 

Art. 7.0
, As transformações de que trata este Decreto somente se efetivarão 

com a publicação dos respectivos atos de provimento, mantido, até então, o preen­
chimento das funções gratificadas relacionadas na situação anterior da tabela ora 
aprovada. 
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Art. 8.°, Os atos que dispuserem sobre a organização internado Departa-
mento de Polícia Federal, compreenderão: 

I _ Estrutura e competência genérica das diferentes unidades. 

II - Descentralização e regionalização dos serviços. 

III - Atribuições especüicas dos ocupantes de funções de direção, super­
visão e chefia. 

IV - Fixação de efetivos operacionais de acordo com as reais necessidades 
de funcionamento de cada órgão regional efetivamente comprovadas, em consonân­
cia com os índices de incidência criminal. 

Parágrafo único. O Regimento Interno poderá conferir competência às diversas 
chefias para proferirem despachos, o que não impedirá a autoridade superior de' 
avocar, quando julgar conveniente e a seu exclusivo critério, a decisão de qualquer 
assunto. 

Art. 9.°. A carteira de identidade policial, expedida pelo Instituto Nacional 
de Identificação do Departamento de Polícia Federal, confere ao seu portador 
livre porte de arma, franco acesso aos locais sob fiscalização da polícia e tem fé 
pública em todo o território naci()nal. 

Art. 10. Aos integrantes do Departamento de Polícia Federal" quando em ' 
serv1ço, será assegurada prioridade em todos os tipos de transportes· e comunica .... 
ções, públicos ou privados, no território nacional. 

Ar,t. 11. O Departamento de Polícia Federal poderá" na forma do artigo 13., 
§ 3.°, da Constituição,celebrar, com as Unidades da· Federação, os convênios. 
considerados indispensáveis ao pleno cumprimento de suas finalidades específicas., , 

Art. 12. As despesas com a execução deste Decreto serão custeadas pelos 
recursos orçamentários próprios do Departamento de Polícia Federal. , , 

Art. 13. O Ministro da Justiça baixará o Regimento Interno do Departa­
mento de Polícia Federal, para execução deste Decreto. 

Art. 14. Este Decreto entrará em vigor na data de sua publicação, revogados 
os Decretos ns. 59.714; de 13 de dezembro de 1966, 65.259, de 1.0 de outubro 'de: 
1969, e 70.665, de 2 de junho de 1972. 

Brasilia, 19 de dezembro de 1973. 
+ ", , 

(Publicado no DOU de 31.12.73.) 

EXPOSIÇÃO DE MOTIVOS MINISTE;RIAL AO PROJETO ,DE EMENDAS' 
AO CÓDIGO PENAL 

Tenho a honra de submeter à alta consideração de Vossa' Excelência projeto 
de lei que modifica diversos artigos do Código Penal, baixado pelo 'Decrétó-Iei 
n .. 1.004, de 21 .. 10.1969. ;" 

1. Examinando o texto à luz da evolução social por que passa o' País" 
e a necessidade de atualizar algumas de suas instituições, cheguei à concIlis'ãd' 
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de: que vários de seus preceitos deveriam sofrer alteração. Para esse fim foi 
elaborado o anexo projeto de lei que, sem modifIcar a- vigorosa estrutura do 
Código Penal, lhe corrige as imperfeições. Mantendo as inovações do estatuto 
promulgado; procura adequá-lo às peculiaridades nacionais e às contingências' 
de nossa época, objetivando contribuir para que o Código Penal Brasileiro 
constitua eficaz instrumento na luta contra' a criminalidade. 

2. O projeto conserva, na Parte Geral do Código, .as importantes inova­
ções que introduziu, como a causalidade da omissão, a conceituação da culpa, a 
responsabilidade pelo resultado mais gravoso, a relevância parcial do erro de 
direito, a inexigibilidadede conduta diversa, o tratamento dos semi~imputáveis, 
a limitação das penas privativas de liberdade e a conversão delas em multa, 
a quantificação do dia-multa, a pena indeterminada e a eliminação de critério 
rígido para fixação da pena na hipótese de reincidência específica. Sob esse 
aspecto, o projeto, ainda que. meihorando a redação, se cingiu a dar ao texto 
maior concisão e conformidade técnico~legislativa: e uma ou outra supressão de 
dispositivos~ O objetivofoi antes condensar do que . eliminar os seus' componentes' 
substanciais. 

É necessário acentuar, no entanto, que os estudos aprofundados do Código 
e o desejo de aprimorá-lo aconselharam a introdução de normas redefinidoras 
'de alguns dos seus institutos. Destarte, são propostas alterações nos artigos 6.°, 
8.°,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, 133, i36, 138, 139, 144, 149, 154, 15,5, :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, 27,5, 276, 
277, 282, 283, 284, 295, 298, 30.3, 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,., 

3.. No artigo 6.°, que dispõe sobre o lugar do crime, alterou-se a redação, 
considerando-se o mesmo praticado no lugar em que ocorreu no todo ou em 
parte aação ou omissão, bem como onde se· produziu' ou deveria produzir-se o 
resultadó. 

O artigo 8;°, n. I, letra b, do Código estende a competência da jurisdição 
brasileira aos crimes que, ainda que' cometidos IioExterior, lesam o patrimônio' 
e a fé pública' da União, de Estado ou de Município. O projeto acrescenta o 
Distrito Federal e ,os Territórios, entidades de .Direito Público reconhecidas pela 
Constituição Federal (artigo LO) e também merecedoras da proteção penal da 
extraterritorialidade. 

O Decreto-Iein. 1.004 agasalhou O 'sistema do dia-multa na fixação da pena 
pécurtíária (artigo 44), estabelecendo como base .para o seu cálculo o maior 
salário mínimo mensal vigente no País "ao tempo da sentença" (artigo 12). 
Parece-me inconveniente subordinar' às vicissitudes do andamento do processo 
a maior ou menor expressão da pena 'de multa. Proponho que o artigo 12 tenha' 
nova redação, para adotar o maior salário mínimo do País, "ao tempo dd 
fato". 

4. Na punição da tentativa adotou o Código, como regra geral, o critérió 
dá: redução da pena de uni. , a dois terços. Mas, inspirado na lição de COSTA E 

SILVA '(Código Penal, 1943, pág. 89), permite a aplicação, em càsosde' exce'p~' 
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cional gravidade, da mesma pena prevista para o crime consumado (Exposiçã~ 

de Motivos n. 937, de 21.10.1969, n. 9). 
Sem a menor quebra do respeito a essa doutrina, proponho que,na tentativa, 

a diminuição da pena seja obrigatória. A vontade do agente não pode sobrepor-se 
ao resultado, porque é a maior ou menor gravidade da ameaça ou lesão ao ~em 
jurídico protegido que inspira o legislador na fixa~ão das penas. O CrIme 
tentado apresenta sempre menor gravidade do que o crime consumado., Não 
podem, portanto, ser considerados igualmente na imposição da pena .. Os c~s~s 
mais reprováveis não ficarão desprovidos do tratamento adequado, pOIS a dlml­
nuição da pena é variável, em consonância, aliás, com a tradição do direito 
brasileiro. 

No artigo 17, o projeto altera a rubrica de "Culpabilidade" para "Crime 
doloso e culposo", que é mais exata em face do seu enunciado. 

5. O artigo 'il6 determina a atenuação da pena, entre outras hipóteses, 
quando há obediência a ordem não manifestamente ilegal de superior hierárquico. 
Há evident.e equívoco na colocação do advérbio não, pois na hpiótese descrita 
está o autor isento de pena, por inexistência de culpa, consoante o artigo 24, 
letra b, que dispõe: 

"Art. 24 - Não é culpado quem comete o crime: 
........ .o .. .o.o.o •• .o •• .o ••• .o ••••••• .o •••••••••••••• .o • .o • .o • .o.o • .o ....................... . 

b) em obediência a ord~m, não manifestamente ilegal, de superior 
hierárquico" • 

A atenuação, da pena deve referir-se à hipótese em que a ordem do superior 
seja manifestamente ilegal, o que não exclui a l'esponsabilidade do agentE., mas 
pode ser elemento de um grau inferior de culpa. Nesse sentido, o projeto 
propõe nova redação para o artigo 26, eliminando o advérbio não, que lhe altera 
substancialmente o sentido. 

6. Nos artigos 33 e 34 dispõe o Código Penal a respeito da imputabilidade 
dos menores de idade, estabelecendo como regra geral a responsabilidade criminal 
a partir dos 18 anos. Prevê, no entanto a imputabilidade do menor de 16 a 
18 anos se "revela suficiente desenvolvimento psíquico para entender o caráter 
ilícito do fato e determinar-se de acordo com este entendimento" (artigo 33). 
A norma acolhe tendência da legislação comparada e recomendação do VI Con­
gresso da Associação Internacional de Direito Penal, reunido em Roma em 1953 
(cf. Exposição de Motivos, n. 17). Não obstante tão valiosos antecedentes, é 
desaconselhável a redução proposta, tendo em vista as diversidades regionais do 
Pais. Além disso, a elasticidade do principio compromete a segurança de sua 
aplicação, porque sujeita a imputabilidade do menor entre 16 e 18 anos à. 
verificação de seu desenvolvimento psíquico, matéria em que ainda são imper. 
feitos os critérios da aferição, que sempre dependem da apreciação subjetiva de 
peritos. Nesse ponto, preferiu o projeto atender as 'prudentes ponderações ,dos, 
Juízes de Menores e de significativa parcela de estudiosos do País, que aler~ 
taram sobre os perigos da nova opção e recomendaram a manutenção do sistema 
vigente, fixando-se em 18 anos o limité mínimo da imputabilidade penal. 

A modificação dos artigos 33 e 34 exigiu a conseqüente correção das idades, 
que determinam especial aumento de pena quando a vítima é menor: uniformi-
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zando-as para 18 anos porque, se até essa idade . não poderá o indivíduo ser 
punido, igualmente até aí deverá merecer proteção especial, quando for vítima. 
Por esse motivo o projeto sugere alteração do limite etário nos artigos 170, 
§ 1.°, 259, parágrafo único, 272, 274, 275, 276 e 277. 

'lo Ao artigo 40, que cuida do estabelecimento penal aberto, o projeto 
acrescenta a figura da "prisão albergue", para conceder ao condenado o favor 

de poder trabalhar fora do estabelecimento, com obrigatório recolhimento noturno. 
O projeto sanciona a experiência, com excelentes resultados práticos, realizada 
notadamente em São Paulo e Rio Grande do Sul, dentro da política de reservar 
o cárcere fechado somente para o delinqüente perigoso. O dispositivo alterado 
apresenta os requisitos básicos do instituto, deixando para a legislação peniten­
ciária sua regulamentação. 

8. No artigo 44, que define a pena de multa, o seu limite máximo está 
fixado em 300 dias-multa. Há um desajustamento entre essa norma e a do 
parágrafo 1.0 do art: 50, que prevê o modo de conversão da multa em detenção, 
admitindo que esta atinja até o limite de um ano. O projeto corrige essa 
divergência, elevando, no artigo 44, o máximo da multa para 360 dias. No 
parágrafo único, elimina a referência ao "prudente arbítrio do juiz" como 
critério de fixação da pena pecuniária, determinando que o magistrado tenha em 
conta "a situação econômica do condenado" . 

9. Atualiza-se no artigo 54 a nomenclatura da moeda e no art. 56, n. II, 
acrescenta-se como agravante a hipótese de o crime ser cometido contra pessoa 
c,om a capacidade de defesa reduzida, por ser merecedora da proteção penal, à 
semelhança das outras pessoas ali arroladas. 

O artigo 64 do Código Penal introduz no Direito Brasileiro a regulamentação 
da repressão especial aos criminosos habituais ou por tendência. Este dispositivo, 
aplaudido com entusiasmo pela generalidade dos estudiosos, requer, todavia, para 
maior clareza, aperfeiçoamento de redação. 

Revendo-o, introduz o projeto duas alterações. No caput do artigo 64, 
:substitui o limite mínimo de 3 anos da pena indeterminada por um limite 
variável, de acordo com a gravidade do crime. No parágrafo 3.° do mesmo artigo, 
que restringia a criminalidade por tendência aos casos de homicídio, tentativa 
de homicídio ou lesão corporal grave, amplia esse conceito para todos os crimes 
em' que o autor revele .excepcional torpeza', perversão ou malvadez. Tive pre­
sentes, ao propor esta alteração, algumas hipóteses de estupro ou de latrocínio, 
não abrangidos pelo Código. 

10. O concurso de crimes sempre representou, na temática penal, fonte 
de tormentosas questões, pela difícil acomodação normativa à multiplicidade de 
:facetas da conduta criminosa. Daí a perplexidade das várias alternativas esbo­
çadas pela doutrina, ora tendendo à acumulação material das penas, sob risco de 
soluções injustas ou excessivamente' rigorosas, ora evoluindo para o extremo 
oposto, ao aceitar o critério da absorção 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 sistemática vigente. Para tanto, estabeleceu 
idêntico tratamento para os concursos material e formal de delitos, adotando 
o princípio do cúmulo material ou da exasperação da pena mais grave, conforme 
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as penas fossem da mesma ou de diferentes espécies. O próprio legislador, porém., 
ciente do rigor dessa solução, ,previu exceções: a) na Parte Geral, quando; 
facultou ao juiz a diminuição da pena; tratando-se de diversos crimes praticadqs 
mediante apenas uma ação ou omissão; b) na Parte Especial, quando lançou:, 
dispositivos elidentes do princípio (artigos 121, § 5.°, 133, § 2.°), de tal modo 
que, na prática, não haveria igualdade de tratamento para os ,concursos material, 

e formal. 
A fórmula "tantos crimes - tantas penas" deve ser reservada para as 

hipóteses de reiteração da vontade criminosa ou quando, os crimes concorrentes. 
ainda que resultantes de uma só ação objetiva, representem momentos perfei~ 
tamente autônomos no processo intelecto-volitivo do agente. Daí a retificação 
feita aos artigos 65, 66 e 67, suprimindo-se o § 5.° do artigo 121 e o § 2.° 40 ' 

artigo 133, casos de homicídio e lesão culposos, com multiplicidade de vítimas, 
que passam a ser resolvidos pela regra geral do concurso formal. 

No parágrafo 2.° do artigo 65, dispõe o projeto que, no concurso formal 
com unidade de desígnios, a pena não pode ultrapassar a do concurSO materíat 
O preceito objetiva corrigir injustiças que possivelmente resultariam da apU-, 
cação do aumento depena previsto na primeira parte do parágrafo único, do 
artigo 65. Ao artigo 66, que dispõe sobre o crime continuado" foi acrescido" 
outrossim, o parágrafo 2.°, correspondente ao artigo 68 do Decreto-lei n. 1.004, 
que exclui do âmbito de sua aplicação casos de criminalidade habitual. 

11. O artigo 71 admite a suspensão condicional' da pena de reclusão I;l~o 
superior a 2 anos, se o réu é, ao tempo do. crime, menor de vinte e um anos ou: 
maior de setenta. O projeto introduz distinção entre os menores de vinte ti ume 
os maiores de setenta anos. Estabelece, para efeito de suspensão condicional 
da, pena, que a idade dos menores de vinte e um anos deve ser considerada n~ 
época do fato e a dos maiares de setenta anos na época da sentença,. Com efeito; 
a lei pen~l deve ser mais benevolente em 'relação às duas categorias, cabendo, 
admitir o benefício do sursis para subtrair da privação de liberdade quem,' ná 
época 'da condenação, já tiver completado setenta anos. Da mesma forma, ilnda 
em benefício do acusado, se esclarece no artigo 75, § 2.°, e no artigo 114, que' 
a idade de 21 anos se refere ao tempo do crime e a de 70 ao tempo da sentéJiç~: 

12. Dispõe o Código Penal no artigo 84: 
"Art. 84. Incorre na perda de função pública: 
I - o condenado à pena privativa de liberdade por crime praticado cO~,; 

abuso de poder ou V'Íolação de dever inerente à função pública; 
II _ o condenado, por outro qualquer crime, à pena privativa de liberdade 

por mais de dois anos." 
Aperfeiçoando a redação do inciso I, o projeto exclui a referência ao "abuso, 

de poder", que indubitavelmente já está previsto na "violação de dever inerente 
à função pública", de maior amplitude. No inciso II distingue os crimes a que a, 
lei comina pena de detenção ou de reclusão. Quanto àqueles, parece mais just(); 
que a pena acessória só atinja os que hajam sido condenados a mais de qu'atro 
anos, pois' são menos graves' esses crimes. 

O artigo 88 estabelece o princípio de que a imposição da peria acessória 
deve constar expressamente da sentença. Todavia, a ressalva concernente' à' 

perda de função pública deve ser corrigida. A imposição automática não se 
aplica às hipóteses do inciso I do artigo 34, porque os casos de violação de dever 
funcional dependem da expressa declaração do juiz. É automática, porém, a 
,&'plicação da pena acessória na hipótese do inciso II do artigo 84 (condenação 
por qualquer crime à pena de reclusão por mais de dois anos, ou de detenção 
por mais de quatro), pois a gravidade da pena privativa de liberdade incompa­
tibiliza ipsojure o condenado com o exercício da função pública de que era 
titular. 

13. Dispõe o § 2.° do artigo 86 do Decreto-lei n. 1. 004: 
"§ 2.°. Durante o processo, pode o juiz decretar a suspensão provisória 

do exercício do pátrio poder, tutela ou curatela." 
Trata-se de medida cautelar, de caráter processual, que não deve ser regu­

lada no Código Penal, mas no Código do Processo Penal. Destarte, propõe o 
projeto a sua eliminação. 

No artigo 97, que cuida da medida de segurança de cassação de licença para 
dirigir veículos, o novo Código impõe a condição de que o crime, cometido na 
direção ou relacionadamente à direção de veículos motorizados, ocorra "na via 
pública". O projeto exclui essa cláusula restritiva. O objetivo é ampliar a 
aplicação da medida de segurança também aos que dirigem embarcações. Na ver­
dade cada vez se tornam mais freqüentes os crimes, culposos em lagos e praias, 
na direção de barcos de recreação. 

14. No título VIU da Parte Geral, que trata da extinção da punibilidade; 
tem suscitado divergências· doutrinárias a questão da prescrição da ação penal, 
ocorrida depois da sentença condenatória contra a qual não foi interposto recurso 
pela acusação. O Supremo Tribunal Federal, interpretando o art. 110. pará­
grafo único, do Código Penal de 1940, tem consagrado a chamada prescrição 
'retroativa, conforme enunciado na Súmula n. 146 de sua Jurisprudência Predo­
niinante, nestes termos: 

"A prescrição da ação penal regula-se pela pena concretizada na sentença, 
quando não há recurso da acusação." 

O Decreto-lei n. 1.004, conforme esclarece a sua Exposição de Motivos, 
"expressamente elimina a prescrição pela pena em concreto, estabelecendo que, 
depois da sentença condenatória de que somente o réu tenha recorrido, ela se 
regula também, daí por diante, pela pena imposta. Termina-se, assim, com a 
teoria brasileira da prescrição pela pena em concreto, que é tecnicamente insus­

tentável e que compromete gravemente a eficiência e a seriedade da repressão " 
(n. 37). 

Não obstante a tomada de posição do legislador de 1969, inclino-me pela 
ma:imtençãoda orientação predominante firmada pelo Pretório Excelso. Recorro 
neste passo aos ensinamentos do insigne Ministro NÉLSON HUNGRIA, expostos 
em inúmeros votos proferidos no Supremo Tribunal Federal, dentre os quais 
destaco o do hab-eas corpus n. 38.520, de 9.8.1961; nestes termos: 

"Entendó que o Código vigente não alterou, nesse particular, o Decreto 
n. 4.780, de 1923. A prescrição se regula pela pena imposta, desde que não 

interposta apelação pelo M. P., impossibilitando a reformatio in pejus; e deve 
ser declarada se, entre o recebimento da denúncia e a própria sentença conde­
natória, já decorreu tempo suficiente. 

125 



Concretizada a pena, com a qual concordou o Ministério Público, essa é ·a 
pena que ab initio era justa. A pena cominada in abstracto, a que se referia 
a denúncia 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 prescrição deve ser entendida como relacionada, desde o princípio, 
:à pena aplicada in conc·reto. Era este o critério de decisão do Decreto n. 4.780, 
e não é crível que se o Código o tivesse alterado, não o mencionasse a "Expo­
sição de Motivos" do Ministro Campos, limitando-se a dizer que, no tocante à 
prescrição, o Código se limitava a aumentar os prazos prescricionais." 

Julgo desaconselhável a solução preconizada pelo Código, pois a tutela da 
liberdade impõe a celeridade dos julgamentos, de que a brevidade dos prazos 
prescricionais é uma eficaz garantia. Ante o exposto o projet~ dá nova redação 
ao § 1.0 do artigo 111, excluindo a expressão daí po.r diante e substituindo a 
exigência .. de que somente o réu tenha recorrido" pela de "trânsito em julgado 
para a acusação". A nova redação dissipa definitivamente dúvida a respeito da. 
necessidade de recurso do réu para obtenção do benefício, que não pode ter 
relevância em matéria de prescrição. O que importa, em verdade, é que a parte 
acusatória não tenha recorrido. 

15. No artigo 117, que regula a reabilitação, dispõe o § 2.°, letra a, que 
o benefício não pode ser concedido "em favor dos que foram reconhecidos peri­
gosos, salvo prova cabal em contrário". O projeto substitui a ressalva final 
pela expressão "salvo prova de cessação de periculosidade", afeiçoando o texto 
ao disposto no artigo 93, § 1.0, que prevê a perícia médica para v,erificação dessa 
circunstância. Na letra b do mesmo parágrafo o projeto exclui a proibição de 
reabilitação no caso de incapacidade para o exercício de autoridade marital, 
pois essa pena acessória não consta do rol do artigo 83, inciso III. 

16. A exemplo do que ocorre com a Parte Geral, também na Parte 
Especial loram respeitadas as conquistas do novo Código Penal, a ponto de 
poder afirmar-se terem as emendas ora oferecidas mero caráter de aprimora­
mento. Com efeito, o Decreto-lei n. 1.004 teve o mérito de atualizar e ajustar 
o Direito Penal Brasileiro à nova realidade sócio-cultural da Nação. 

Alinham-se entre suas felizes inovações as relativas à disciplina do infan­
ticídio, do suicídio por provocação indireta, do aborto preterdoloso, do genocídio, 
da ofensa à memória dos mortos, da ofensa a pessoa jurídica, da compra e 
venda de pessoa, da violação da intimidade, do furto atenuado, do furto de u~o, 
da consumação da lesão patrimonial no roubo de que resulta morte, da alteraçao 
de local especialmente protegido, da fraude em jogo desportivo (doping), da 
incorporação da legislação penal sobre instituições financeiras e propr~edade 
industrial, do abandono de mulher grávida, da difusão de praga, da embrIaguez. 
ao volante de veículo motorizado, da poluição de fluidos, da punição das formas 
culposas de todo delito contra a saúde pública, da falsidade como meio de outro 
-crime da violação de dever funcional com fim de lucro, da desobediência ao 
decisão judicial, da complementação do crime de contrabando, da de~obediên~ia 
em caso de pensão alimentícia. Merecem, entre outras, entretanto, alusao especIal 
as emendas justificadas nos parágrafos que se seguem. 

17 . No § 5.° do artigo 132, o Código autoriza a substituição da pena pri­
vativa de liberdade por multa, no caso de lesões corporais leves, "se estas são 
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recíprocas, não se sabendo qual dos contendores atacou primeiro". Este último 
requisito foi eliminado pelo projeto, porque poderia conduzir à responsabilidade 
objetiva e à condenação de um inocente. 

O artigo 138 tipificou o delito de omissão de socorro, cominando a pena de 
detenção, até seis meses, ou pagamento de dez a quarenta dias-multa. O projeto 
introduz um parágrafo que acrescenta uma forma qualificada desse crime, cuja 
pena é detenção, de seis meses a dois anos, "se a natureza do socorro necessitado 

pela vítima corresponde às habilitações profissionais do omitente". A solida­
riedade social· sofre lesão maior se o omitente é pessoa habilitada profissional­
mente a socorrer a vítima no abandono, doença, invalidez ou qualquer outro 
perigo. 

18. No artigo 157 o Código definiu um delito contra a liberdade individual, 
a que denominou "compra e venda de pessoa". No entanto, a rubrica não se 
coaduna com o tipo descrito no corpo do artigo ("Tirar proveito ,econômico de 
ajuste tendo por objeto pessoa humana"). O- projeto corrige a rubrica, pondo-a 
em consonância com a figura delituosa. 

O artigo 158 dispõe sobre o crime de violação de domicílio. Seu § 3.° 
previu duas hipóteses de exclusão do crime, que assim enunciou: 

"Não constitui crime a entrada ou permanência em casa alheia ou em suas 
dependências; 

I - durante o dia, com observância das formalidades legais, para efetuar 
prisão ou outra diligência policial ou judicial; 

II - a qualquer hora do dia ou da noite, quando alguma infração penal 
está sendo ali praticada ou na iminência de o ser." 

O inciso II necessitava ser harmonizado como o preceito constitucional 
(artigo 153, § 10), que autoriza também o devassamento da residência em caso 
de desastre. Por essa razão, o projeto sugere a seguinte redação para aquele 
inciso: "II - a qualquer hora do dia ou da noite em caso de crime. ou desastre." 

19. O § 1.0 do artigo 165, que regulou o furto de pequeno valor, assim 
definiu essa circunstância: "Entende-se pequeno o valor que não e·xceda ao 
quantia de um décimo do salário mínimo." 

Parece-me mais recomendável que a lei não predetermine um critério rígido 
para o reconhecimento do pequeno valor. As disparidades regionais brasileiras 
e as condições econômicas do réu e da vítima, em cada caso, subministrarão 
elementos mais corretos para a aplicação dessa forma atenuada de furto. 

Ao artigo 166, que define o furto de uso, o projeto acrescenta um § 2.°, 
que exige a representação do ofendido para movimentação do aparelho repres­
sivo, salvo quando o crime é praticado contra entidade de direito público, empresa. 
pública, autarquia ou sociedade de economia mista. 

No artigo 173, § 1.0, inciso II, que define o crime de esbulho possessório, 
o Código exigiu que, na invasão de terreno ou edifício alheio, o agente utilize 

violência à pessoa, grave ameaça ou concurso de mais de duas pessoas. O 
projeto limita a um só cúmplice o concurso de agentes, uma vez que a intimi­
dação, que caracteriza o esbulho, independe do número elevado de agressores. 

20. No parágrafo único do artigo 180 o Código determina a agravação dai 
pena, no crime de apropriação indébita, "se o valor da coisa excede vinte vezes 
o maior salário mínimo". Entendo que esse preceito é desnecessário, uma vez 
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que o art. 52 j.á recomcndaque o. juiz, na fi;xação da, pena privativa de liber­
dade entre o máximo e o mínimo, aprecie .. a gravidade do crime praticado"', 
devendo ter em conta, entre outras circunstâncias, "a maior ou menor extensão 
do dano". O projeto elimina, portanto, entre as formas agravadas de a,propriação 
indébita a hipótese do aUo valor da coisa. 

No parágrafo 1.0, n. II, do artigo 184, o Código enumera casos equi­
parados ao estelionato, sob a rubrica de "alienação QU oneração fraudulenta de 
coisa própria". Pune todas as hipóteses de disposição de coisa própria inalie­
nável, onerada ou prometida à venda, em que o outorgan.te silencia sobre estas 
circunstâncias. O projeto inclui a promessa de venda. entre os atos de disposição 
. reprováveis. Na atualidade, concretizam-se através desse contrato negócios que 
podem gerar grande prejuízo para a vítima, se o promitente vendedor estiver 
dispondo de coisa inalienável, gravada de qualquer õnus, ou de imóvel 'lue 
prometeu vender a terceiro. 

O Código Penal retirou o delito de "emissão de cheque sem provisão de 
fundos" do capítulo do "estelionato e outras fraudes", incluindo-o na "falsidade 
documental", como crime contra a fé pública (artigo 335). A medida visou 
valorizar o instituto do cheque, caracterizaI;ldoo crime como puramente formal. 
Entendo, no entanto, que a recente evolução do sistema de apresentação e paga­
mento de cheques, consolidada na Circular n. 162, de 26.8.1971, do Banco .Central 
do Brasil, enseja uma nova definição do instituto, para que a proteção penal 
se coadune com as exigências do comércio bancário.. Com. efeito, estabelece a 
Circular n. 162,no seu item VI: 

"O uso indevido de cheques se caracteriza: 
a) pela segunda apr,esentação de um cheque, feita após o mínimo de dois 

dias úteis da primeira apresentação, Sem que a conta respectiv.a. tenha sido 
suprida de fundos suficientes; 

b) a critério da instituição sacada e do Banco Central do· Brasil, quando 
se constatar o hábito do depositante em emitir cheques sem a necessária provisão 
de fundos, embora liquidados na segunda apresentação, e quando se verificarem 
casos de jogo de cheques e outras ocorrências que evidenciem práticas conde­
náveis do emitente." 

O projeto abrange, no artigo 184, § 1~0, VI, a emIssao de cheque sem 
fundos e a frustração do seu pagamento. Na verdade, não parece adequado 
distinguir e tratar em separado essas hipóteses. Embora idealmente possa assim 
ser decomposta a etiologia do delito, fé pública e patrimônio, é inegável que o 
fim decisivo do instrumento é o pagamento. 

No artigo 138, que regula o crime de fraude no comércio, o projeto inclui 
um parágrafo que tipifica atos, hoje impunes, como a fabricação de bebidas 
falsificadas, nos casos em que não se caracteriza delito contrá a saúde pública: 

"§ 1.°. Nas mesmas penas incorre quem fabrica ou tem em depósito, para 
ser vendida como verdadeira, perfeita ou aútêntica, mercadoria falsificada, 
deteriorada ou substituída." 

21. No artigo 200, inciso II, o 'Código determina que,nos crimes contra 
o patrimônio, somente se proceda mediante representação se a vítima é irmão 
ou. cunhado do agente. O projeto inclui também a hipótese em que o crime seja 
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cometido contra os afins em linha reta, que normalmente têm mais ligação com 
o agente do que os cunhados. 

No parágrafo único do art. 258, o projeto inclui a televisão como meio de 
comunicação utilizado para recitação ou audição de caráter obsceno, no delito 
de ultraje público ao pudor. 

No artigo 259 o Código define o crime de incesto: "Ter conjunção carnal 
com descendentes ou ascendente, com irmão ou irmã." Para resolver o problema 
do concurso aparente dessa norma com as que regulam vários crimes contra os 
costumes, o projeto acrescenta a cláusula "se o fato não constitui crime defi­
nido no título anterior" • 

No artigo 267, que dispõe sobre o crime de "falso registro, parto suposto, 
ocultação ou substituição de recém-nascido", o projeto faculta ao juiz deixar 
de aplicar a pena "se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza"', 
favor de que indubitavelmente carecia a legislação. 

22. O crime de perigo de inundação deixa de constituir artigo autônomo 
(284), passando a parágrafo do artigo 283. O projeto aproveita o artigo 284 
para definir o delito de "exercício legal da engenharia ou arquitetura". Essa 
infração penal, que na legislação vigente constitui apenas a contravenção de 
exercício ilegal de profissão ou atividade, é elevada à categoria de crime dentre 
o,s de perigo comum, dada a acentuada relevância que o exercício reg~lar de 
tais profissões assume em nosso meio. 

No artigo 295, o projeto estabelece uma forma qualificada para os crimes 
contra a segurança dos meios de transporte, se resulta lesão .grave. 

23. No artigo 314, incorpora-se ao Código Penal a nova redação do crime 
do comércio clandestino de entorpecentes ou substâncias que determinem depen­
d.ência fís~ca ou psíquica, com todas suas formas equiparadas, agravantes e 
fIguras afms, na conformidade da Lei n. 5.726, de 29.10.1971. Emenda-se apenas 
o § 5.°, estabelecendo uma forma qualificada quando duas ou mais pessoas se 
reúnem para a prática do crime. 

Dispõe o Decreto-lei n. 1.004, no artigo 347: 

"Se ,o crime contra a fé pública for o único meio empregado na prática de 
outro crIme,o agente responderá tão-somente pela falsidade, mas com a pena 
aumentada de um a dois terços." 

O projeto, adotando no artigo 65 o princIpIO do concurso formal, propõe 
nova redação para o artigo 347, mandando aplicar aquele princípio, mais ade-
quado à hipótese. .. 

No artigo 377, que prevê o delito de impedimento, perturbação ou fraude 
de concorrência, o projeto substitui esta última expressão por licitação que 
abrange a concorrência, a tomada de preços e o convite, de acordo co~ as 
normas constantes do Título XII do Decreto-lei n. 200, de 25.2.1967.· 

O crime de desobediência a decisão judicial. (artigo 359) recebe nova redação 
e é transladado do capítulo dos crimes praticados por funcionário contra a admi­
nistração em geral para o dos crimes contra a administração da justiça (art. 
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403). Deste para aquele capítulo passa o crime de reingnesso de estrangeiro 
expulso (artigo 403 do Decreto-lei n. 1.004, artigo 368 do projeto). 

O projeto aprimora a redação de diversos dispositivos do novo Código 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 sanção não esteja expressamente 
estabelecida, porque esta regra esbarra com o princípio da necessidade de 
prévia cominação para a imposição de qualquer pena, tanto mais que, na Parte 
Especial, já estão previstos casos expressos de agravação de pena a tais delitos; 
b) a pena que se segue ao artigo 128,parágrafo único, por ser mera repetição; 
c) o artigo 275, que trata de espécie quase-culposa de abandono moral, incom­
patível com os costumes da vida moderna; d) o artigo 291, que trata da fuga 
após acidente de trânsito, matéria que é incluída entre as hipóteses de omissão 
de socorro; e) o artigo 33.5.que trata da emissão 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 aplicação do sistema de medidas de segurança 
do Código de 1940 para os fatos ocorridos sob sua vigência e disciplina as re­
missões contidas em leis especiais a .artigos do Código Penal, que poderiam 
gerar dificuldades interpretativas ao entrar em vigor o novo diploma legal. 

Estas são, Senhor Presidente, as alterações que tenho a honra de propor 
e que visam aperfeiçoar a legislação penal, pondo-a em consonância com a rea­
lidade brasileira e os princípios mais modernos e justos do Direito repressivo. 

Aproveito a oportunidade para renovar a Vossa Excelência protestos de 
profundo respeito. 

Em 21.8.1973. 

PROJETO DE LEI 

ALFREDO BUZAID 

Ministro da Justiça 

AltJera dispositivos do Decreto-lei n. 1.004 de 21 de outubro' de 1969, que 
institui o Código Penal. 

O CONGRESSO NACIONAL decreta: 

Art. 1.0. Os seguintes artigos do Código Penal baixado com o Decreto-lei 
n. 1.004, de 21 de outubro de 1969, passam a ter a redação que se segue: 

Lugar do crime 

Art. 6.°. Considera-se praticado o crime no lugar em que ocorreu a ação 
ou omissão, no todo ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria pro­
duzir-se o resultado. 
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Art. 8.°, I, b) contra· o património .ou a fé ~ública da União, de Estado, 
Território, Município ou .do Distrito Federal. 

Legislação especial 

Art. 12. As regras gerais deste Código aplicam-se aos fatos incriminados 
por lei especial, se esta não dispuser de modo diverso. 

Salário mínimo 

Parágrafo único. Para os efeitos penais, salário mínimo é o maior mensal 
vigente no País, ao tempo do fato. 

Pena de tentativa 

Art. 14. 
Parágrafo umco. Salvo disposição em contrário, pune-se a tentativa com a 

pena correspondente ao crime consumado, diminuída de um a dois terços. 

Crime doloso e crirfH~ culposo 

Art. 17. Nova rubrica. 

Atenuação de pena 

Art. 26. Nos casos do art. 23 e do art. 24, letras a e b1, se era possível 
resistir à coação, ou se a ordem era manifestamente ilegal; ou, no caso do 
art. 25, se era razoavelmente exigível o sacrifício do direito ameaçado, o juiz, 
tendo em vista as condições pessoais do réu, pode atenuar a pena. 

Menores 

Art. 33. O menor de dezoito anos é inimputável. 

Art. 34. Os menores de dezoito anos ficam sujeitos às medidas educativas, 
curativas ou disciplinares determinadas em leis especiais. 

Art.40. 
§ 2.°. O estabelecimento penal aberto será instalado, de preferência, nas 

cercanias de centro urbano. 

Prisão-albergue 

§ 3.°. Atendidas as condições previstas neste artigo e no § 1.0, poderá 
o juiz determinar que a pena privativa de liberdade seja cumprida sob o 
regime de prisão-albergue: 

I - desde o inicio da execução, se não for superior a dois anos; 

II - após completado um terço de sua execução, se superior a dois anos, 
ouvido o Conselho Penitenciário. 

§ 4.0. 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 prisão-albergue. 
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Multa 

Art. 44. A pena de multa consiste no pagamento, ao Tesouro Nacional, 
de uma soma em dinheiro, que é fixada em dias-multa. Seu montante é no 
mínimo, um dia-multa e, no máximo trezentos e sessenta dias-multa. 

Fixação do. dia-multa 

Parágrafo único. O montante do .dia-multa :não pode ser inferior ao valor 
de um trigésimo, nem superior a um terço do salário mínimo e será fixado pelo 
juiz, tendo em conta a situação econômica do condenado. 

Pagamento com presta,ção de trabalho livre 

Art. 48. Se o condenado é insolvente, mas possui capacidade laborativa, 
pode ser-lhe permitido, nas condições fixadas pelo juiz, o resgate da multa me­
diante prestação de trabalho livre em obras públicas ou empr,esa pública, au­
tarquia ou sociedade de economia mista. 

F1'ações não computáveis 

Art. 54, Desprezam-se, na pena privativa de liberdade, as frações de dia 
e, na multa, as frações de Cr$ 1,00, 

Art, 56, II. 

j) contra criança, velho, enfermo ou pessoa com a capacidade de defesa 
de qualquer modo reduzida. 

Criminoso habitual ou por tendência 

Art. 64. Em se tratando de criminoso habitual ou por tendência, a pena 
a ser imposta será por tempo indeterminado. O juiz fixará a pena corres­
pondente ao crime cometido, que constituirá a duração mínima da pena pri­
vativa de liberdade, não podendo ser inferior à metade da soma do mínimo 
com o máximo cominados. 

Limite da pena indeterminada 

§ 1.0. A duração da pena indeterminada não pode exceder a dez anos, 
após o cumprimento da pena fixada na sentença. 

§ 2.°. Considera-se criminoso habitual quem: 
a) reincide pela segunda vez na prática de crime doloso da mesma natu­

reza, em período de tempo não superior a cinco anos. descontado o que se refere 
a cumprimento de pena; 

b) embora sem condenação anterior, comete sucessivamente; em período 
de tempo não superior a cinco anos, quatro ou mais cÍ'imes da mesma natureza 
e demonstra pelas suas condições de vida e pelas circunstâncias dos fatos apre­
ciados em conjunto, acentuada inclinação para o crime. 

§ 3.°. Considera-se criminoso por tendência aquele que,· pela sua· periculo­
sidade, motivos determinantes e meios ou modo de execução do crime, revela 
extraordinárias torpeza, perversão ou malvadez. 
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Concurso de crimes 

Art. 65. Quando o agente, mediante mais de uma ação ou omissão, pratica 
dois ou mais crimes, idênticos ou não, as penas privativas de liberdade aplicam-se 
cumulativamente. 

§ 1.0. Quando o agente, mediante uma só ação ou omissão, pratica dois 
ou mais crimes a que se cominam penas privativas de liberdade, impõe-se-Ihe 
a mais grave, ou, se da mesma espécie, somente uma delas, aumentada, em 
qualquer caso, de um sexto até metade. Se a ação ou omissão é dolosa e os 
crimes concorrentes resultam de desígnios autônomos, as penas privativas de 
liberdade aplicam-se cumulativamente. 

§ 2.°. Na hipótese da primeira parte do parágrafo anterior, a pena não 
pode ultrapassar a que seria imposta se os crimes resultassem de mais de uma 
ação ou omissão. 

Crime continuado 

Art. 66. Quando o agente, mediante mais de uma ação ou omissão, pratica 
dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condições de tempo, lugar, 
maneira de execução e outras semelhantes, devam os subseqüentes ser havidos 
como continuação do primeiro, impõe-se-lhe a pena de um só dos crimes, se idên­
ticas ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto 
a dois terços. 

§ 1.°. Não se reconhece a continuação quando se trata de crimes que, de 
qualquer modo, ofendam bens jurídicos inerentes à pessoa, salvo se as ações 
ou omissões sucessivas são dirigidas contra a mesma vítima. 

Pena unificada 

Art. 67. As penas privativas de liberdade aplicadas cumulativamente uni­
nificam-se na seguinte conformidade: 

I - se são da mesma espécie, a pena única é a soma de todas; 

II - se de espécies diferentes, a pena única é a de reclusão, aumentada 
da metade da pena de detenção, ou, se houver mais de uma, da metade da soma 
das penas de detenção. 

Parágrafo UlllCO. A pena unificada não pode ultrapassar trinta anos, se 
é reclusão, ou quinze anos, se é detenção. 

Art. 66. 

§ 2.°. Não é igualmente reconhecida a continuação no caso da letra b do 
§ 2.° do art. 64. 

Concurso de crime e contravenção 

Art. 69. No concurso de crime e contravenção, a pena de reclusão ou de 
detenção absorve sempre a de prisão, mas é aumentada à razão de um dia 
de reclusão ou detenção por três dias de prisão. 
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Pressupostos da suspensão 

Art. \ 71. Pode ser suspensa por dois a seis anos a execução da pena de 
detenção não superior a dois anos ou, no caso de reclusão por igual prazo, se 
o réu era, ao tempo do crime, menor de vinte e um anos ou, ao tempo da sen­
tença, maior de setenta, desde que: 

Condenação de menor de 21 ou maior de 70 a·nos 

Art. 75. 

§ 2.°. Se o condenado é primário e menor de vinte e um anos ao tempo 
do fato, ou maior de setenta ao tempo da sentença, o prazo de cumprimento da 
pena pode ser reduzido a um terço. 

Art. 76. 

§ 1.0. o. juiz fixará um período de prova, entre três e cinco anos. 

Art.84. 

I - o condenado à pena privativa de liberdade por crime praticado com 
violação de dever inerente à função pública; 

II - o condenado por outro crime à pena de reclusão por mais de dois 
anos, ou de detenção por mais de quatro anos. 

Suspensão do pátrio. poder, tutela ou curatela 

Art.86. 

Parágrafo único. Ao condenado a pena privativa de liberdade por mais de 
dois anos, seja qual for o crime praticado, fica suspenso o exercício do pátrio 
poder, tutela ou curatela, enquanto durar a execução da pena ou da medida 
de segurança, imposta em substituição (art. 94). 

Imposição da pena acessória 

Art. 88. Salvo os casos do art. 84, n. II, e· do artigo anterior, a imposição 
da pena acessória deve constar expressamente da sentença. 

Art. 96. 

§ 4.°. A interdição de profissão nos termos dest~ artigo e seus parágrafos, 
é aplicável ainda quando o autor do fato vem a ser absolvido por ausência 
de imputabilidade. 

Cassação de licença pa1"a dirigir veiculos 

Art. 97. Ao condenado por crime cometido na direção ou relacionadamente 
à direção de veículos motorizados deve ser cassada a licença para dirigir veículo, 
pelo prazo mínimo de um ano, se as circ.unstâncias do caso e. os antecedentes do 
condenado revelam a sua inaptidão para essa atividade e coni;!eqüente perigo 
para a incolumidade alheia. 
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§ 1.0. o. prazo de interdição inicia-se na conformidade do disposto no § 1.0 
do artigo anterior. 

Supe1"veniência de sentença condenatória com trânsito em julgado para 
a acusação 

Art. 111. 
§ 1.0. A prescrlçao, depois' da sentença condenatória com trânsito em jul­

gado para a acusação, regula-se também péla pena imposta e verifica-se nos 
mesmos prazos. 

Art. 111, § 2.°. 

c) nos crimes permanentes ou continuados, do dia em que cessou a per­
manência ou a continuação. 

Art. 114. São reduzidos de metade os prazos da prescrição, quando o cri­
minoso era, ao tempo do crime, menor de vinte e um ou, ao tempo da sentença, 

maior de sententa anos. 

Art. 117, § 2.°. 
a) em favor dos que foram reconhecidos perigosos, salvo prova de cessação 

de periculosidade; 
b) em relação à incapacidade para o exercício do pátrio poder, tutela ou 

curatela, se imposta por crime contra os costumes, cometido pelo condenado 
em detrimento de filho, tutelado ou curatelado. 

Minoração facultativa da pena 

Art. 121. 

§ 1.0. Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor 
social ou moral, ou sob o domínio de violenta emoção, logo em' seguida a injusta 
provocação da vítima, o juiz pode reduzir a pena, de um sexto a um terco. 

Art. 121. 
§ 4.°. A pena pode ser agravada se o homicídio culposo resulta de inobser­

vância de regra técnica de profissão, arte ou ofício, ou se o agente deixa de 
prestar imediato socorro à vítima. 

Minoração facultativa da pena 

Art. 132. 
§ 4.°. Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor 

social ou moral, ou sob o domínio de violenta emoção, logo em seguida a injusta 
provocação da vítima, o juiz pode reduzir a pena, de um sexto a um terço. 

Substituição de pena 

Art. 132. 
§ 5.0 • No caso de lesões, lev:es,se estas são recíprocas, ou quan!lo ocorre 

qualquer das hipóteses do parágrafo anterior, o juiz pode substituir a .pena de 

135 



detenção pela de pagamento de dois a cinco dias-multa, ou deixar de aplicar 
qualquer pena. 

A umento de pena 

Art. 133. 

Parágrafo único. A pena é aumentada de um terço se ocorre qualquer 
das hipóteses do § 4.° do art. 121. 

Formas qualificadas pelo res'ultado 

Art. 136. 

§ 1.0. Se, em conseqüência do abandono, resulta à vítima lesão grave: 

Pena - reclusão, até cinco anos. 

§ 2.°. Se resulta morte: 

Pena - reclusão, de quatro a doze anos. 

Agravação da pena 

Art. 136. 

§ 3.°. As penas são agravadas: 

I - se o abandono ocorre em lugar ermo; 

I! - se o agente é ascendente, descendente, cônjuge, irmão, tutor ou curador 
da vítima. 

Omi~são de socorro 

Art. 138. Deixar de prestar assistência, quando possível fazê-lo sem risco 
pessoal, a criança abandonada ou extraviada, Ou a inválido ou ferido ao desam~ 
paro, ou a pessoa em grave e iminente perigo; ou não pedir, nesses casos, desde 
que possível e oportuno, o socorro da autoridade pública: 

Pena - detenção, at~ seis meses, ou pagamento de dez a quarenta dias­
-multa. 

Formas qU(J,lificadas 

Art. 138. 

§ 1.0. A pena é detenção, de seis meses a dois anos, se a natureza do 
socorro necessitado pela vítima corresponde às babilitações profissionais do 
omitente. 

Aumento de pena 

Art. 138. 

§ 2.°. A pena é aumentada de metade se da omissão resulta lesão grave, 
e triplicada, se resulta morte. 
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Art. 139. 
Parágrafo umco. Se do fato resulta lesão grave, a pena é reclusão, de 

um a quatro anos; se resulta morte, reclusão de dois a dez anos. 

Art. 144. 

Parágrafo único. O juiz pode deixa~ de aplicar a pena: 

1 - .se o ofendido, de forma reprovável, provocou diretamente a injúria; 

I! - no caso de retorsão imediata, que consista em outra injúria. 

Exclusão de crime 

Art. 149. Não constitui injúria ou difamação, salvo quando inequívoca a 
intenção de ofender: 

Ação penal 

Art. 154. 

Parágrafo único. Somente se procede mediante representação. 

Art. 155, § 3.°. 

Pena - reclusão, de quatro a doze anos. 

Proveito eoonômico de ajusfJe tendo por objeto pessoa humana 

Art. 157. Tirar proveito econômico de ajuste que tenha por objeto pessoa 
humana. 

Forma qualifi~ 

Art. 158. 

§ 1.0. Se o crime é cometido durante a noite ou em lugar ermo, ou com 
o emprego de violência ou de arma, ou mediante arrombamento, ou por duas 
ou mais pessoas: . 

Pena - .detenção, de seis meses a dois anos, além da pena correspondente 
à violência. 

Art. 158, § 3.°. 

I! - a qualquer hora do dia ou da noite em caso de crime ou desastre. 

Violação de correspondência de empresa 

Art. 160. Abusar da condição de diretor, membro de conselho, sócio ou 
empregado de estabelecimento comercial, industrial ou civil para, no todo ou 
em parte, desviar, sonegar, subtrair ou suprimir correspondência ou revelar 
a estranho o seu conteúdo: 

Ação penal 

Art. 164. Ressalvadas as hipóteses do art. 162, nos casos deste capítulo 
I!omente se procede mediante representação. 
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Furto atenuado 

Art. 165. 

§ 1.0
• Se o agente é primário e de pequeno valor a coisa furtada, o juiz 

pode substituir a pena de reclusão pela de detenção, diminuí-la de um a dois 
terços, ou aplicar somente a pena de multa. 

Art. 165, § 4.0
• 

Pena - reclusão, de dois a oito anos, e pagamento de vinte a oitenta 
dias-multa. 

Art. 165, § 5.0
• 

IV- ..... . 

Pena - reclusão, de três a dez anos, e pagamento de trinta a cem dias­
-multa. 

Art. 165. 

§ 6.
0

• A mesma pena do parágrafo anterior é cominada ao furto de reses 
deixadas em currais, campos ou retiros. 

Aumento de pena 

Art. 166. 

§ 1.0. As penas são aumentadas de· metade, se a coisa usada é veículo 
motorizado, e de um terço, se é animal de sela ou de tiro. 

Ação penal 

§ 2.
0

• Somente se procede mediante representação salvo quando o crime 
é praticado contra entidade de direito público, empresa pública, autarquia ou 
sociedade de economia mista. 

Formas qualificadas 

Art. 170. 

§ 1.
0

• Se o seqüestro dura mais de vinte e quatro horas, ou se o seqües­
trado é menor de dezoito anos, ou se o crime é cometido por mais de duas 
pessoas, a pena de reclusão é de oito a vinte anos. 

Usurpação de águas 

Art. 173. 

§ 1.0. Nas mesmas penas incorre quem: 

I - desvia ou represa, em proveito próprio ou de outrem, águas alheias. 

Esbulho possessório 

Art. 173. 

II - invade terreno ou edifício alheio, para o. fim de esbulho possessorlO, 
com grave ameaça, violência a pessoa ou mediante Concurso de outrem. 
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.4.posição, supressão ou alteração de 1na11·ca em animais 

Art. 174. Apor. suprimir ou alterar, indevidamente, em gado ou rebanho 
alheio, marca ou sinal indicativo de propriedade: 

Pena - detenção, de seis meses a três anos, e pagamento de cinco a quinze 
dias-multa. 

Art. 175. 
III - contra o patrimônio da União, do Estado, Território, Município, do 

Distrito Federal, de empresa pública, autarquia ou sociedade de economia 
mista. 

Art. 177. 
Pena - detenção, de um a quatro anos, e pagamento de trinta a oitenta 

dias-multa. 

Agravação da pena 

Art. 180. 
Parágrafo único. A pena é agravada se o agente recebeu a coisa: 

Ação penal 

Art. 182. 
§ 1.0 • Somente se procede mediante representação. 

Coisa fungí'liel 

Art. 182. 
§ 2.0. Se a coisa indebitamente apropriada é fungível e não excede a cota 

a que tem direito o agente, fica este isento de pena. 

Disposição de coisa alheia como própria 

Art. 184, § 1.0 • 

I - vende, promete vender, permuta, dá em pagamento, ou em garantia, 
coisa alheia como própria. 

Alienação ou oneração fraudulenta de coisa própria 

Art. 184,.§ 1.0. 
II - vende, promete voender, permuta, dá em pagamento, em locação ou 

em garantia, coisa própria inalienável, gravada de ônus, penhorada, arrestada, 
seqüestrada ou litigiosa, ou imóvel que prometeu vender a terceiro, silenciando 
sobre qualquer dessas. circunstâncias. 

Fraude no pagamento por meio de cheque 

Art. 184, § 2.0
• 

VI - emite cheque sem suficiente provisão de fundo em poder do sacado, 
ou lhe frustra o pagamento. 

Art. 184. 
§ 2.0

• As penas são agravadas se o crime é cometido em detrimento de 
entidade de direito público, de empresa pública, autarquia, ou sociedade de 
economia mista. 
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Abuso de incapazes 

Art. 186. Abusar, em proveito próprio ou alheio, da necessidade, palxao 
ou inexperiência de menor ou da doença ou deficiência mental de outrem, indu­
zindo qualquer deles à prática de ato que produza efeito jurídico, em prejuízo 
próprio ou de terceiro: 

Pena - reclusão, de dois a seis an()s, e pagamento de cinco a dezesseis 
dias-multa. 

Art. 188. 
§ 1.0. Nas mesmas penas incorre quem fabrica ou tem em depósito, para 

ser vendida como verdadeira, perfeita ou autêntica, mercadoria falsificada, dete­
riorada ou substituída. 

§ 2.°. Entregar obra que lhe é encomendada, com defraudação 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 - reclusão, até cinco anos, e pagamento de dez a trinta dias-multa. 

Estelionato atenuado 

Art. 188. 
§ 3.°. Aplica-se o disposto nos §§ 1.0 e 2.° do art. 165. 

Usura pecuniária 

Art. 195. Obter ou estipular, para si ou para outrem, no contrato de mútuo 
de dinheiro, abusando da premente' necessidade, inexperiência ou leviandade do 

mutuário, juro que exceda a taxa permitida em lei, regulamento ou ato oficial: 
Pena - detenção, de seis meses a dois anos, e pagamento de vinte a cem 

dias-multa. 

Receptação atenuada 

Art. 196. 
Parágrafo único. Aplica-se o disposto nos §§ 1.0 e 2.° do art. 165. 

Receptação culposa 

Art. 197. Adquirir ou receber coisa que, por sua natureza ou pela mani­
festa desproporção entre o valor e o preço, ou pela condição de quem a oferece, 
deve presumir obtida por meio criminoso: 

Pena - detenção, até um ano, ou pagamento de três a dez dias-multa. 

Perdão judicial 

Art. 197. 
Parágrafo único. Se o agente é primário e a coisa é de pequeno valor 

(art. 165, § 1.0), ou, antes de instauráda a ação penal, é restituída 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 irmão, legítimo ou ilegítimo, afim em linha" reta, ou de cunhado, 
durante o~cunhadio. 

Ação. penal 

Art. 204. Nos crimes previstos neste capítulo, somente se procede mediante 
queixa, salvo quando praticados em prejuízo de entidade de direito público, 
autarquia, empresa pública ou sociedade de economia mista. 

Art. 211. Nos crimes previstos neste capítulo, somente se procede me­
diante queixa, salvo quando praticados em prejuízo de entidade de direito 
público, empresa pública, autarquia ou sociedade de economia mista. 

Art. 212. 

§ 1.0. Nas mesmas penas incorre quem vende, expõe à venda ou tem 
em depósit.o. 

§ 2.°. Somente se procede mediante queixa, salvo quando o crime é pra­
ticado em prejuízo de entidade de direito público, empresa pública, autarquia 
ou sociedade de economia mista. 

Art. 215. Nos crimes previstos neste capítulo, só se procede mediante 
queixa, salvo quando praticado em prejuízo de entidade de direito público, 
empresa pública, autarquia ou sociedade de economia mista. 

Art. 218. 

Parágrafo único. Somente se procede mediante queixa, salvo quando o crime 
é praticado em prejuízo de entidade de direito público, empresa pública, autarquia 
ou sociedade de economia mista. 

Art. 258. 

Parágrafo único. 

II - realiza, em lugar público ou acessível ao público, ou pelo rádio, ou 
pela televisão, audição ou recitação de caráter obsceno. 

Incesto 

Art. 259. Ter conjunção carnal com descendente ou ascendente, com irmã 
ou innão, se o fato não constitui crime definido no Título anterior: 

Pena - reclusão, até três anos. 

Agravação de pena 

Parágrafo único. A pena é agravada, se o crime for praticado em relação 
a menor de dezoito anos. 

Adultério 

Art. 265. Cometer adultério: 

Pena - detenção, até seis meses. 
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Falso registro, parto suposto, ocultação ou substituição de recém.-nascido 

Art. 267. Registrar como seu o filho de outrem: dar parto alheio como 
próprio; ocultar recém-nascido ou substituí-lo, suprimindo ou alterando direito 
inerente ao estado civil: 

Pena - reclusão, até seis anos. 

Diminuição de pena ou perdão judicial 

Parágrafo único. Se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza: 

Pena - detenção, de três meses a um ano, ou pagamento de cinco a vinte 
dias-multa, podendo o juiz deixar de aplicar pena. 

Inseminação artificial 

Art. 268. Permitir mulher casada a própria fecundação por meio artificial 
com sêmen de outro homem, sem que o consinta o marido: 

Pena - detenção, até dois anos. 

Ação penal 

Parágrafo único - Só se procede mediante queixa. 

Abandono de mulher que tornou grávida 

Art. 271. Abandonar na indigência, ou sem assistência, a mulher que tornou 
grávida e se acha na impossibilidade de prover à própria subsistência, em razão 

da gravidez ou do parto: 

Pena - detenção, até seis meses, e pagamento de cinco a quinze dias-multa. 

Entrega de filho m,en01' a pessoa inidônea 

Art. 272. Entregar filho menor de dezoito anos a pessoa com a qual 
saiba ou deve saber que fica moral ou materialmente em perigo. 

Pena - detenção, até seis meses. 

Abandono moral 

Art. 274. Permitir que menor de dezoito anos, sujeito a seu poder ou 
confiado à sua guarda ou vigilância: 

Omissão da providência cautela1'es 

Art. 275. Omitir, quando podia fazê-lo, cuidados e providências que pre­
servem de corrupção moral menor de dezoito anos, sujeito a seu poder ou 
confiado à sua guarda ou vigilância:' 

Pena - detenção, até três meses, ou pagamento de dez' dias-multa, no 
máximo. 
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Induzimento a fuga, entrega arbitrária ou sonegação de incapazes 

Art. 276. Induzir menor de dezoito anos, ou interdito, a fugir do lugar 
onde se acha por determinação 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 entregá-lo 
a quem legitimamente o reclame: 

Pena - detenção, até um ano, ou pagamento de cinco a quinze dias-multa. 

Subtração 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 - detenção de dois meses a dois anos. 

Fabrico', fornecimento, posse ou, transporte de explosivo 

Art. 282. Fabricar, fornecer, possuir ou transportar substância ou engenho 
explosivo, gás tóxico ou substância radioativa, expondo a perigo a vida, a 
integridade física ou o patrimônio de outrem: 

Pena - detenção, de seis mesas a dois anos, e pagamento de cinco a dez 
dias-multa. 

Modalidade culposa 

Art. 283. 

§ 1.°. Se o crime é culposo: 

Pena - detenção, de seis meses a dois anos. 

Perigo de inundaç,ão 

Art. 284. 

§ 2.°. Remover, destruir ou inutilizar, em prédio próprio ou alheio, ex­
pondo a perigo de vida, a integridade física ou o patrimônio de outrem, obstáculo 
natural ou obra destinada a impedir inundação: 

Pena - reclusão, até três anos, e pagamento de cinco a dez dias-multa. 

Exel'cício ilegal da engenharia ou arquitetum 

Art. 284. Exercer, sem estar legalmente habilitado, a profissão de enge­
nheiro ou arqulteto: 

Pena - detenção, até dois anos. 

Formas qualificada.ç pelo resultado 

Art. 295. Se de qualquer dos crimes previstos nos arts. 292 e 294, no caso 
de desastre ou sinistro resulta lesão grave ou morte, aplica-se o disposto 'Co 
art. 287. 
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Intet'rupção ou perturbação de se1'viço de telecomunicações 

Art. 298. Interromper ou perturbar serviço de telecomunicações, impedir 
.ou dificultar sua instalação: 

Pena - detenção de um a três anos, e pagamento de cinco a dez dias-multa. 

Poluição de fluidM 

Art, 303. Poluir lago, curso de água, o mar ou, nos lugares habitados, a 
atmosfera, infringindo prescrições de lei federal: 

Pena - reclusão, até três anos, e pagamento de cinco a vinte e cinco dias­
-multa. 

Parágrafo único. Se o crime é culposo, a pena é detenção, de dois meses 
a um ano. 

Corrupção ou falsificação ,de substância alimentícia ou medicinal 

Art. 305. Corromper ou falsificar substância alimentícia ou medicinal des­
tinada a consumo, tornando-a nociva à saúde: 

Pena - reclusão, de dois a' seis anos, e pagamento de dez a trinta dias­
-multa. 

§ 1.0. Incorre nas mesmas penas quem vende, expõe à venda, tem em de­
pósito para vender ou, de qualquer forma, entrega a consumo a substância 
corrompida ou falsificada. 

Art. 312. 

Pena - detenção, de seis meses a dois anos, ou pagamento de quinze a 
trinta dias-multa. 

Comércio, p08s'e ou uso de entorpecente ou substância que determine dependência 
física ou psíquica 

Art. 314. Importar ou exportar, preparar, produzir, vender, expor à venda 
ou oferecer, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em depósito, transportar, trazer 
consigo, guardar, ministrar ou entregar de qualquer forma a consumo, substância 
entorpecente, ou que determine dependência física ou psíquica, sem autorização 
ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar: 

Pena - reclusão, de um a seis anos, e multa de cinqüenta a cem vezes 
o maior salário mínimo vigente no País. 

Matérias-primas ou plantas destinadas à preparação de éntorpeoente8' Q.U de 
substâncias que determinem dependência física ou psíquica 

Art. 314. 

§ 1.0. Nas mesmas penas incorre quem, indevidamente: 

I - importa ou exporta, vende ou expõe à venda ou oferece, fornece, ainda 
que a título gratuito, transporta, traz consigo ou tem em depósito, ou sob sua 

guarda, matérias-primas destinadas à preparação de entorpecentes ou de 
substâncias que determinem dependência física ou psíquica; 

Cultivo de plantas destinadas à preparação de ento1'pecentes ou de substâncias 
que dete1'minem dependência física ou psíquica 

II - faz ou mantém o cultivo de plantas destinadas à preparação de en­
torpecentes ou de substâncias que determinem dependência física ou psíquica; 

Porte de substância entorpecente ou que determine dependência física ou psíquüJa 

III - traz consigo para uso próprio, substância entorpecente ou que de­
termine dependência física ou psíquica; 

Aquisição de substância entorpecente ou que determine dependência física ou 
psíquica 

IV - adquire substância entorpecente ou que determine dependência física 
ou psíquica. 

Prescrição indevida de substância entorpecente ou. que determine dependência 
física ou psíquica 

§ 2.°. Prescrever o médico ou dentista indevidamente substância entorpe­
cente, ou que determine dependência física ou psíquica, ou em dose evidente­
mente maior que a necessária ou com infração do preceito legal ou regula­
mentar: 

Pena - detenção, de um a cinco anos, e multa de dez a trinta vezes o maior 
salário mínimo vigente no País. 

§ 3.°. Incorre nas penas de um a seis anos de reclusão e multa de trinta 
a sessenta vezes o valor do maior salário mínimo vigente no País, quem: 

Induzimento ao uso de entorpecente ou de substância que determine <kpendência 
física ou psíquica 

I - instiga ou induz alguém a usar entorpecente ou substância que deter­
mine dependência física ou psíquica; 

Local destinado ao uso de entorpecente ou de substância que det\3rmine depen­
dência física ou psíquica 

II - utiliza o local, de que tem a propriedade, posse, administração ou 
vigilância, ou' consente que outrem dele se utilize, ainda que a título gratuito 
para uso ilegal de entorpecente ou de substância que determinll dependência 
física ou psíquica; 

Incentivo ou difusão do uso de entorpecente ou substância que 'determinedepen~ 
dência física ou psíquica 

III -, contribui de qualquer forma para incentivar ou difundir o uso de 
entorpecente ou de substância que determine dependência fisica. ou psíquica. 
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Forma qualificada 

§ 4.°. As penas aumentam-se de 1/3 (um terço) se a substância entorpe­
cente ou que determine dependência física Ou psíquica é vendida, ministrada, 
fornecida ou prescrita a menor de vinte e um anos ou a quem tenha por qual­
quer causa, diminuída ou suprimida a capacidade de discernimento ou de auto­
determinação. A mesma exasperação da pena se dará quando essas pessoas 
forem visadas pela instigação ou induzimento de que trata o número I do § 3.°. 

Bando 

§ 5.°. Associarem-se duas ou mais pessoas, em bando, para o fim de cometer 
qualquer dos crimes previstos neste artigo e seus parágrafos: 

Pena - reclusão, de dois a seis anos, e multa de vinte a cinqüenta vezes 
o maior salário mínimo vigente no País. 

Forma qualificada 

§ 6.°. Nos crimes previstos neste artigo e seus parágrafos, salvo os refe­
ridos nos §§ 1.°, n. III, e 2.°, a pena, se o agente é médico, dentista, farma­
cêutico, veterinário ou enfermeiro, será aumentada de 1/3 (um terço). 

§ 7.°. Nos crimes previstos neste artigo e seus parágrafos a's penas au­
mentam-se de 1/3 (um terço) se qualquer de suas fases de execução ocorrer nas 
imediações ou no interior de estabelecimento de ensino, sanatório, unidade 
hospitalar, sede de sociedade ou associação esportiva, cultural, estudantil, bene­
ficente ou do recinto onde se realizem espetáculo.s ou diversões públicas, sem 
prejuízo da interdição do estabelecimento ou local, na forma da lei penal. 

Art. 320. 

Pena - detenção, de três a seis meses, ou pagamento de cinco a quin~ 
dias-multa. 

Moeda falsa 

Art. 322. Falsificar, fabricando ou adulterando, moeda metálica ou papel­
-moeda de curso legal no País ou no estrangeiro: 

Pena - reclusão, de três a doze anos, e pagamento de quinze a cinqüenta 
dias~multa. 

Art. 327. 

VI - bilhete, passe ou conhecimento de empresa de transporte administrada 
por entidade de direito público, empresa pública, autarquia ou sociedade de 
economia mista. 

Falsificação de documento público 

Art. 330. Falsificar, no todo ou em parte, fabricando ou adulterando, do­
cumento público, com o propósito de obter, para si ou para outrem, vantagem 
ilícita ou de prejudicar direito ou interesse alheio: 
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Pena _ reclusão, de dois a seis anos, e pagamento. de quinze a trinta dias­

-multa. 
Art. 330. 
Parágrafo único. Para os efeitos penais, equiparam-se a documento público 

os emanados de entidade de direito público, de empresa pública, autarquia 
ou sociedade de economia mista, o título ao portador ou transmissível por 
endosso, as ações de empresa industrial ou sociedade comercial, os livros mer­
cantis e o testamento particular. 

Falsificarão de documento particular 

Art. 331. Falsificar, no todo ou em parte, fabricando ou adulterando, 
documento particular, com o propósito de obter vantagem ilícita, para si ou 
para outrem, ou de prejudicar direito ou interesse alheio: 

Pena - reclusão, até cinco anos, e pagamento de cinco a quinze dias-multa. 

Agravação de pena 

Art. 334. Se o agente da falsidade documental é funcionário público, e 
comete o crime prevalecendo-se do cargo, ou se a falsificação é de assentamento 
de registro civil, a pena é agravada. 

Falsidade material de atestado ou certidão 

Art. 338. 
§ 1.0. Falsificar, no todo ou em parte, fabricando ou adulterando, ates-

tado ou certidão, para prova de fato ou circunstância que habilite alguém a 
obter cargo público, isenção de ônus ~u de serviço de caráter público, ou qual-

quer outra vantagem: 
Pena - detenção,· até três anos. 
§ 2.0. 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. 339. Dar o médico, no exerClClO de sua profissão, atestado falso: 
Pena - detenção, 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 
Capítulo, falsificados por outrem: 

Pena - a cominada à falsidade. 

Falsificação de sinal oficial no contraste de metal nobre ou na fiscalização 
aduaneira ou para outros fins 

Art. 342. Falsificar, fabricando ou adulterando, marca ou sinal empregado 
pelo poder público no contraste de metal precioso ou na fiscalização alfandegária. 
ou usar marca ou sinal dessa natureza, falsificado por outrem: 
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Pena - reclusão; de dois a seis anos e pagamento de cinco a quinze dias­
-multa. 

FalsidaiJe como. '/'neio de outro crime 

Art. 347. Se o crime contra a fé pública constituir meio para a p'rática 
de outro crime, aplica-se a regra do § 1.0 do art. 65. 

F07"'ma qualificada 

Art. 362. 
Parágrafo único. Se o interesse é ilegítimo: 
Pena - detenção, de três meses a um ano, além da multa. 

Violação de sigilo de licitação 

Art. 366. Devassar o sigílo de licitação, ou proporcional' a terceiro o ensejo 
de fazê-lo: 

Pena - detenção, de três meses a um ano, e pagamento de cinco a quinze 
dias-multa., 

Conceito de funcionário. público 

Art. 367. Considera-se funcionário público, para os efeitos penais, quem, 
embora transitoriamente ou sem remuneração, exerce cargo, emprego ou função 
pública. 

Funcionário público por equiparação 

Art. 367. 
Parágrafo UlllCO. Equipara-se a funcionário público quem exerce cargo, 

emprego ou função em empresa pública, autarquia ou sociedade de economia 
mista. 

Reingresso de estrangeiro expulso 

Art. 368. Reingressar no território nacional o estrangeiro que dele foi 
expulso: 

Pena - reclusão, até quatro anos, sem prejuízo de nova expulsão após o 
cumprimento da pena. 

Impedimento, pe7·turbação ou fraude de licitação ou hasta pública 

Art. 377. Impedir, perturbar ou fraudar licitação ou venda em hasta pública, 
promovida pela administração pública ou entidade, de direito público, empresa 
pública, autarquia ou sociedade de economia mista; afastar ou procurar afastar 
concorrente ou licitante por meio de violênéia, grave ameaça, fraude ouofere­
cimento de vantagem: 

Pena - detenção, de seis meses a dois anos, ou pagamento de dez a trinta 
dias-multa. 

Coação indireta no curso do processo 

Art. 386. ,Fazer, pela imprensa, rádio ou televisão, antes da intercorrência 
de ,decisão definitiva em processo penal, comentários com o fim de exercer 
pressão relativamente a declarações de testemunhas ou' decisão judicial: 

Pena - detenção, até seis meses, ou pagamento de cinco a quinze dias-multa. 

Fraude à execução 

Art. 387. Fraudar execução, alie!lando, desviando ou danificando bens, ou 
simulando dívidas: 

Pena - detenção, de seis meses a dois anos, ou pagamento de dez a vinte 
dias-multa. 

Ação penal 

Art. 387. 
Pará'grafo UlllCO. Somente se procede mediante queixa, salvo se o crime 

for praticado contra entidade de direito público, empresa pública, autarquia 
ou sociedade de economia mista. 

Art. 389. 
Pena - detenção, até um mês, ou pagamento de cinco a dez dias-multa, 

sem prejuízo da correspondente à violência acaso empregada. 
Art. 392. 
Pena - detenção, até três meses, e pagamento de três a dez dias-multa. 
Art. 395. 
§ 1.°. Se o crime é praticado a mão armada, ou por mais de uma pessoa, 

ou mediante arrombamento, a pena é reclusão, de dois a seis anos. 
Art. 395. 
§ 3.°. A pena é reclusão até quatro anos, se o crime é praticado por 

pessoa sob cuja guarda ou custódia está o preso ou internado. 

Modalidade culposa 

§ 4.°. No caso de culpa do funcionário incumbido da guarda ou custódia, 
aplica-se a pena de detenção, de três meses a um ano, ou pagamento de cinco 
a quinze dias-multa. 

Desobediência a sentença 

Art. 403. Deixar o funcionário público de cumprir sentença ou retardar-lhe 
o cumprimento: 

Pena - detenção, de três meses a um ano, e pagamento de cinco a quinze 
dias-multa. 

Art. 406. Ressalvada a legislação sobre os crimes contra a segurança nacional 
e a ordem política e social, os de falência, de imprensa, os relacionados à tele­
comunicação, os especiais de greve ou lockout, de responsabilidade, de abuso 

1.1;9 



de poder, os crimes militares, os de fraude fiscal, e o de utilização indevida do 
produto da cobrança de imposto, definido no artigo 2.° do Decreto-lei n. 326, de 
8.5.1967, bem como os previstos em outras leis especiais e não incorpol'ados 
a este Código, revogam-se as disposições em contrário. 

Art. 407. Este Código entrará em vigor no dia 1.0 de janeiro de 1974. 

Art. 2.°. O art. 359 passa a constituir o art. 403; o art. 403 passa a 
constituir o art. 368, como primeiro arti~ do Capítulo II do título XI, da 
Parte Especial. 

Parágrafo único. Em conseqüência, os arts. 360, 362, 364, 365, 366, 367 
e 368 passam a ter, respectivamente, a seguinte numeração: 359, 360, 361, 362, 
363, 364, 365, 366 e 367. 

Art. 3.°. Ficam suprimidos os artigos 45, 68, 275, 291, 335, 376 e a pena 
que se segue ao parágrafo único do artigo 128. 

Art: 4.°. Aos fatos ocorridos antes da vigência do Decreto-lei n. 1.004, 
de 21 de outubro de 1969, aplica-se o sistema de medidas de segurança detentivas 
do Código Penal baixado com o Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940, 
devendo o condenado receber o tratamento adequado até a cessação de sua 
periculosidade. 

Art. 5.°. As remIssoes contidas em leis eSpeCIaIS a artigos do Código 
Penal baixado com o Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 passam a 
referir-se aos artigos compatíveis e correspondentes do Decreto-lei n. 1.004, de 
21 de outubro de 1969, com as modificações constantes desta lei. 
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Art. 6.°. Esta lei entrará em vigor no dia 1.0 de janeiro de 1974. 

Art. 7.°. Revogam-se as disposições em contrário. 

DECRETO N. 72.383 - DE 20 DE JUNHO DE 1973 

Promulga a Convenção pam a Repressão aos Atos IlWibos Co:ntrf,L a Segu,.. 
mnça da A via~ão Civil 

O Presidente da República, 

Havendo sido aprovada, pelo ~creto Legislativo número 33,"_de 15 de junho 
de 1972,_ a Convenção para a Repressão aos Atos Ilícitos Contra a Segurança 
'da Aviação Civil, concluída em Montreal, a 23 de setembro de 1971; 

Havendo sido depositado, pelo Brasil, o Instrumento de Ratificação junto 
aos Governos da Grã-Bretanha, dos Estados Unidos da América do Norte e da 
União das Repúblicas Socialistas Soviéticas, em 24 de julho de 1972; 

E havendo a referida Convenção, em conformidade com o seu artigo 15, 
§ 3.°, entrado em vigor, para o Brasil, a 26 de janeiro de 1973; 

Decreta que a Convenção, apensa, por tradução ao pres.ente Decreto, seja 
executada e cumprida tão inteiramente como nela se contém. 

Brasília, 20 de junho de 1973; 152.0 da Independência e 85.0 da República. 

EMíLIO G. MÉDICI 

Jorge de Carvalho e Silva 

CONVENÇÃO PARA A REPRESSÃO AOS ATOS ILíCITOS CONTRA 
A SEGURANÇA DA AVIAÇÃO CIVIL 

Os Estados Partes na Presente Co.nvenção 

Considerando que os atos ilícitos contra a segurança da aviação civil colocam 
em risco a segurança de pessoas e bens, afetam seriamente a operação dos 
serviços aéreos e minam a confiança dos povos do mundo na segurança da 
a viação civil ; 

Considerando que a ocorrência de tais atos é objeto de sérias preocupações; 

Considerando que, a fim de prevenir tais atos. ·existe uma necessidade urgente 
de medidas apropriadas para a punição dos criminosos; 

Convieram no seguinte: 
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ARTIGO 1 

1. Qualquer pessoa comete um crime se, ilegal e intencionalmente: 
a) pratica um ~ de violência contra uma pessoa a bordo de uma aero­

nave em voo se tal ato pode colocar em risco a segurança da aeronave; ou 
b) destrói uma aeronave em serviço ou ca1J.sa à mesma aano que-; torne 

incapaz de voar ou põssa~cofàc-ai--em--rIscÕ;-sua segurança em vôo; ou 
c) coloca ou faz colocar numa aeronave em serviçoJ~~r meio, 

um dispositivo ou substância capaz""deQestrüir a referid~er.onu!!~~~-'ae 
c~usãrà mesma-dan~torne -i~êãP:;lz(Ie voar, ou que possa colocar em 
risco a sua segurança em vôo; ou 

d) ~estrçLQ,u g~~gica facilidades de nav~ aérea ou interfere na sua 
operação. se qualquer dos referidos atos é capaz de colocar em risco a segurança 
da aeronave em vôo; ou 

e) <;plllllnica informação que sabe ser falsa, colocando em risco desse modo 
a segurança de uma aeronave em vôo. 

Qualquer pessoa também comete um crime se: 
a) ~a cometer qualquer dos crimes mencionados no parágrafo 1, do 

presente artigo; ou 
b) é ,cúmplice de uma pessoa que cometa ou tente cometer qualquer dos 

mencionados crimes. 

ARTIGO 2 

Par~ os fins da presente Convenção: 
a) uma aeronave é considerada em vôo desde o momento em que todas 

as suas portas externas estejam fechadas após o embarque até o momento em 
que qualquer de referidas portas seja aberta pa~a o desembarque; no caso de 
uma aterrissagem forçadà, o vôo deve ser considerado como continuado até que 
as autoridades competentes assumam a responsabilidade pela aeronave e pelas 
pessoas e bens a bordo; 

b) uma a.eronave é considerada em servi~o desde o começo de sua prepa­
ração, para um voo especfilco que antecede ao voo, pelo pessoal de terra ou pela 
tripulação, até vinte e quatro horas depois de qualquer aterrissagem; o período 
de serviço deverá, em qualquer hipótese, estender-se por todo o período durante 
o qual a aeronave estiver em vôo, nos termos da definição da aIínea(a) deste 
artigo. 

ARTIGO 3 

mi Cada Estado Contratante obriga-se a tornar os crimes mencionados no n\ 
,. artigo 1 puníveis com severas penas. ~\I 

ARTIGO 4, 

Não se aplicará a presente Convenção a aeronaves utilizadas em serviços 
militares, de alfândega e de polícia. 
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, 2. Aplicar-se-á a presente Convenção nos .casos mencionados nas alíneas 
(a), (1)), (c) e (e) do parágrafo 1, do artigo i, sendo irrelevante se a 

aeronave realiza um vôo internacional ou doméstico, desde que; ___ --o ______ .. 
. a) o lugar de decolagem e aterrissagem, real ou pretendida, da aeronave, 
fique situado fora do território do Estado de registrada referida aeronave; ou 

b) o crime for cometido no território de um Estado que não seja o Estado 
de registro da aeronave. 

g. Não obstante o parágrafo 2 deste artigo, nos casos mencionados nas 
alíneas (a), (b), (c) e (e) do pará/grafo 1, do artigo 1, aplicar-se-á também 
a presente Convenção se o criminoso ou o suposto criminoso for encontrado _I1.()~ 
território de um Estado que nãó ~ta40-4l'~~P.êgrstrô-dã·-a;r(mave-.---
, 4. Com ~ela~ã~-~~~~t~d~~~encionado~--~~~9,~-;-~-~--~~~s men-

cionados nas alíneas (a), (b), (c) e (e) do parágrafo 1, do artigo 1, não se 
aplicará a presente Convenção se os lugares referidos na alínea (a) do pará­
grafo 2 deste artigo estiverem situados no território do mesmo Estado quando 
este por um dos Estados referidos no artigo' 9, a não ser que o crime seja 
cometido, ou o criminoso ou o suposto criminoso seja encontrado no território 
de um outro Estado. 

5. Nos casos mencionados na alínea(d) do parágrafo 1, deste artigo, só 
se aplicará a presente Convenção se as instalações e serviços de navegação aérea 
forem utilizados na navegação aérea internacional. 

6. Aplicar-se-ão também as disposições dos parágrafos 2, 3, 4' e5 deste 
artigo aos casos mencionados no parágrafo 2 do artigo 1. 

ARTIGOS 

1. Cada Estado Contratante deverá tomar as medidas necessárias para 
estabelecer a sua jurisdição sobre os crimes nos seguintes casos: 

a) quando o crime for cometido no território do referido Estado; 

b) quando o crime for cometido contra ou a bordo de uma aeronave 
registrada no referido Estado; 

c) quando a aeronave a bordo da qual o crime é cometido aterissar 110 

seu território com o suposto criminoso ainda a bordo; 

d) quando o crime for cometido contra ou a bordo de uma aeronave arren­
dada sem tripulação a um arrendatário que possua o centro principal dos seus 
negócios ou, se não possuir tal centro principal de negócios, residência perma­
nente no referido Estado. 

2. Cada Estado Contratante deverá igualmente tomar as medidas neces­
sárias para estabelecer a sua jurisdição sobre os crimes mencionados no artigo 1, 
parágrafo 1, (a), (b) e (c), e no artigo 1, parágrafo 2, até onde se parágrafo, 
se refere aos crimes mencionados, no caso de o suposto criminoso se encontrar 
presente no seu território e o Estádo Contratante não o extraditar em confor­
midade com o artigo 8, para qualquer dos Estados mencionados no parágrafo 1 
do presente artigo. 
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3. A presente Convenção não exclui qualquer jurisdição criminal exercida 
em conformidade com a lei nacional. 

ARTIGO. 6 

1. Todo Estado Contratante em cujo território o criminoso ou o suposto 
criminoso se encontrar presente, se considerar que as circunstâncias o justi­
ficam, procederá à sua detenção ou tomará outras medidas para garantir a 
sua presença. A detenção e as outras medidas serão conformes a lei do referido 
Estado e somente terão a duração necessária a instauração de um processo 
penal ou de extradição. 

2. o. referido Estado fará imediatamente uma investigação preliminar 
dos fatos. 

3. Toda pessoa detida em conformidade com o parágrafo 1 deste artigo 
terá facilidades para se comunicar imediatamente com o representante com­
petente mais próximo do Estado do qual é nacional. 

4. o. Estado que, em conformidade com este artigo, houver detido uma 
pessoa, deverá notificar imediatamente os Estados mencionados no artigo 5, 
parágrafo 1, o Estado da nacionalidade da pessoa detida e, se considerar acon­
selhável, todo outro Estado interessado, de que tal pessoa se encontra detida 
e das circunstâncias que autorizam sua detenção. o. Estado que fizer a inves­
tigação preliminar prevista no parágrafo 2 deste artigo comunicará imedia­
tamente seus resultados aos referidos Estados e declarará se pretende exercer 
sua jurisdição. 

ARTIGO. 7 

o. Estado Contratante em cujo território o suposto criminoso for encon­
trado, se não o extraditar, obrigar-se-á, sem qualquer exceção, tenha ou não o 

fi! crime sido cometido no seu território, a submeter o caso a suas autoridades 
'1 competentes para o fim de ser o Inesmo processado. As referidas autoridades 

decidirão do mesmo modo que no caso de qualquer crime comum, de natureza 
grave, em conformidade com a lei do referido Estado. 

ARTIGO. 8 

1. o.s crimes deverão ser considerados crimes extraditáveis em todo tra­
tado de ·extradição existente entre os Estados Contratantes. o.s Estados Contra­
tantes obrigam-se a incluir os crimes como extraditáveis em todo tratado de 
extradição que vierem a concluir entre si. 

2. Se um Estado Contratante que condiciona a extradição à existência de 
tratado receber um pedido de extradição da parte de outro Estado Contratante 
com o qual não tenha tratado de extradIção, poderá, a seu critério, considerar 
a presente Convenção com base legal para a extradição com relação ao crime. 
A extradição estará sujeita às outras condições estabelecidas pela lei do Estado 
que receber a solicitação. 
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3. o.s Estados Contratantes que não condicionam a extradição à existência 
de um tratado reconhecerão, entre si, os crimes como extraditáveis, sob as 
condições estabelecidas pela lei do Estado que receber a solicitação. 

4. Cada crime será considerado, para o fim de extradição entre os Estados 
Contratantes, como se tivesse sido cometido não ap.enas no lugar em que ocorreu, 
mas também nos territórios dos Estados solicitados a estabelecerem a sua 
jurisdição, em conformidade com o artigo 5; parágrafo 1 (b), (c) e (d). 

ARTIGO. 9 

o.s Estados Contratantes que estabelecerem organizações conjuntas de trans­
porte aéreo ou agências internacionais, que operem aeronaves sujeitas a ma­
trícula conjunta ou internacional, designarão dentre eles, na forma apropriada 
e para cada aeronave, o Estado que exercerá a jurisdição e possuirá as atri­
buições do Estado de registro para os fins da presente Convenção, o qual dará 
ciência desse fato à Organização de Aviação Civil Internacional, que o comu­
nicará a todos os Estados Partes na presente Convenção. 

ARTIGO. 10 

1. o.s Estados Contratantes, de acordo com o Direito Internacional e o 
Direito interno, tomarão todas as medidas exeqüíveis para evitar a ocorrência 
dos crimes mencionados no artigo 1. 

2. Quando, em virtude da ocorrência de um dos crimes mencionados no 
m'tigo 1, um vôo for atrasado ou interrompido, todo Estado Contratante em 
cujo território a aeronave ou os passageiros estejam presentes facilitará a 
t!ontínuação da viagem dos passageiros e da tripulação com a possível urgência 
e devolverá Sf'.Dl demora a aeronave e sua carga a seus legítimos possuidores. 

ARTIGO. 11 

1. o.s Estados Contratantes prestarão entre si a maior assistência possível 
em relação aos processos criminais instaurados com relação aos crimes. Apli­
car-se-á em todos os casos a lei do Estado que receber a solicitação. 

2. As disposições do parágrafo 1 do presente artigo não afetarão as 
obrigações assumidas em qualquer outro tratado, bilateral ou multilateral, que 
discipline, ou venha a disciplinar, no todo ou em parte, a assistência mútua 
em matéria criminal. 

ARTIGO. 12 

Todo Estado Contratante que tenha razões para acreditar que um dos crimes 
mencionados no artigo 1 será cometido deverá, em conformidade com um Direito 
interno, fornecer toda informação relevante em sua posse ao Estado que acre­
dite seja um dos Estados mencionados no artigo 5, parágrafo 1. 
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ARTIGO 13 

Todo Estado Contratante deverá, em conformidade com um Direito interno, 
relatar ao Conselho da Organização de Aviação Civil Internacional, tão rápido 
quanto possível, qualquer informação relevante em sua posse com relação: 

a) às circunstâncias do crime; 

b) às providências tomadas em conformidade COm o artigo 10, parágrafo 2; 

c) às medidas tomadas em relação ao criminoso ou ao suposto criminoso 
e, em I especial, aos resultados de qualquer processo de extradição ou outros 
processos legais. 

ARTIGO 14 

1. Qualquer controvérsia entre dois ou mais Estados Contratantes, rela­
tiva à interpretação ou à aplicação da presente Convenção, que não puder ser 
solucionada por negociação será, mediante solicitação de um deles, submetida 
à arbitragem. (Se, no prazo de seis meses a contar da data do pedido de arbi­
tragem, as Partes não tiverem chegado a um acordo sobre a organização da 
mesma, qualquer uma delas poderá submeter a controvérsia à Corte Interna­
cional de Justiça, nos termos do Estatuto da Corte). 

2. Cada Estado poderá, no momento da assinatura ou da ratificação da 
presente Convenção ou da adesão à mesma declarar que não se considera obrigado 
pelo parágrafo anterior. Os demais Estados Contratantes não estarão obrigados 
pelo parágrafo anterior com relação a qualquer Estado Contratante- que haja 
feito tal reserva. 

3. Qualquer Estado Contl'atante que tiver feito reserva nos termos do 
parágrafo anterior poderá a qualquer tempo retirá-la por meio de notificação 
aos Governos Depositários. 

ARTIGO 15 

A presente Convenção será aberta à assinatura em Montreal, em 23 de 
setembro de '1971, :e:los Estados que participaram da (Çonferência Internacional 
sobre Direito Aére2J realizada em Montreal, de 8 a 23 de setembro de 1971 
(doravante denominada a Conferência de Montreal). 

Depois de 10 de outubro de 1971, a Convenção estará aberta a todos os 
Estados, para assinatura, em Moscou, Londres e Washington. Qualquer Estado 
que não assinar a presente Convenção antes da sua entrada em vigor, em con­
formidade com o parágrafo 3 deste artigo, poderá aderir à mesma a qualquer 
tempo. 

2. A presente Convenção será sujeita a ratificação pelos Estados signa­
tários. Os instrumentos de ratificação ,ou adesão serão depositados junto aos 
Governos da União das Repúblicas Socialistas Soviéticas, do Reino Unido da 
Grã-Bretanha e Irlanda do Norte e dos Estados Unidos da América, que são 
aqui designados Governos Depositários. 
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3. A presente Convenção entrará em vigor trinta dias após a data do 
depósito dos instrumentos de ratificação de dez Estados signatários da presente 
Convenção que tenham participado da Conferência de Montreal. 

4. Para os demais Estados, a presente Convenção entrará em vigor na 
data da entrada em vigor da mesma, nos termos do parágrafo 3 do presente 
artigo, ou trinta dias após a data do depósito dos instrumentos de ratificação 
ou adesão, se esta data for posterior à primeira. 

5. Os Governos Depositários informarão imediatamente todos os Estados 
signatários e que tenham aderido à presente Convenção da data de cada assi­
natura, da data do depósito de cada instrumento de ratificação ou adesão, da 
data da entrada em vigor da Convenção e de qualquer outra notificação. 

6. Tão logo a presente Convenção entre em vigor, ela será registrada 
pelos Governos Depositários em conformidade com o artigo 102, da Carta das 
Nações Unidas, e em conformidade com o artigo 83, da Convenção sobre Aviação 
Civil Internacional (Chicago, 1944). 

ARTIGO 16' 

1. Qualquer Estado Contratante poderá denunciar a presente Convenção, 
mediante notificação escrita aos Governos Depositários. 

2. A denúncia produzirá seus efeitos seis meses após a data em que a 
notificação for recebida pelos Governos Depositários. 

Em Testemunho do que os Plenipotenciários abaixo assinados, devidamente 
autorizados pelos seus Governos, assinaram a presente Convenção. 

Feita em Montreal, aos vinte e três dias de setembro de mil novecentos 
e setenta e um, em três originais, cada um em quatro textos autênticos, nos 
idiomas inglês, francês, russo e espanhol. 

(Publicada no. DO de 22.6.73). 
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