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XPOSICA0 DE MOTIVOS

v Em 4 de novembro de 1940

Senhor Presidente:

1 — Com o atual Cédigo Penal nasceu a tendéncia de reforma-lo.
A datar de sua entrada em vigor comecgou a cogitacio de emendar-
lhe os erros e falhas. Retardado em relagio & ciéncia penal 1. seu
tempo, sentia-se que era necessdrio colocd-lo em dia com as idcias
dominantes no campo da criminologia e, ao mesmo tempo, ampliar-
lhe os quadros de maneira a serem contempladas novas figuras deli-
tuosas com que o0s progressos industrinis e técnicos enriqueceram o
elenco dos fatos puniveis.

J4 em 1893, o deputado Vieira de Araujo apresentava & Gamara
dos Deputados o projeto de um novo Cdédigo Penal. A este projeto
foram apresentados dois substitutives, um do préprio autor de¢ pro-
jelo e o outro da Comissdo Especial da Camara. Nenhum dos pro-
jetos, porem. conseguiu vingar. Em 4911, o Congresso delegou ao
Poder Executivo a atribuiciio de formular um novo projeto. J pro-
jeto de autoria de Galdino Siqueira, datado de 1913, nao chegou a ser
obhjeto de consideracao legislativa. Finalmente, em 1927, desincum-
bindo-se de encargo que lhe havia sido cometido pelo Governo B4
Pereira organizou o seu projeto, que, submetido a uma comissa. ve-
visora composta do autor de projeto e dos Drs. Evaristo de Morais
e Bulhdes Pedreira, foi apresentado em 1935 & consideracdo da Camara
dos Deputados. Aprovado por esta, passou ao Senado e neste s~ en-
contrava em exame na Comissio de Justica, quando sobreveio o
advento da nova ordem politica.

A Conferéneia de Criminologia, reunida no Rio de Janeciro em
1036, dedicou os seus trabaibos ao exame e & critica do projeto re-
visto, apontando nele deficiéncias e lacunas, cuja corre¢io se impu-
nha. Vossa Exceléncia resolveu, entdo, que se confiasse a tarefa de
formular novo projeto ao Dr. Alcantara Machado, eminente pro-
fessor da Faculdade de Direito de Sdo Paulo. Em 1938, o Dr. Al-
cantara Machado entregava ao Governo o novo projeto, cuja publi-
cacido despertou o mais vivo interesse,

A materia impunha, entretanto, pela sua delicadeza e por suas
notorias dificuldades, um exame demorado e minueioso. Sem desme-
recer no valor do trabalho de que se desincumbira o professor Al-
cantara Machado, julguei de bom aviso submeter o projeto a uma
demorada revisio, convocando para isso técnicos que se houvessem
distinguido ndo somente na teoria do direito criminal como taulicin
na pratica de aplicacdo da lei penal,

Assim, constitui a Comissdo revisora com os ilustres magistra-
dos Vieira Braga, Nelson Hungria e Narcelio de Queiroz e com um
ilustre representante do Ministério Publico, o Dr. Roberto Lira.
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Durante mais de um ano a Comissio dedicou-se quotidianamente
ao trabalho de revisio, cujos primeiros resultados comunique: ao
eminente Dr. Alcantara Machado, que, deante deles, remodelou o seu
projeto, dando-lhe uma nova edicio. Nio se achava, porem, ainda
acabado o trabalho de revisio. Prosseguiram com a minha assis-
téncia e colaboracdo até que me parecesse o projeto em condigdes
de ser submetido & apreciaciio de Vossa Exceléncia,

Dos trabalhos da Comissiio revisora resultou este projeto. Em-
bora da revisio houvessem advindo modificacdes & estrutura e ao
plano sistemadtico, ndo ha duvida que o projeto Alecantara Machado
representou, em relacio aos anteriores, um grande passo no =z=ntido
da reforma da nossa legislacio penal. Cumpre-me deixar aqui con-
signado o nosso louver & obra do eminente patricio, cujo valioso
subsidio ao atual projeto nem eu, nem os ilustres membros da comis-
sfio revisora deixamos de reconhecer.

2 — Ficou decidido, desde o inicio do trabalho de revisdo, ex-
cluir do Cddigo Penal as contravencoes, que seriam objeto de lei a
parte. IFoi, assim, rejeitado o critério inicialmente proposto pelo
professor Alcantara Machado, de abolir-se qualquer distincdo entre
¢rimes e contravencoes. Quando se misturam cousas de somenos
importancia com outras de maior valor, correm estas o risco de se
verem amesquinhadas. Nao é que exista diversidade ontolégica en-
tre crime e contravencido; embora sendo apenas de grau ou quanti-
dade a diferenca entre as duas especies de ilicito penal, parecau-nos
de toda conveniéneia excluir do Cddigo Penal a materia tdo miuda,
tdo véria e tdo versatil das contravencdes, dificilmente subordinavel
a um espirito de sistema e adstrita a eritérios oportunisticos ou me-
ramente convencionais e, assim, permitir que o Cddigo Penal se fur-
tasse, na medida do possivel, pelo menos dquelas contingéneias do
tempo a que ndo devem estar sujeitas as obras destinadas a maior
duracdo.

A lei de coordenacdo, cujo projeto terei ocasido de submeter pro-
ximamente & apreciacio de Vossa Exceléncia, dard o critério pré-
tico para distinguir-se entre crime e contravencio.

PARTE GERAL

3 — Coincidindo com a quasi totalidade das codificacdoes moder-
nas, o projeto nio reza em cartilhas ortodoxas, mem assume com-
promissos irretrataveis ou incondicionais com qualquer das escolas
ou das correntes doutrindrias que se disputam o acerto na solucio
dos problemas penais. Ao invés de adotar uma politica extramada
em materia penal, inelina-se para uma politica de transacio ou de
conciliacdo. Nele, os postulados classicos fazem causa comum com 0S
principios da IEscola Positiva.

4 — A responsabilidade penal continua a ter por fundamento a
responsabilidade moral, que pressupde no autor do crime, conlem-
poraneamente a acdo ou omissio, a capacidade de entendimenio e a
liberdade de vontade, embora nem sempre a responsabilidade penal
fique adstrita & condicdo de plenitude do estado de imputabil:dade
psiquica e alé mesmo prescinda de sua coexisténcia com a acio ou
omissio, desde que esta possa ser considerada liberg in causa ou ad
libertatem relata.
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A autonomia da vontade humana é um posfulado de ordem pré-
tica, ao qual é indiferente a interminavel ¢ insoluvel controversia
metafizica entre o determinismo e o livre arbitrio. Do ponto de vista
ético-social, a autonomia da vontade humana ¢ um a priori em reia-
¢io & experiéneia moral, como o principio de causalidade em rala-
¢cdo a4 experiéneia fisica. ;

Sem o postulado da responsabilidade moral, o direito penal dei-
xaria de ser uma disciplina de carater ético para tornar-ss mero
insirumento de utilitarismo social ou de prepoténcia do Estado. Re-
jeitado o pressuposto da vontade livre, o ec6digo pneal seria uma con-
gerie de ilogismos.

Um c6digo recente, vasado nos moldes da Escola Positiva, subs-
tituiu ao principio da responsabilidade moral o da responsabilidade
legal. Nio se absteve, porem, de declarar, num dos seus primeires
artigos, que as penas somente estd sujeito o autor do crime “quundo
tenha tido conciéncia das consequéncias do ato, prevendo-as, que—
rendo-as ow favorecendo-as™. A incoeréncia é manifesta: o elemento
vonlade, que so abstraira do conceito de responsabilidade penal, volta
a ser condicfio necessdra desta.

Se a vontade ¢ absolutamente delerminada, que importa saber se
o agente praticou o crime com ou sem vontade ?

£ a mesma contradicio em que incidia o famoso projeto Ferri,
quando, depois de adotar o principio da responsabilidade legal, dava
preponderante importincia & intencdo (elemento subjetivo da von-
tade), ao fim (elemento objetivo da vontade) e aos motivos deter-
minantes (formacdo intima da vontade), > que importa, em ultima
andlise, reintroduzir o prinefpio, que se havia banido, da responsa-
bilidade moral.

Ao direito penal, eomo 2s demais disciplinas prdticas, ndo in-
teressa a auestio, que transcende & experiéneia humana, de saber
si a vontade ¢ absolutamente livre. A liberdade da vontade é um
pressuposto de todas as disciplinas prdticas, pois existe nos homens
a conviceio de ordem empirica de que cada um de nds é capaz de es-
colher enfre os motivos determinantes da vontade e, portanto, moral-
mente responsavel.

5 — I notério que as medidas puramente repressivag e pro-
priamente penais se revelaram insuficientes na luta confra a crimi-
nalidade, em particular contra as suas formas habituais. Ao lado
disto existe a criminalidade dos doentes mentais perigosos. Istes,
isenfos de pena, niio eram submetidos a nenhuma medida de segu-
ranca ou de custdédia, senfo nos easos de imediata periculosidade.
Para corrigir a anomalia, foram instituidas, ao lado das penas, que
teem finalidade repressiva e intimidante, as medidas de seguranca.
Estas, embora aplicaveis em regra post delictum, sic essencialmente
preventivas, destinadas & segregacilo, vigilincia, reeducacdo e trata-
mento dos individuos perigosos, ainda que moralmente irresponsaveis.

O sistema das penas acessdrias completa o mecanismo de luta
contra o erime. Ao contrdario das medidas de seguranca, elas teem o
carater de pena: sio penas complementares e seguem as principais.

Na aplicaciio da pena, o projeto dd ao juiz uma grande latituds
de apreciacdo. Entre o minimo e o mdximo, ele graduard a quanti-
dade da pena de acordo com a personalidade e os antecedentes do eri-
minoso, 0s motivos determinantes, as ecircunstincias e as consequén-
eias do crime. Em suma, individualizard a pena, adotando a quanti-
dade que lhe parega mais adequada ao caso conereto.
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Mas. nio s6 em relacio d quantidade da pena é deixada ao
juiz uma certa liberdade de apreciagio. Em determinados casos, 0
projeto lhe confere a escolba entre penas alternativamente comi-
nadas, a faculdade de aplicar eomulativamente penas de espécie di-
versa e a de deixar de aplicar gualguer das penas cominadas.

O projeto acentta, ainda, a liberdade do juiz em tudo quanto
se refere & aplicaciio e & execucdo das medidas de seguranca.

As penas sfo de duas categorias: principais e acessdrias. As
primeiras sio em nudmero de trés: reclusio, detenglo, multa. As
acessdrias consistem na perda de fungdo publica, nas interdigdes de
direitos e na publicaciio da sentenca.

Ambas as penas privativas de liberdade sfio tempordrias. A de
reclusfio 6 a mais rigorosa. Ixecuta-se de acordo com o sistema
progressivo, dividida a sua duracio em quatro perfodos. No inicial,
que nio pode exceder de trés meses, o condenado é submetido a 1so-
lamento diurno e noturno, passando, no subsequente, a trabalhar em
comum dentro do estabelecimento ou, fora dele, em obras ou servigos
ptblicos. Transcorrido o segundo perfodo, o reeluso pode ser trans-
ferido para colonia penal ou estabelecimento similar. Finalmente, o
periodo de livcamento condicional.

A reclusio, seja qual for o tempo fixado na sentenga, nfo
admite suspensio condicional, salvo em se tratando de menor de
vinte e um ou de maior de setenta anos, condenado por tempo nfo
superior a dois anos.

A detencio é destinada a crimes de menor gravidade. Nfo
existe nela perfodo inicial de isolamento. Admite a suspensao eon-
dicional, si inferior a dois anos.

Assim na reclusido como na detenclo, o trabalho é obrigatdrio.

A pena de multa obedece a um critério racional de aplicacio.
Néo foi adotado o sistema do dia-multa, que o projeto S& Perecir:
aproveitlara do projeto de Cédigo para a Suédeia, da autoria de Thyren.
Foi, porem, utilizado o seu critério fundamental: na imposicao da
multa, o juiz deve atender, principalmenfe, & situacio econdmica
do réu.

Tal como a pena privativa de liberdade, a multa é cominada enf:re
um minimo ¢ um maximo; mas, ao invés de tarifi-la come o direito
vigente, 0 projeto d& ao juiz a faculdade de individualizd-la, propor-
cionando-a ou ajustando-a A capacidade econdmica do condenado. Nio
deve incidir sobre os recursos indispensaveis &4 manutlencio do con-
denado e¢ de sua familia, podendo, porem, ser elevada até o triplo do
madximo, se, dadas as condicdes econdmicas do réu, parecer ao juiz
inelicaz o mdximo cominado. ¥ permitido o pagamento parcelado.

No caso de insolvéneia, a multa, se imposta comulativamente com
pena privativa de liberdade, ¢ cobrada mediante desconto de guarta
parte da remuneracio do condenado. Somente em dois casos a multa
¢ conversivel em pena privativa de liberdade: quando o eondenado,
sendo solvente, frustra a sua cobranca ou, quando reincidente, deixa
de pagi-la.

6 — O principio da legalidade na conceituacdo formal do crime e
na cominacdo da pena, expresso na célebre férmula de Feuerbach —
nullum crimen, nulla poena sine lege (e ja afirmado no direito ro-
mano: Poena mon irrogatur, nisi quae quaque lege vel quo alio jure
specialiter huic delicte imposita est), era, até bem pouco fempo, um
axioma tranquilo. Indiscutivel era a mdxima em seus corolarios: a) a
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lei penal nfio retroage (salvo a exceclo da lex mitior); b) é vedada a
aplicaclo analdgica da lei penal, & verdade que, h4 meio séeulo, Bin-
ding, na Alemanha, se insurgiu contra o vetp & analogia. Entre nés
mesmo, Teobhias Barreto foi adversdrio do que, ironicamente. denomi-
nava analogofobia. A discrepdncia, porém, ficdra sem repercusséio,
quer na doutrina, quer na legislagcio. Somente depois da Grande
Guerra (1914-1918) é que a analogia em direito penal passou a ter
fervorosos adeptos, que a reclamam sob o pretexto de maior efici-
éneia da defesa soecial contra o crime. Ndo é compreensivel — afir-
ma-se — que fatos perigosos figuem impunes por falta de explicitos
artigos no Cddigo Penal. O Cddigo russo de 1926 foi o primeiro a afi-
ancar a nova corrente de idéas, abolindo a proibi¢cio tradicional da
analogia penal, e fazendo de sua “parte especial” um simples catdloge
de exemplus. Seguiu-se-lhe o Codigo Penal dinamarqués, de 1930,
em cujo artigo primeiro se declara que os preceitos penais se aplicam
aos fatos nflo previamente incriminados, desde que “inteiramente as-
similaveis” aos previstos na lei. Finalmente, veiu a lei alema de 1935,
que, alterando o artigo 2.2 do Cddigo de 1871, reconheceu a legitimi-
dade da aplicacfo analdgica da lei penal e permitiu ao juiz a imposi-
edo da pena por um fato nfo expressamente declarado erime, ama
vez que a repressio se mosire justificada “segundo o eonceito funda-
mental de um dispositivo penal” (“Nach dem Grundgedanken oines
Strafgesetz™) ou “segundo a si conciéneia do povo” (“Nach gesunden
Volksempfinden”). O argumento central em favor da analogia ¢ jue
a sua proibicdo favorece os criminosos astutos ou suficientemente ha-
beis para contornar a lei sem incidir em qualquer de seus dizpo-
sitivos. .

Prima facie, o raciocinio ¢ impressionante; mas, apreciado em
cotejo com a realidade dos fatos, perde inteiramente o seu prestigio.
Para desacrediti-lo, demos a palavra ao prof. Paul Logoz, de Genebra
(Schweizerische Zeitschrift fir Strafrecht, 1938, 1.0 fase.):

“ . .lorsquil s'agit de préeiser ce grief en citant des faits
tirés d’'une pratique déja longue, les cas d’impunité dont on
fait état sont toujours plus ou moins les mémes eb ne consti-
tuent pas une liste trés impressionante. On cite le vol d'élec-
{ricité, la grivéelerie, certains cas doblention frauduleuse de
telle ou telle prestation (un parcours en chemin de fer ou
le fonetionnement d'un appareil automatique, par exemple).
Il n'y a guére plus. Mais g'il est vrai que de tels actes ont
pu, tout d'abord, trouver certains codes en défaut, cela justi-
fie-t-il 'abandon d'une garantie donf, peut-étre, on ne peut
mésurer toute la valeur que quand on en est privé? Pour quel-
ques acquitiements dont la portée est assez minime ef aux-
quels d'ailleurs un legislateur vigilant peut eouper court &
bref délai, vaul-il vraiment la peine de courir des risques
beaucoup plus graves?”

A adocfio da analogia em direito penal, para que o juiz eventual-
mente se subslitua ao legislador, importard, inevitavelmente, a :nsa-
guranca do dircito. Nem mesmo poderd subsistir um nitido trago dis-
lintivo enire o injusto penal e o fato licito. O texto expresso da lei
cederd lugar a sensibilidade ética dos juizes, acaso mais apurada que
a moral média do povo. Além disso, haverd o grave perigo de expor
0s juizes, na eriacdo de crimes ou na imposicio de penas, a pressoes
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externas, a paixdes dominantes no momento, &s sugestdes da opinifo
publica, nemm sempre bem orientada ou imparcial.

Entre nds, o legislador penal ndo pode, siquer, vacilar no acolhi-
mento do “nullum crimen, nulla poena sine lege”, pois figura entre as
““garantias individuais” asseguradas pela Constituicio a de que “ag
penas estabelecidas ou agravadas na lei nova nfio se aplicam aos fa-
tos anteriores” (art. 122, n. 13). Np artigo primeiro do projeto fi-
eou assim consagrado o principio: “Nio hd crime sem lei anterior
que o defina. Nio hd pena sem prévia cominacio legal.”

7. A seguir, o projeto resolve outras questdes de direito inter-
temporal. Trés siio as hip6teses que podem ocorrer: a) um fato
considerado crime, pela lei vigenle ao tempo em que foi praticado,
deixa de o ser por lei posterior; b) as duas leis, a anterior e a pos-
terior, incriminam o fato, mas a ultima comina pena menos rigo-
rosa (quanto & espécie ou a duragdo); c¢) ambas as leis incriminam
o fato e cominam a mesma pena in abstracto, mas a atual, é, por quai-
quer oufra razdo, mais favordvel que a anterior (como, por exem-
plo, se reconhece uma atenuante estranha a lei anliga).

Nos casos “a” e “b”, a lei posterior relroage, subverlendo até
mesmo a cousa julgada, ressalvados oz efeitos civis da condenacio.
No caso “¢”, porém, a retroatividade da lei posterior detem-se dian-
te da res judicata, isto é, a lei posterior s6 se aplicard aos fatos
ainda ndo irrecorrivelmente julgados. H4 uma conveniéncia de or-
dem prdtica a justificar este ultimo critério, diverso do primeiro.
Evita-se com ele uma extensa e complexa revisio ou ajustamentc
de processos ja ultimados. Se injustica grave surgir nalgum caso
concreto, poderd ser facilmente remediada com um decreto de graga.
Nao havia necessidade de declarar expressamente que, no casc de
sucessdio de varias leis. prevalece a mais benigna, pois é evidente
que, aplicando-se ao falo a lei posterior somente quando favorece
0 agente, em caso algum se poderd cogitar da aplicacio de qualquer
lei sucessiva mais rigorosa, porque esta encontrard o agente ja fa-
vorecido por lei intermedidaria mais benigna.

8. I especialmente decidida a hipdtese da lei excepecional
tempordria, reconhecendo-se a sua ultratividade. Tsta ressalva visa
impedir que, tratando-se de leis previamente limitadas no tempo,
possam ser frusfradas as suas sancdes por expedienfes astuciosos no
sentido do retardamento dos processos penais.

9. E fixado o principio fundamental da territorialidade da lei
penal, ressaivadas apenas as excecdes conslantes de convencdes, tra-
tados e regras de direilo internacional. Absteve-se o projeto de de-
finir afé onde var a rendncia da competéneia jurisdicional, decor-
rente das imunidades diplomdticas, bem como a extensido do chamado
territorio ficticio, pois tal matéria escapa ao alcance de um cddigo
penal, dependendo de acordos enlre o Brasil e outras nacdes, ou de-
vendo ser deixada sua soluciio s normas do direilo internacional.
Com razdo, dizia Angel Rojas, quando da elaboracio do atual Co-
digo Penal argentino:

“Pensamos que lp que estd regido por el derecho de
gentes no debe ser objety de las leyes internas de um pais.
Si lo  que éstas disponen se encuenira ya arreglado por
aquél, esas leyes son superfluas; si contraria el derecho de
gentes, non son aceptables; si omiten casos previstos por la
ley de las Naciones, la omision non importa subtraer esos
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caz0s al imperio de dicha ley” (Cdédigo Penal de la Naecidn
Argentina, edicio oficial, pg. 498).

10. 1 adotada a teoria da ubiguidade, quanto aos denominados
“erimes A distancia”, feoria essa resultante da combinagio da teoria
da atividade e da teoria do efeito: aplica-se a lei brasileira nfio s6
ao crime, no todgy ou em parle, cometido no territorio nacional, como
ao que nele, rmbora parcialmente, produziu ou devia produzir seu
resultado, pouco importando que a atividade pessoal do criminoso
se tenha exercidp no estrangeiro. A cliusula “ou devia produzir seu
resulfado” diz respeito & tentativa. Alguns cédigos, como o polonés
¢ o suigo, fomam como critério deferminante do logar da tentativa
a intenc¢io dp agente. Era o critério do projeto S4 Pereira, que nio
nos pareceu acerlado. Quando se trata de localizar o crime consit-
mado, nio se afende a essa intencdo, ¢ nip ha motivo para que se
proceda diversamente em materia de tentativa.

O artigo 5° cuida da excepcional extraterritorialidade da lei
penal. Ha certos crimes que alelam t8o diretamenie o interesse do
Kstado, que, embora cometfidos no estrangeiro, é como se fogseny
praticados no proprio lLerritério nacional. Os aulores de fais erimes
sio punidos segundp a lei brasileira, ainda que jid tenham sido absol-
vidos ou condenados no estrangeiro (art. 39, § 19).

No art. 59, n. II, e §§ 2° e 39 sdo consagradas regras (ue se
inspiram no prineipio da universalidade do direilo penal ou da co-
operagiio Internacional na repressido da delinguéneia, ainda que se
nido trate daqueles crimes tradicionalmente chamados “de direito das
gentes,”

Kicam sujeitos a lei brasileira, embora praticados no estrangeiro,
mas desde que seus aulores ingressem no territério nacional, os eri-
mes: a) que o Brasil, por tralado ou conveng¢do, se tenha obrigado
a reprimir; b) de que lenha sido agenle ou vitima um brasileiro. A
adociio do principio da personalidade ativa, formulado na alinea b
do n. IT do art. 5.9, tanto mais se impunha quanto a Constituicio veda
a extradicdo do nacional. Atendendo & regra do non bis in idem,
dispbe o artigo 6.° que a pena cumprida no estrangeiro, pele mesmo
crime, atenua a pena imposta no Brasil, quando diversa, ou nela é
computada, guando iddéntica.

O arl. 7.9 aceita, parcialmenle, o critério da internacionalizagdo
da sentenca penal, tambem inspirado no sentido da solidariedade uni-
versal contra os criminosos: a sentenca penal estrangeira serd apli-
cavel no Brasil, para sujeitar o condenado &4 reparacio do dano, a
restituicdo dos producta sceleris ¢ a outros efeitos civis, s penas aces-
sorias e medidas de seguranca pessoais, desde que haja identidade
entre a lex fori e a lei brasileira.

Do crime.

11. Seguindo o exemplo do Cddigo italiano, o projeto entendeu de
formular, no art. 14, um dispositivo geral sobre a imputacdo fisica
do crime. Apresenta-se, aqui, o problema da causalidade, em torno do
qual se multiplicam as teorias. Ao invés de deixar o problema s aiu-
cubragoes da doufrina, o projeto pronunciou-se expressis verbis, acei-
tando a adverténcia de Rocco, ao tempo da construcdo legislativa do
atual Cédigo ilaliano:

&

... adossare la responsabilitd deila resoluzione di pro-
blemi gravissimi alla giurisprudenza ¢, da parte del legis-



X (CODIGO PENAL

latore, una vegliaccheria intellettuale” (Lav. prep., IV,
2.9, 117).

O projeto adotou a teoria chamada da equivaléncia dos anteceden-
tes ou da conditio sine qua non. Nao distingue entre causa e condi¢do:
tudo quanto contribue, in concreto, para o resultado, é causa. Ao
agente nio deixa de ser imputavel o resultado ainda quando, para a
producé@o deste, se tenha aliado & sua acfio ou omissdo uma concausa,
isto é, uma outra causa preexistente, concomitante ou superveniente.
Somente no caso em que se verifique uma interrupcdo de causalidade,
ou, seja, quando sobrevem uma causa que, sem cooperar propriamen-
te com a acdo ou omissdo, ou representando uma cadeia causal autd-
noma, produz, per si s6, o evento, é que este nfio poderd ser atribuido
ao agenle, a quem, em fal caso, apenas serd imputado o evento que se
tenha verificado por efeito exclusivo da acfo ou omissio.

O art. 12 do projeto cuida dos grdus de realizacdo do crime, defi-
nindo o crime consumado e o crime tentado. Teria bastado que se fi-
xasse a nocdo do crime tentado, para que se tivesse, por inducéo, o
conceito do crime consumado? B este o expediente adotado por alguns
Codigos modernos, como o italiano, o uruguaio e o suigo. Seguindo,
porem, a tradicio do nosso direito penal, o projeto insiste em declarar
que o erime se diz consumado "quando nele se reunem todos os ele-
mentos de sua definicfo legal”. Néo ha nisto uma demasia. £ preciso
acentuar que a consumacdo nio diz com a iafeireza do fato, mas com a
verificacio integral das condicdes a que a lei subordina a existéneia
do crime. Basta a fiel correspondéncia entre o fato e o “tipo legal”
de crime, nfo se devendo esquecer que a lei, muitas vezes, considera
erime consumado um fato que, normalmente, s6 poderia constituir
tentativa.

Segundo o ineiso 1T do art, 12, o erime se diz tentado (conservada
a identificacdo entre tentativa e erime falho) “quando, iniciada a exe-
cucio, nfio se consuma por circunstincias alheias & vontade do agente™.

O projeto repele em principio a idédia de tentativa de erime cul-
poso, pois neste a vontade nio é dirigida ao evenlo, nem o agente
assume o risco de produzi-lo. Cita-se, habitualmente, o exemplo for-
mulado por Frank, relativo a legitima defesa putativa culposa ou por
erro mexcusavel, para demonsfrar a possibilidade de tentativa de cri-
me culposo. Mas, em tal caso excepeionalissimo, niio ha falta de von-
tade em relagdio ao evento, e nada impede, em face da férmula do pro-
Jjelo, que se reconheca a tentativa, quando o agente nfio consegue rea-
lizar o evenlo que, culposamente ou por erro vencivel, julgdra le-
gitimo.

II reconheeida a isencfio de pena no caso de desisténcia voluntd-
7ie da consumacio, ressalvada a punibilidade dos atos ja praticados.
Nao ¢ exigida a desisténeia espontdinea: hasta que o agente nio tenha
sido coagido, moral ou materialmente, & interrupcio do iter criminis.

Tambem € declarado imune de pena o agente no caso de arre-
pendimento eficaz, islo ¢, quando, de sua prépria iniciativa, ja em-
pregada a atividade necessiria e suficiente para a consumacdo,
impede que o resultado se produza. A concessdo de imunidade penal
pareceu-nos mais aconselhavel. do ponto de vista polilico, que o
eritério da simples atenwagdo da pena.

¥ reconhecida a impunibilidade da tentativa ou crime impos-
stvel, que ocorre quando, por absoluta ineficdcia do meio empre-
gado, ou abosoluta impropriedade do objeto, era impraticavel a
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consumacdo. Foi, assim, adotada a teoria objetiva temperada. Fez-
se, porem, uma concessdo & fteoria sintomdtica: verificada a peri-
culosidade do agente, ser-lhe-4 aplicada medida de seguranga.

Dentro do seu eritério duplice, de medir a responsabilidade do
ponto de vista da quantidade do crime e da temibilidade do agente,
o projeto dispde, divergindo da teoria subjetiva, que a pena da ten-
tativa é inferior (de um a dois tercos) & do erime consumado. Aten-
deu-se a f{radicio do nosso direito e ao sentimento popular, que
ndo consente sejam: colocados em pé de igualdade o erime perfeifo
e o itmperfetto. Além disso, para justificar a disparidade de trata-
mento, hd uma razio de ordem pratica: se se comina a mesma pena
em ambos os casos, 0 agente ndo teria interesse algum em deixar
de insistir, antes de ser descoberto, no seu frustrado objetivo cri-
minoso.

13. No tocante & culpabilidede (ou elemento subjetivo do
erime), o projeto ndo conhece oufras formas alem do dolo e da
culpa stricto semsu. Sem o pressuposto do dolo e da culpa “stricto
sensu”, nenhuma pena serd irrogada. Nulla poena sine culpa. Bm
nenhum caso haverda presuncao de culpa. Assim, na definicio da
culpa strito sensu, ¢ infeiramenfe abolido o dogmalismo da “incbser-
vancia de alzuma disposiclio regulamentar”, pois nem sempre é cul-
poso o evento subsequente.

Segundo o preceito do art. 15, n. I, o dolo (que é a mais
grave forma de culpabilidade) existe niio s6 quando o agente quer
diretamente o resultado (effectus sceleris), como quando assume
o risco de produzi-lo. O dolo eventual é, assim, plenamente equi-
parado ao dolo direto. T inegavel que arriscar-se concientomente
a produzir um evento vale lanto quanfo queré-lo: ainda que sem
interesse nele, o agente o ralifica er ante, presta anuénecia ao seu
advento.

Com o wvocdbulo “resultado”, o citado artigo designa o efeito
da aciio ou omissdo eriminosa, isto é, o dano efetivo ou potencial,
a les@o ou perigo de lesdo de um bem ou interesse penalmenfe fu-
telado. O projelo acolhe o conceifo de que “nfo hd erime sem re-
sullado”. N@o existe crime sem que ocorra. pelo menes. um perige
de dano; e sendo o perigo um “lrecho da realidade” (um estado de
fato que econtem as condictes de superveniéneia de um efeito
lesivo), nflo pode deixar de ser considerado, objetivamente, como
resultado, pouco importando que, em {al caso, o resulfado coincida
ou se confunda. cronologicamenfe, com a acfio ou omissio.

Relativamente & culpa stricto sensu, ahsteve-se o projelo de
uma conceituacio tedrica, limitando-se a dizer que o crime é cul-
poso “quando o agenfe deu causa ao resultado por imprudéncia,
negligéncia ou impericia”. NAo era precizo mais.

Nio é feita distinedo entre culpa conciente e culpa inconcicnte:
praticamente, as duas se¢ equiparam, pois tanfo vale nfio ter conei-
éncia da anormalidade da prépria econduta, quanto estar concients
dela, mas confiando, sinceramente, em que o resultado lesivo nfo
sohrevira.

E eselarecido que, salvo 0s casos expressos em lei, ninguem pode
ser punide sinfo a titulo de dolo.

14. O arf. 416 dispGe sobre a irrelevineia do erro de direilo.
Nido cedeu a Comissio revisora, em maléria de erimes, aos argumen-
tos em prol da restricio a esse principio. O error juris mocet 6,
antes de tudo, uma exigéneia de politica eriminal. Se fosse per-
mitido invocar como exeusa a ignorineia da lei, estaria seriamente
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embaracada a aclo social contra o crime, pois ter-se-ia criado
para os malfeitores um pretexto elistico e dificilmente contesfavel.
Impraticavel seria, em grande ntimero de casos, a prova conftrdria
a4 excecilo do réu, fundada na inciéncia da lei. Conforme pondera
von Hippel (“Deutsches Strafrecht”, vol. II, pg. 342), pelo menos
a prova do dolus eventualis teria de ser oposla ao réu, mas, ainda
assim, redundaria, muitas vezes, num mnon liguet, que frustraria
a acldo repressiva. Aos peiores delinquentes, quasi sempre origi-
narios das classes sociais mais desprovidas de erultura, ficaria as-
segurada a impunidade. 1’ a justa adverténcia de Wharton (“Cri-
minal Law”, vol. T, pig. 134):

“I1 ignoranee of a law were defence for breaking such
law, there is nol law of which a villain not be scrupulously
ignorant. The more brutal, in this view, a man becames,
the more irresponsible would he in the eyes of the law,
and the worst classes of sociely would be the most privi-
leged”.

E ainda mesmo que se abstraia o ponto de vista da utilidade
soeial, o memo censetur ignorave legem ndo traduz uma injustica,
quando se tem em atencio a genese socioldgica da lei, notadamente
da lei penal. I&' de inleira procedéneia a argumentacdo de von Bar
(“Geselz und Schuld”, vol. 2, pdag. 393): “Do ponto de vista do in-
dividuo, ndo hi injustica em que lhe ndo aproveite o erro de direito.
Cresce ele como membro da comunhiio social, a cuja conciéncia ju-
ridica deve ecorresponder a lei penal, e por isso tem, de regra, a
elara intuiefio do que deve evitar para nio vioclar a ordem juridica”.
E’ cerlo que nem sempre a lei ¢ um reflexo da conciéneia juridica
coletiva, representfando apenas conveniéneias politicas de momento.
A tais casos, porem, alende o projelo. na medida do possivel, incluindo
enfre as “circunstinecias que sempre atenuam a pena” o excusavel
erro de direilo,

O projeto nio faz distinedio entre erro de direito penal ¢ erro
de direito extrapenal: guando uma norma penal faz remissio a uma
norma ndo penal ou a pressupde, esta fica fazendo parte integrante
daquela e, consequentemente, o erro a seu respeilo é um irrelevante
error Juris eriminalis.

15 — O erro de fato constilue objeto do art. 17 e seus pard-
grafos, Distingue-se enlre o erro essencial e o erro acidental: este
é irrelevante, aquele ¢ exeludente da responsabilidade a titulo de
dolo e mesmo a titulo de culpa, se é excusavel ou invencivel.

O errvo relevante é tanto aquele gue versa sobre o fato constitu-
tivo do crime (erro de fato essencial), quanto aquele que faz o agente
supor uma situaciio de fato que, se realmente exislisse, legitimaria a
acdo. ¥ indiferente se o erro é espontdneo ou provocado por outrem.
Neste tltimo caso, responde pelo crime o terceiro gue induziu ao
erro.

Quanto ao error in persona (erro acidental), o projeto reproduz
o direito atual, declarando-o indiferente, Apenas acrescenla a regra,
ja lirmada, alids, pela jurisprudéneia, de que, em tal caso, “nfio se
consideram as condicfes ou qualidades da vitima, senfio as da pessoa
eontra guem o agente queria praticar o crime”.

16 — Entre as causas de isencio de pena, ou de exclusio de
erime, ndo inelue o projeto o consentimento do ofendido. H& crimes
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para cuja cxisténecia se torna necessirio o dissenso do sujeito pas-
sivo. Assim, os crimes patrimoniais, Ora, em tais casos, se precede
o consentimento do interessado, nio ha falar em crime. Fora dai, o
consentimento do lesado néo pode elidir o ecrime ou a pena, pois solu-
cao diversa estaria em contraste com o carater eminentemente piblico
do direito penal.

17. Enlre as causas de isenc¢io de pena, sdo disciplinadas a
coagdo irresistivel ¢ a ordem de superior hierdrquico, e ¢ declarada
a inexisténcia de crime nos casos de legitima defesa, estado de ne-
cessidade, estrito cumprimento de dever legal e exercicio regular de
direito.

Na coagdo irresistivel e na ordem de superior hierdrquico, é
abstraido o autor imediato do crime: por este sé responde o autor
da coaclo ou da ordem. A e¢oacdo deve ser irresistivel: se pode ser
vencida (tendo-se em vista, é claro, o padrio do homo medius, e nao
o do homo constantissimus), haverd apenas uma atenuante (art. 48,
n. IV, letra ¢j.

A ordem de superior hierdrquico (isto é, emanada de autoridade
ptblica, pressupondo uma relagio de direilo administrativo) sé isenta
de pena o executor, se nio é manifestamente ilegal. Outorga-se, assim,
ao inferior hierdrquico, tal como no direjto vigente, uma relativa fa-
culdade de indagacio da legalidade da ordem. Conforme observa De
Marsico, se o principio fundamental do Estado moderno é a autori-
dade, ndo é menos certo que o Estado ¢ uma organizacfo juridica,
e nio pode autorizar a obediénecia cega do inferior hierdrquico. De
um lado, um excesso de poder na indagacfio da legalidade da ordem
quebraria o prineipio de autoridade, mas, de outro, um excesso do
dever de obediéneia quebraria o principio do direito.

A legitima defesa apresenta-se sem certos requisitos de que se
reveste na legislacio em vigor. Na defesa de um direito, seu ou
de outrem, injustamente atacado ou ameacado, omnis civis est miles,
ficando autorizado a repulsa imediata. "Tambem é dispensada a ri-
gorosa propriedade dos meios empregados, ou sua precisa propor-
cionalidade com a agressdo. Uma reacio ex improviso nao permite
uma escrupulosa escolha de meios, nem comporta ecdleulos dosimé-
{ricos: o que se exige é apenas a moderacdo do revide. o exercieio
da defesa no limite razoavel da necessidade.

A questdo do excesso na legitima defesa € resolvida no pard-
grafo Unico do artigo 21: se o excesso ¢é culposo, responde o agente
por culpa, se¢ a este titulo é punivel o fato. Coroldrio, a contrario
sensu: se o excesso 6 concientemente querido, responde o agente
por crime doloso, pouco importando o estado inicial de legitima de-
fesa.

No tocante ao estado de necessidade, é igualmente abolido o eri-
tério anti-humano com que o direito atual lhe traca os limites.
Nio se exige que o direito sacrificado seja inferior ao direito posto
a salvo, nem tampouco se reclama a “falta absoluta de outro meio
menos prejudicial”. O critério adotado é outro: identifica-se o
estado de necessidade sempre que, nas circunstincias em que a acio
foi praticada, nfo era razoavelmente exigivel o sacrificio do direito
ameacado. O estado de necessidade nfo é um conceito absoluto: deve
ser reconhecido desde que ao individuo era extraordinariamente
dificil um procedimento diverso do que teve. O erime é um {falo
reprovavel, por ser a violacdo de um dever de conduta, do ponto
de vista da disciplina social ou da ordem juridica. Ora, essa 7repro-
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vagdo deixa de exislir ¢ ndo h4 crime a punir, quando, em face das
circunstincias em que se encontrou o agente, uma conduta diversa da
que teve ndo podia ser exigida do homo medius. do comum dos
homens. A abnegacio em face do perigo s6 é exigivel quando cor-
responde a um especial dever juridico. £ o que dispde o § 1.° do art.
20:: “Nao pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal
de enfrentar o perigo”. Ainda mesmo no caso de razoavel exigibilida-
de do sacrificio do direito ameacado, pode o juiz, dadas as circunstin-
gias, reduzir a pena (§ 2.2 do art. 20).

Da responsabilidade

18. Na fixacdo do pressuposto da responsabilidade penal (baseada
na capacidade de culpa moral), apresentam-gse frés sistemas: o bio-
l6gico ou etiolégico (sistema francés), o psicoldgico e o bio-psicolégi-
co. O sistema bioldgico condiciona a responsabilidade & saude mental,
a normalidade da menfe. Se o agente é portador de uma enfermidade
ou grave deficiéneia mental, deve ser declarado irresponsavel, sem
necessidade de ulterior indagacio psicoldgica. O método psicoldgico
ndo indaga se ha uma perturbacio mental mérbida: declara a irres-
ponsabilidade se, ao tempo do crime, estava abolida no agente, seja
qual for a causa, a faculdade de apreciar a eriminalidade do fato (mo-
mento intelectual) e de determinar-se de acordo com essa apreciagao
(momento volitivo). Finalmente, o método bio-psicoldgico é a reu-
niao dos dois primeiros: a responsabilidade sé é excluida, se o agente,
em razao de enfermidade ou retardamento mental, era, no momento
da acdlo, incapaz de entendimento ético-juridico e auto-determinagao.

O método bioldgico, que é o inculcado pelos psiquiatras em geral,
nio merece adesdo: admite aprioristicamente um nexo constante de
causalidade entre o estado mental patolégico do agente e o crime: coloca
0s juizes na absoluta dependéncia dos peritos-médicos, e, 0 que & mais,
faz tdbula rasa do carater éltico da responsabilidade. O mélodo pura-
mente psicolégico é, por sua vez, inaceitavel, porque nfo evita, na pra-
tica, um demasiado arbiirio judicial ou a possibilidade de um exten-
sivo reconhecimento da irresponsabilidade, em antinomia com o in-
teresse da defesa social.

O critério mais aconselhavel, de todos os pontos de vista, é, sem
duvida, o misto ou bio-psicolégico.

¥ o seguido pelo projeto (art. 22): “% isento de pena o agente
que, por doenca mental, ou desenvolvimento mental incompleto ou re-
tardado, era, ao tempo da acfio ou da omissio, inteiramente incapaz de
entender o carater criminoso do fato, ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento”, No seio da Comissio, foi proposto que se fa-
lasse, de modo genérico, em perturbacdo mental; mas a proposta foi
rejeitada, argumentando-se, em favor da férmula vencedora, que esta
era mais compreensiva, pois, com a referéncia especial ao “desenvol-
vimento mental incomplefo ou retardado”, e devendo entender-se como
tal a prépria falta de aquisi¢des éticas (pois o termo mental ¢ relati-
vo a todas as faculdades psiquicas, congénitas ou adquiridas, desde a
memoéria & conciéncia, desde a inteligéneia & vontade, desde o racio-
cinio ao senso moral), dispensava alus@o expressa aos surdos-mudos
e selvicolas inadaptados.

19. No paragrafo Unico do art. 22, é facultada a reducio da
pena no tocante aos que, “em virtude de perturba¢do da saude men-
tal, ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado”, nio
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possuiam, no momento da ac¢ido, a plena capacidade de entendimento,
ou de auto-determinacdo. O projeto teve em vista, aqui, principal-
mente, os chamados “fronteiricos” (anormais psiquicos, psicopatas).
¥ conhecida a controvérsia que esses individuos suscitam no campo
da psiquiatria, Ora sio declarados verdadeiramente loucos, e, por-
tanto, irresponsaveis; ora se diz que sdo apenas semi-loucos e reco-
nhece-se a sua imputabilidade restrita; e, finalmente, ndo falta quem
afirme, com indiscutivel auforidade, a sua nenhuma identidade com
0s insanos mentais. Enire os que sustentam este Gltimo ponto de
vista estd, por exemplo, Wilmanns, o ilustre psiquiatra de Heidel-
berg, cujo livro “Die sogenannte verminderte Zurechnungsfithigkeit”
(“A chamada imputabilidade diminuida”) veio modificar profunda-
mente a orientacdio cientifica relativamente aos psicopatas ou anor-
mais psiquicos. Assim, escreve ele:

“Vem-se reconhecendo, cada wvez mais, o desacerto e
imr)ropriu‘adu de submeter esses caracteres anormais, sem
maior indagagdo, ao mesmo processo usado com o alienado
mental. Chegou-se & conviceio de que a esses “prejudica-
dos” em guml é proveitosissima a aplicacio de pena...
Deu-se uma transformacio no sistema do tratamento que se
julgava adequado ao psicopala: este ndo é mais o pobre en-
fermo, de quem se deve cuidar c¢omo aos insanos men-
fais; mas, sim, um individuo passivel de metodos corre-
cionais e, quando seja o caso de coercdo diseiplinar”. (“Man
erkannte in wachsenden Masse die Unrichtigkeit und Unzwe-
ckmiissigkeit, auf diese abonormen Charaktere die Grun-
dsiitze der Irrenbenhandlung ohne weiteres zu tibertragen.
Man kam zu der Uberzeugung, “dass solchen minderwerti-
gen Individuen der Strafvelizug im allgemeinen recht zu-
triglich” sei.., trat eine Wandlung in der Forderung ein, die
man dem Psychopathen stellen zu diirfen glaubte; er war
nicht mehr der arme Kranke, den man wie den Geistesges-
torten gewilhren liess, sondern Objekt der Erziehung, gege-
benfalls der Disziplinierung”) .

Birnbaum (“Die psicopatischen Verbrecher”), profundo conhe-
cedor dos psicopatas, assevera que a sujeigfio destes a castigos, para
corrigir-lhes o caraler indisciplinado, opera resultados maravilhosos
¢ Wunderdm°e”)

Em face da diversidade ou dubiedade dos eritérios clentil‘lcos, 0
projeto, no inferesse da defesa social, s6 podia tomar um partido:
declarar responsaveis os “fronteiricos”, ficando ao prudente arbitrio
do juiz, nos casos coneretos, uma wdu do de pena, e isto sem pre-
juizo da aplicagio obrigatiria de medada de seguranca. Para a ado-
¢do de tal critério milita, a1ém disso, uma razdo de ordem prética. ¥
preciso reforcar no espirito publico a idéia da inexorabilidade da pu-
nicao. Deixando-se a coberto de pena, quando autores de crimes, os
anomalos psiquicos, que vivem no seic do povo, identificades com o
ambiente social, e que o povo, por 1sso mesnio, ndo considera irres-
ponsaveis, fica desacreditada a funcfo repressiva do Estado. A fér-
mula do projeto vird aumentar a certeza geral da punicdo dos que
delinquem, tornando maior a eficiéncia preventiva da sancdo penal,
ndo somente em relagio ao homo typicus, como em relacio aos psi-
copalas, que sio, sem duavida alguma, intimidaveis.
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Nio cuida o projeto dos imaturos (menores de 18 anos), senio
para declard-los inteira e irrestritamente fora do direito penal (ar-
tigo 23), sujeitos apenas a pedagogia corretiva de legislagiio especial.

20 — No artigo 24, n. 1, o projeto dispGe gue nfio isenta de pena
“a emocfio ou a paixdo”. A (Comissido revisora, porem, niao deixou de
transigir, até certo ponto, cautelosamente, com o passionalismo: nao
o colocou fora da psicologia normal, isto é, ndo lhe atribuiu o efeito
de exclusdo da responsabilidade, sé reconhecivel no caso de auténtica
alienacdo ou grave deficiéncia mental; mas reconheceu-lhe, sobh de-
terminadas condi¢Ges, uma influéncia minorativa da pena. Em con-
sondncia com o projeto Alecintara, ndo sé incluiu entre as circuns-
tidncias atenuantes explicitas a de “ter o agente cometido o erime sob
a influéneia de violenta emocgdo, provocada por alo injusto de ou-
trem”, como fez do homicidio passional, dadas certas circunstiucias,
uma espécie de delictum exceptum, para o efeilo de facultaliva re-
dugilo da pena (art. 421, § 1.9): “Se o agente comete o crime sob o
dominio de emocdo violenta, logo em seguida a injusta provocacio da
vitima..., o juiz pode reduzir a pena, de um sexto a um terco”. K o
mesmo critério foi adotado no tocante ao erime de lesdes corporais.

21. Ao resolver o problema da embriaguez (pelo dlcool ou subs-
tdncia de efeitos andlogos), do ponto de vista da responsabilidade
penal, o projeto aceilou em toda a sua plenitude a teoria da actio
libera in causa sew ad libertatem relata, que, modernamente, ndo se
limita ao estado de inconciéncia preordenado, mas a todos os casos
em que o agente se deixou arrastar ao estado de inconciéneia.

Quando wvoluntdria ou culposa, a embriaguez, ainda que plena,
nio isenta de responsabilidade (art. 24, n. II): o agente respondera
pelo erime. Se foi preordenada, responderda o agente, a titulo de dolo,
com pena agravada (art. 24, n. II, combinado com o art. 44, n. II,
lefra ¢). Somente a embriaguez plena ¢ acidental (devida a caso
fortuito ou forga maior) autoriza a isenciio de pena, e, ainda assim,
se o agente, no momento do crime, em razio dela, estava inteira-
menite privado da capacidade de entendimento ou de livre deter-
minacfo.

A propdésilo, ndo ¢ de esquecer a opinido de Battaglini (“Di-
ritto Penale”, pag. 125), que, se contem algum exagero, ndo deixa de
ser util adverténcia: *“... o ébrio, com inteligéneia suprimida e
vontade inexistente, é uma criagdo da fantasia: ninguem jamais o viu
no banco dos réus”. Se a embriaguez, embora fortuita, ndo é de
nol > a subverter totalmente a conciéneia e vonfade, o juiz pode
Iéu. .. a pena (§ 2° do art. 24), {al como no caso dos anormais
psiquicos.

A embriaguez habitual faz presumir, juris et de iure, a peri-
culosidade do agente (art. 78, n. ILL), para o efeito de aplicagio de
medida de seguranca adequada.

Da co-autoria

22, O projeto aboliu a distingdo entre autores e cumplices.
todos os que tomam parte no crime sfio autores. J4 nio havera mais
diferenca entre participacio principal e participacio acessoria,
entre auxilio mecessdrio e auxilio secunddrio, entre a socielas cri-
manis e a societas in crimine. Quem emprega qualquer atividade para
a realizacio do evento eriminoso ¢ considerado responsavel pela to-
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talidade dele, no pressuposte de que lambem as outras forcas con-
correntes entraram no ambito da sua conciéneia e vontade. Nio ha
nesse critério de decisiao do projeto seniio um corolirio da teoria da
equivaléncia das causas, adolada no artigo 414. O evento, por sua
nalureza, ¢ indivisivel, e todas as condigfes que cooperam para a sua
producido se equivalem. Tudo quanto foi praticado para que o evento
se produzisse é causa indivisivel dele. Ha, na participa¢do criminosa,
uma associacdo de causas concientes, uma convergéneia de ativida-
des gque sfo, no sen incindivel conjunto, a causa urica do evento e,
portanto, a cada uma das for¢as concorrentes deve ser atribuida, so-
ldariamenle, a responsabilicdade pelo todo.

Iicou, assim, repudiada a ilogica e insuficiente ficcdo segundo a
qual, no siste:.-ma tradicional, o cuinplice “acede” & criminalidade do
aulor principal. Perde sua ulilidade a famosa teoria do autor nediato,
excogitada para nio deixar impune o cumplice, quando o aufor prin-
c¢ipal é um Irresponsavel, Por ouftro lado, os juizes ji nic ficardo em
perp viexidade, como atualmente, para distinguir entre auwxiliar neces-
sario e muzlm; dispensavel.

23. Para substifuicio da anlizga formula do concursus delinguen-
{oum por oudra mais racional, mais ica e menos complexa, strgiram
em doutrina trds (corias diversus: a pluraligtica, a dualistiea ¢ a2 mo-
nistica. Begundo a leoria pluralistica (Gelz, Massari), no coneurso
criminoso ndoe se dd somente a pluralidade de agenles, nmias a cada um
destes corresponde uma acdo propria, um elemento subjetivo praprio,
um evento préprio.  devendo-se, pois, coneluir que quot personae
agentes tot (/'imznu.

Para a teoria dualistic "‘L}n'ilni/. ha um cirime unico entre os
chamados autores principais e outro erime tnico enire os copartici-
pes secundarios ((umplnm stricie sensw) .

Para a leoria monistica, finalimente, o mimo & sempre unico e in-
iwel, tanto no vaso de unidade de aulo ria, quanto no de coparti-
ywaeido. I8 o sistema do Codigo Ifaliano. Os‘ varios atos convergem
para uma operaciio Unica. Se o crime é incindivel, do ponte de vista
malerial ou téenico, tambem o é do ponto de visla jurfdico. 1oi esta a
tesria adolada pelo projeto. A preferéneia por ela ja \inha do projeto
Gaidino Sigueira. 12 a teoria que fica a meio caminho entie a leoria
pluralistica e a 1cmm {radicional . L‘x'“m (h«pue ne l(,’[ﬂ[)[OI‘lJIﬂGﬂte,
v art. 25 do projele: “Quem, de qualguer modo, concorre para o crime
meide nas penas a esfe cominadas

Para gue se idenlifique o concurcio. nio ¢ indispensavel um
“privie acordo™ dasz voniades: basta que haja em cada um dos con-
i Jes corhecimento de concorrer 4 acdo de owtremn. Fica, des
resolvida a wexaln quaestio da chamada autoria incerta, quando nido
tenha ocorrido ajuste enlre os concorrenles. Igualmente, fica zolu-
c¢ionada, no sentido afirmativo, a questdo sobre o concurso em erime
eulposo, pois neste tanto é possivel a cooperacao material, quanto a
cooperagdo psicoldgica, isto ¢, no cazo de pluralidade de agentes,
cada um destes, embora nio querendo o evento final, tem conciéncia
de cooperar na acdo,

As diferencas subjetivas ou objelivas das agdes convergentes, na
co-deiinguéneia, podem ser levadas em conta, ndo para atribuir a
qualguer delas uma diversa nnp(nhmrg“ causal, mas apenas para um
diagndstico de maior ou menor periculosidade (Rocco).

O art. 26 preceita que, na co-deliquéneia, “ndo se comunicain
as circunstancias de carater pessoal, salvo quando elemenlares o
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crime”. As circunsidncias de carater pessoal incomunicaveis siio
apenas as que representam, no caso concreto, simples accidentalia
deligti. As circunstdneias subjetives que influem sobre o nomen
Juris da infracdo penal, ainda que inerentes a um s dos participes,
estendem-se, necessariamente, aos coparticipes.

A cumplicidade post factum, da lei vigente, é infeiramente des-
conhecida dy projeto, gue passou a considerda-ia como crime autod-
nomo, sob os nomina juris de receptacio e favoreccimento,

Salvo disposiciio especial em contrario, ndo constituem crime
o ajuste e a determinagdo ou instiga¢do, bem como o auzilio para o
crime, se este ndo for, pelo menos, tentado (art. 27); mas se se tra-
tar de individuo perigoso, serd aplicada uma medida de seguranca,
ou, mais precisamente, a liberdade vigiada (arts. 92, pardgrafo uni-
co, e 94, n. I1II).

La aplicagdo da pena

24 — O projeto ndo faz classificacdo especial de eriminosos.
Na sua s:istemadtica, apenas distingue, para diverso tratamento penal,
entre o criminosp primdrio e o criminoso reincidente (genérico ou
especifico). O projelo Aledntara dividia os delinquentes em qualro
categorias: ocasionais, por tendéncia, reincidentes e habiluais. Ora,
para a identificacdo dos “tipos™ das duas primeiras catezorias. nao
h& segures critérios objetivos. Nio existem caracterfsticas constan-
tes ou indicios infalivels para diferencar enlre criminosos que o
sejam per accidens e 0S que o sejam por tendéncia.

Quanto aos criminosos por lendéncia, nem mesmo se pode as-
severar, incontestavelmente, que exisiam, isto é, nfio se pode afir-
mar gue haja uma inclinacfio espeecial ou fatalistica para o crime;
mas, ainda que se pudesse admitir isso, ndo seria ldgico que um ¢o-
digo penal fundamentalmente informadp na liberdade volitiva in-
eluisse entre os imputaveis o delinguente que o ¢ por irresistivel
tendéncia. Quanto aos criminosos Akabituais, ndo hd razdo para des-
taca-los da familia dos reincidenles, uma vez gue a estes seja apti-
cado, comp no sistema do projeto, um tratamento especialmente ri-
gOTroso.

Para a individualizacio da pena, ndo se faz mister uma prévia
catalogacio, maiz ou menos tedrica, de espéeies de criminosos, desde
gue ao juiz se confira um amplo arbitrig na aplicagdo coneretfa das
sancdes legais, Neste particular, o projelo assume um sentido mar-
cadamente individualizador. O juiz, ao fixar a pena, nio deve ter
em conta somente o falo criminoso, nas suas circunstiancias objeti-
vas e consequéncias, mas tambem o delinquente, a sua personalilfade,
seus antecedentes, a intensidade do dolo ou griu da culpa e os molivos
determinantes (art. 42). O réu tera de ser apreciado através de todos
os fatores, endogenos e exogenos, de sua individualidade moral e da
maior ou menor intensidade da sua mens rea ou da sua maior ou me-
nor desatenciio & disciplina social. Ao juiz incumbird investigar, tan-
to aquanto possivel, os elementos gue possam contribuir para o exato
conhecimento do carater ou indole do réu — o que imporfa dizer gue
serfio pesquisados o seu curriculum vitae, as suas condicdrs de viaa
individua!l, familiar e social, a sua conduta contemporinea ou sub-
sequente ag crime, a sua maior ou menor periculosidade (probabi-
lidade de vir ou tornar o agente a praticar "ato previsto como
crimei . ksta, em certos casos, ¢ presumida pela lei, para o efeito
da aplicaciio obrigatéria de medida de seguranga; mas, fora desses
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casos, fica ao prudente arbitrio do juiz o seu reconhecimento (ar-
tigo 77) .

Com a adoc@io de tdo extenso arbitrium judicis, na identificacio
ético-social do réu, visando o ajustamento das medidas de reacéio e
defesa social ao individuo, para que rolular aprioristicamente sub-
espéeies de eriminosos?

25 — Ao prever as circunstdncias agravantes e atenuwantes, ge-
néricas ou especiais, o projetqg apresenta um cunho nitidamenle
subjetivista. O erime em si mesmo, na sua materialidade,
passa, agui, para o segundo plano. O gue importa, principalmente, €
o erime em funcdo do sew awtor. Adquire culminante relevo o motivo,
o “porguec” do crime. Na aplicacdo da pena, os motivos do erime fi-
guram como um dos critérios cenirais de orientacdo (art. 42). No
concurso de agravantes e atenuantes, as que preponderam sido, entrs
outras. as que resultam dos motivos determinantes (art. 49). Os
motivos delerminantes orientam o reconhecimento dos “ecrimes da
mesma nalureza”, para o efcito da reincidéncia especifica. Para a
concessiio da suspensio condicicnal da pena, deve o juiz avaliar 3
motivos do crime,

Um dos pontos culminantes do projeto é a disciplina da agra-
vante da reincidéncia. A Comissiio revisora nao se deslembrou de
que a eliminacdo da reincidéncia é o grande problema, a absorvente
preocupacio da politica eriminal contemporanea, e ndo pode deixar
de ser urmn dos objelivos primaciais de um cédigo penal.

A reineidéncia, na contextura do projeto, sdo atribuidas conse-
quéneias legais parlicularmenie severas, quer do ponto de vista re-
pressivo cu da pena, quer do ponto de vista preventivo ou da medida
de seguranca.

Define-a o art. 46: “Verifica-se a reineidéneia quando o agente
pratica novo crime, depois de transifar em julgado a sentenca que,
no pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior,”

A relevianeia da senteng¢a condenalériz esirangeira, para o efeito
do reconhecimenfo da reineidéncia, sobre imporfar um eritério de
maior rigor, em colejo com a lei vigente, é maiz um I(raco do afeicoa-
mento do projeto & tendéneia de internacionalizacido do direito penal.

A reincidéncia ¢é especifica ou genérica, conforme sejam o0s erimea
da mesma ou diversa natureze., E abolida a reincidéncia especialis-
sitma da lei atual. Crimes da mesma nalurezq ndo $iao apenas aqueles
que consisiem na violagdo do wmesmo arligo, mas tambem aqueles que,
embora delinidos em dispositivos diversos, apresentam, pelos fatos que
os constituem ou por seus motivos determinantes, earacteres fun-
damentais comuns.,

Em qualquer de suas espicies, a reincidéneia faz presumir a pe-
riculosidade (art. 78, n. IV), exclui a suspensiio condicional da pena
(art. 57. n. I), eleva o periodo de tempo de cumprimento da pena
necessirio para a concessio do livramento condiecional, aumenta o
prazo de prescricio (art. 110), interrompe o curse da preserigio,
duplica o prazo minimo para o pedido de rehabilitago.

A reincidéncia genérica, alem do efeito de exasperaciao da pena
{como qualquer outra agravante), torna obrigatéria, como ji vimos,
a conversic da multa em detencio, no caso de nio pagamento.

A reincidéneia espeeifica produz o mesmo efeilo, se a multa é
aplicada cumulativamente c¢om pena privativa de liberdade e, além
disso, segundo o arl. 47, importa: “I — a aplicag@o da pena acima da
metade da soma do minime cem o méaximo, se se trata de reclusdo
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ou detenciio; IT a aplicacidio da pena mais grave em qualidude, dentre
as cominadas alternalivamente, sem prejuizo do disposto no n. I”.

26. No arligo 30, é explicado que, nos casos de aumento ou di-
minuicio de pena, segundo uma quota fixa ou denlro de determinados
limites (exemplos: arfs. 12, § dnico, 22, § unico, ')1 5 4.9 £ =R g0,
1433, § 3.2}, o aumento ou diminuicdo serda feit I(.nd() se por base
a [J(‘lld que o juiz 'unll("um sognndr) a regra gers ll islo é, s nio oecor-
resse a causa especial de majoracio ou reducdo. No concurso de cat-
sas de aumento ou diminuicdo previstas na parte especial, o juiz, ao
invés de uma aplicacio cumulativa, pode atender somente a causza que
mais aumente ou diminua.

27. Nos artigos 51 e 52, ¢ regulado o “concurso de crimes”, in-
clusive o erime conlinuado, que sO por uma fictio juris constitue ex-
cegdo a regra do quot delicta L6 poenae do coneurso maierial .,

O concurso malterial ¢ di Lanido e lratado com o mesmo crifério
da lei vigente.

A formula do concuerso formal ¢, no entanto, mais complela do
que a do Cddigo atual, contemplando a hipdlese do concurso formal
ltomogéneo (atividade unica e multipla incidéncia em penas dént-
cas) e fornecendo um justo crilério para a gradacio da pena Uniea.

Nio ¢ excluido, como no direito vigente, o concurso formal de ere-
mes culposus, pois nio se cogita, para o seu reconhecimento, de uni-
dade de inten¢ao.

A unidade de acio ou omissio, enfrefanto, ndo exclue a aplicagdo
da regra do concurso materia!, se =e verifica gue os erines concor-
rentes (oram exerucio simulianea de desig < autonomos.

O erime conlinuado é objeto do § 2.9 ({n art. 54. A nocéo do cl‘im_e
ontinuado tem sido uma verdadeira ervx para os eriminalistas. Duas
:ro as Leorias que se (i’qmtnm & soluciio do problema: a objelivo-sub-
oliva e a puramente objetiva  Segundo a primeira, o erime continua-
do exige, para sua identificacio, além de delerminades elemen’os de
natureza cbjetiva, outro de indole subjefiva, que é expres=o de nodos
diferentes: unidade de dolo, waidade de resolugdo, unidade de designio.

A teoria objetiva, entrelanto. dispensa a wunidade de ideagdo
(([xw como observa Mezger, nio pas=sa de uma ficedo) e deduz o con-
ceito de acdo continuada doz elemenlos constitulivos exteriores da
homo”env.«‘.u“u. T a teoria que hoje prevalcece e foi a adolada pelo
projieto. que assim preceitua sobre o erime confinuado: *Quando
0 agenie, mediante mais de uma aciio ou cmissdo, pratica dois ou
mais erimes da mesma espéeie o, pelaz condiedes de tempo, lugar,
maneira de execuciio e ocutras zemelhantes, devem os =ubsequentes
¢er havidos como continuagio do primeiro, impge-se- lhe a pena de
um =6 dos erimes, se todas sdo idénticas, ou a mais grave, se diversas,
aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois lercos”

Em f’l"(‘ desta férmula, nio padece divida a possibilidade de
continvaciio alé mesmo em erime culposo, como no exemplo, sempre
cilado. do molorizta que, com seu vefenlo em excessiva velocidade,
atropela um ftraseunte e, prosseguindo na earreira deszenfreiada,
atropela outro.

28. No artigo 53, é diseiplinada a aberratio ictus seu actus, que
eventualmente pode redundar num concurso (e erimes,

O projeto vé na aberratio uma unidade substancial de crime
oll, &eja, um g6 crime doloso (absorvida por este a fenfativa confra
a pessoa visada pelo agente), ou, no caso de ser tambem atingida a
pe=soa visada, um concurso formal de crimes. Na primeira hip6-
{ese, 0 erro sobre o objelo material (e nido sohre o objeto juridico)

’1) r‘
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é acidental e, portanto, irrelevante, Na segunda hip6tese, a solucio
dada «¢ justifica pela unidade da atividade criminosa. Em seguida
a aberralio a persona in personam, ¢ prevista a hipdtese da aberratio
em objelos juridicos de especies diversas. Tal ¢ o caso, figurado
por Maggiore, de quem, querendo guebrar a janela alheia comn uma
pedrada, fere um transeunte, ou vice-versa. Aqui, a solugdo é a se-
guinte: se ocorre o resultado diverso do gue foi querido pelo agente,
responde esle por culpa, se o fato é previsto como crime culposo; se
ocorre igualmente o resullado querido pelo agente, aplica-se a regra
do concurso formal (identificando-se na espficie um concurso formal
de crime doloso e crime culposo) .

29. As penas ndo privativas de liberdade (multa e penas acesso-
rias) ndo admitem absor¢do (art. 52); s@o aplicadas distinta e inte-
gralmente, ainda que previstas para um sé dos crimes concorrentes.

O artigo 55 contem um limite ao cimulo material ou juridico
das penas: a duracio das penas privativas de liberdade é limitada a
30 anos. e a importancia das multas a 100:00080.

Da suspensio condicional da pena

30. Sdo sensiveis as modificagdes que & lei vigente sfio trazidas
pelo projeto relativamente & suspensido condicional da pena. De regra,
somente aos condenados a pena de detenciio por tempo nio excedente
de 2 anos pode ser concedido esse beneficio legal. Excepcionalmente,
é concedido ao condenado a pena de reclusio até 2 anos, se se lrafa
de menor de 21 anos ou maior de 70. O periodo de sursis varia entre
2 e 6 anos. Procurou-se evitar que esse instituto de politica eriminal
se transforme na garantia de impunidade para o primeiro delito. Sio
pressupostos da concessio do beneficio: nfo ser reincidente o con-
denado e tratar-se de individuo ndo perigoso, isto é, autorizarem os
seus antecedentes e personalidade, bem como os moveis e eircunstan-
cias do crime, a presunciio de que nio tornara a delinquir. Se o bene-
ficidrio, no curso da suspensio, é condenado, por senten¢a irrecorrivel.
em raziio de crime (seja qual for a pena imposta) ou de coniraven-
cdo pela qual seja imposta pena privativa de liberdade, a revoga-
¢io do beneficio ¢ obrigatdria. Oulro caso de revogacdo obrigatdria
é o que ocorre quando o beneficidrio, sendo solvente, frustra o paga-
mento da multa ou a reparacio do dano resultante do crime. No caso
de inadimpléncia de oulras condicdes estabelecidas na sentenca ou de
pratica de contravencio a que nfio seja imposta pena privativa de
liberdade, ¢ deixada a revogaedo ao prudente arbftrio do juiz. Quan-
do facuitativa a revogacdo. pode o juiz, ao invés de decretd-la, pror-
rogar o periodo de prova até o maximo genérico (6 anos), se nao
tiver sido este o fixado. Finalmente, é assim corrigida uma omissio
da lei alual: se o beneficidrio estd sendo processado por outro crime
ou conlravencdo, considera-zse prorrogado o prazo da suspensiao até o
julgamento definitivo.

Do livramento condicional

31. O livramento condicional ¢ restituido a sua verdadeira
funcéo. Jaz ele parle de um sisterma penitenciario (sistema pro-
gressivo) que ¢ incompativel com as penas de curta duracfo. Niao
se trata de um beneficio que se concede por simples espirito de ge-
nerosidade, mas de uma medida finalistica, enfrozada num plano de
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polilica criminal. O decrelo n. 24.351, de 6 de junho de 1934, tor-
nando possivel a conecessiio do lhivramento condicional aos “condena-
dos por uma ou mais penas de mais de um ano”, cedeu a razdes de
equidade, mas, é for¢a reconheed-lo, desatendeu & verdadeira fina-
lidade desse instifulo. ¥ esle a ullima etapa de um gradativo pro-
cesso de reforma do eriminoso. Pressupée um individuo que se re-
velou desajustado a vida em sociedade, de modo que a pena imposta,
além do seu carater aflitivo (ou relributivo), deve ter o fim de
corrigir, de readaptar ¢ condenado. Como derradeiro periodo de
exceucfio da pena pelo sistema progressivo, o livramento condicio-
ral! ¢ a antecipaciio de [iberdade ao sentenciado, a titulo precério,
afim de gque se possza averiguar como ele se vai portar em contato,
de novo, com o meio social. Esse periodo de experiéncia tem de ser
relativamente longo, sob pena de resultar ilusério. Ora, se se trata
de econdenado a pena de breve duracio {de um, de 2 anos), o periode
do livramento (metade, ou o tergc restante da pena) serd de todo
insuficiente para essa averiguacfo. Ficaria sem sentido, em tal caso,
o livramento. Nessags condicoes, o projeto s6 permile sua concessio
ao condenado por tempo superior a 3 anos. Dir-se-i4 que se volta a
iniquidade para com os criminosos primdrios condenados por tempo
superior & 2 e inferior ou igual a 3 anos, porque nio poderio ter o
sursis, nem o liveamento condicional; mas é de advertir que o di-
reito penal tem de atender a critérios utilitdrios ou de politica
criminal, que nem sempre coincidem com os de uma justica ideal.

Nio se contenta o projeto, no que respeita as condicdes préviae
do livramento, em exigir o bom comportamenio do condenado na
prisio: é tambem preciso que se verifique a cessacdo de sua pe-
riculosidade., O critério da lei atual, de fazer presumir a regenera-
¢ao pela simples circunsldncia de submissfio a disciplina carcerdria,
¢ demasiadamente simplista. Notdrio é o frequente desmentido que
a realidade dos fatos opOe a essa presuncdo, (que, incontestavelmen-
te. desatende ao interesse da seguranca social.

Nio foi adotada a solucio do Cdédigo ilaliano, que veda, g priori,
a concessio do livramento ao condenado a que tenha sido imposta,
de par com a pena, uma medida de seguranca detentiva. Uma vez
verificada a cessacic da periculosidade, que é a ratio essendi da me-
dida de seguranca, é ldgico que esta seja anstraida, para o efeito
do livecamento, e declarada extinta, juntamente com a pena, se o libe-
rado ndo falta ao adimplemento das condi¢Ges. ¥ este o critério
do projeto, devendo notar-se que, na espéceie, segundo dizspde o ar-
tigo 62, o liveamento serd precedido do mesmo exame a que ¢ subor-
dinada a revogaciio da medida de seguranca (art. 81).

Durante o liveamento, fica o liberado sujeito a vigilineia de
patronatos oficiais, subordinados ao Conselho Penitenciario, ou, na
falta, & da auloridade policial,

Ainda alferando o decreto n. 24.351, de 1934, o projeto s6 ad-
mite. para o efeito de conce:sio do livramento, a soma de duas ou
mais penas quando qualquer delas ¢ por tempo superior a 3 anos.
Fica, assim. conjurada a possibilidade de, em certos casos, servir
a lei, paradoxalmente, de estimula & pratica de segundo crime, cuje
pena, adicionada a4 do primeiro, scudo esta  excludente do  Ti-
vramento, eriaria para o condenado a possibilidade de liberagio em
menos tempo do que se tivesse de cumprir a pena inteira imposta
em razo do primeiro crime.
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A revogacilo obrigatoria do livcamento s6 se di quando o libe-
rado ¢ condenado, por senfenca passada em julgado, em razdo de
novo crime ou de crime pralicado anleriormente, ou de contravencao
pela qual seja imposta pena privativa de liberdade. MNos demais casos,
a revogacdo [ica ao prudente arbitrio do juiz.

L expressamente deelarado que o julz nip pode declarar a ex-
tincio da pena antes de (ransifar em julgado a sentenca relativa ao
crime ou contravencio que o liberado praticou na vigéncia do livra-
mento.

Dos efeitos da condenacdao

32. Entre os efeitos necessarios da condenacfio, foi incluido o
confisco dos intrumenta et producta sceleris {instrumentos, produtos
e proveitos do crime), feita a devida ressalva quanto ao direito do le~
sado ou de lerceiros de boa fé. Com alteracdo do projeto Alcantara,
passou a figurar enlre as medidas de seguranca o confisco, que se
opera ainda no caso de nio ler sido apurada a responsabilidade de
alguem, relalivamente aos instrumentos e produtos do crime, desde
que consistenles em coisa cujo flabrico, alienacio, uso, porte ou de-
tencdo constitua fato ilicito (art. 100).

Das medidas de seguranca

33 — Em cotejo com o direito vigenle no Bras:il, o projeto con—
lem =ma inovacio capilal: ¢ a que -faz ingressar na orbita da lei
penal as medidas de seguvanca, A Carlos Stoos, no seu projeto de
Caodigo Penal suico. de 1894, cahe o mérilo da iniciativa da alianca
pratica entre a pena e a medida de seguranca. Esle eriterium de
politica ecriminal, pairando acima de radicalismos de escolas, estsi
hoje definitivamente inlroduzido na legisla¢iio penal do mundo civi-
lizado. A’ parte a resisténeia dos eldssicos, jd ninguem mais se de-
elara infenso a essa bilateralidade da reaciio legal confra o crime.
Seria ociosy qualquer arrazoado em sua defesa. Apenas cumpre
insistir na alirmacio de que as medidas de seguranga niao leem ca=-
rater repressivo, nio sdo pens. Diferem desla, quer do ponto de
vista tedrico e priatico. auer do ponto de vista de suas causas e de
seus fins, quer pelos condigdes em que devem ser aplicadas e pelo
modo de sua execucdo. BSac medidas de prevencdo e assisténcia so-
cial relativamenle ao “estado perigoso” daqueles que, sejam ou nio
penalmente responsaveis, praticam acoes previstas na lei como crime.

O projelo seguin o modelo italiano: faz preceder de uma sé-
rie de disposicdes gerais a divisio e enumeracio das diferentes es-
pécies de medidas de seguranca e modos de sua execucdo. O titulo
consagrado as medidas de seguranca, com sua parte geral e sua parte
especial, podervia ser denominado “o eddigo de seguranca deniro do
c6digo penal”.

1

Tratando—se de um instituto novo entre nds, pelo menos no que
diz respeito & sua aplicag@o dentro de um sistema, o projeto pro-
curou ser minucioso e preciso, devendo notar-se que, no sentido de
maior elucidacio, ainda ferd, naturalmente, o complemento do novo
Cadigo de Processo Penal, cujo projeto esla a ullimar. se.

Preliminarmente, € assegurado o principio da legalidade das
medidas de seguranga; mas, por isso mesmo que a medida de se-
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guranca nao se confunde com a pena, nio é necessario que esteja
prevista em lei anterior ao fato, ¢ nio se distingue entre a lex mi-
tior ¢ a lex gravior no sentido da retroatividade: regem-se as me-
didas de seguranca pela lei vigente ao tempo da senten¢a ou pela que
se suceder durante a execucdao (art. 75).

A medida de seguranca =0 ¢ aplicavel post delictum (salvo o
disposto no paragrafo unico do art. 76) e pressupde, alem disso,
a periculosidude do agenle. A periculosidade, em certos casos, como
J& tor acentuado, ¢ presumida juris el de jure (art. 78). Fora daf,
terd de ser averiguada pelo juiz (art. 77).

Por sua propria nalureza e fim, a medida de seguranga pessoal
é impusta por tempo indelerminado, isto ¢, alé que cesse o “estado
perigos0o” do individuo a ela submetido lart. 81). Estd ela subor-
dinada, estritamente, na sua aplicacdo e contintidade, & sua propria
necessidade, cuja medida é a periculosidade do individuo, embora
o projelo lhe [lixe, casuisticamente, a duracdo minima, como um
necessario limite ao arbitrio judicial.

0= demais dizpositivos gerais versam sobre a cessagio exce-
peional da presunciio de periculosidade, sobre a imposicio da me-
dida de segurancu pela centenca final ou depois desta, sua aplica-
cdo provisoria, condigdes de sua revogacio, inicio de sua execugio,
sua substituicio ou interrupedo no caso de superveniente doen¢a men-
tal do individuo, concurso de medidas de seguranca e extincdo delns.

Na parte especial, sio divididas em duas grandes classes as
medidas de seguranca previstas: patrimoniais (a “interdicio de es-
tabelecimento ou de sede de sociedade ou de associacdo” e o “confisco™)
e pessoals. Estas se subdividem em delentivas (“internacdo em ma-
nicodmio judicidrio”, “inlernaciio em casa de custédia e tratamen-
to”, “internacio em colonia agricola, ou em institulo de trabalho, de
reeducacdio ou de ensino profissional”) e ndo detentivas (“liberdade
vigiada"”, “proibicio de frequentar determinados lugares”, “exilio lo-
cal”). Seguem-se os dispositivos sobre os locais, destinatirios, con-
teudo, prazos minimos ¢ execucdo de cada uma dessas medidas.

- ‘ Da acdo penal

34 — Segundo dispde o prujeto, a acfo penal ¢ piblica vu pri-
vada, No primeiro caso, ¢ promovida pelo Ministério Piibiico, ex
officio ou mediante representacdo do ofendido; no segundo, medi-
ante queixa do ofendido ou de quem tenha qualidade para represen—
té-lo. No cazo de morte do ofendido, ou de ter sido este declarado
ausentr por decisfio judicial, o direito de oferecer queixa, ou prosse-
guir nua ag¢do jA inleiada, passa ao cOnjuge, ascendente, descendente
ou irmfio. Mesmo nos casos de acdo publica, pode ser infentada a
acdo privada, s5i aquela ndo o &, no prazo legal, pelo Ministério Pu-
blico.

No caso de ¢rime ecomplexo. compete a agio pubirca, desde gue
seja esta cabivel em relacdo a qualquer dos erimes-membros.

A representacdo, uma vez iniciada a acdc do Ministério Puablico,
¢ irretratavel.

Opera-se a decadéncia do direito de gueixa ou de representacio,
se nao ¢ exercido dentro do prazo de 6 meses, a contar da data em que
o titular do direito vem a saber quem ¢ o autor do erime (c¢ritério do
atual Cédigo Penal suico e lendente a evitar que, em muitos casos, seja

-1
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frustrado o direito de ac¢io do ofendido). ou da data em que se es-
gotar o prazo para o oferecimento da denuncia pelo Ministério Piiblico.

O direilo de queixa extingue-se pela renuneia, expressa ou fd-
cita, explicando o paragrafo Unico do art. 106, o que se deve reconhe-
cer como renuncia tdeila. Nos crimes em que sé se procede mediante
queixa, o perdio do ofendido, processual ou extraprocessual, expres-
so ou tacito, obsta ao prosseguimento da acflo, se o querclado nao o
recusa. No caso de pluralidade de querelados, o processo é indivi-
stvel, de modo que o perddo conecedido a gualquer deles a lodos apro-
veita; mas, no caso de pluralidade de ofendidos, o perddo outorgzado
por um destes nido prejudica o direito dos demais. Nao é admissivel
o perdio depois gque passa em julgado a senftenca condenatdria.

Foi deixada exclusivamente a parfte especial a menclo dos ca-
§0S em que sO se procede mediante queixa ou representacio.

Da extingdo da punibilidade

35 — Preferiu-se esla rubrica & tradicional de “exlinedo da
acdo penal e da cendenacgio”, que corresponde a conceitos reconhe-
cidamenie crroneos. Foi igualmente enjeitada a epigrafe adoiudn
pelo Codigo ilaliano, isto é, “extingdo do crime e da pena”. Apesar
da brilhanfe susientacdo de Massari, {al epigrafe tem numerosos ad-
versarios. O que se extingue, antes de tudo, nos casos enumerados
no artige 108 do projeto, é o proprio direito de punir por parte do
Estado (a doulrina alema fala em *Wegfall des Staatlichen Staalsans-
pruchs”) . Da-se, como diz Maggiore, uma renuneia, uina abdicagiv,
uma dereliccio do direifo de punir do ¥stado. Deve dizer-se, por-
tanto, com acerto, que o gue cessa ¢ a punibilidade do fato, em ra-
280 de certas contingéncias ou por motives varios de conveniéncia
ou oportunidade politica.

Os casos de extingcdo de punibilidade sdo, segundo o projeto,
0s seguintes: a morte do réu, a indulgentia Principis (anistia, graca,
indulto), a novatio legyis, a prescriciio, a rehabililacio, a renincia ou
perdio do ofendido nos erimes de acio privada, a retratagcdo do
agente nos crimes de celinia, difamacido e fulso testemunho, o sub-
sequens mairimoniwm em cerfos erimes conlra os costumes ¢ o ressar-
cimento do dano no peculato culposo.

Us prazos da prescericao sio em geral alterados (em compara-
¢do com os da lei vigente), no sentido de sua majoracio, Se se fLra-
ta de reincidente. a presericio. apds a sentenca condenatoria passa-
da em julgado. tem os seus prazos aumeniados de um terco. Se se
trata de menor de 21 anos ou maior de 70, os prazos, em qualquier
caso, sido reduzidos de metade. Nos arligos 111 ¢ 112, é regulado
0 dies a quo do prazo de presericio.

Como no direito vigente, distingue-se, para o efeito da preseri-
¢fo, enfre a pena in abstracto e a pena in concreto.

A presericio da pena de multa, quando esla é a Unica imposta
ou a que falta cumprir, estd diseiplinada no artigo 114.

Nos artigos 116 e 117, respeclivamente, cuida-se das causas
suspensivas ¢ inlerruptivas da presericdo. ¥ expressamente fixada
a regra de que, interrompida a presericdo, o prazo comec¢a a correr
ex novo et er inlegro do dia da interrupcio.

Por ultimo, ¢ determinada a absor¢iio da pena mais leve pela
mais grave, para o efeito da prescrigdo, ressalvada a pena acesso-
ria imposta na sentenca ou resultante da condenacgio.

36 — A rehabilitacdo, segundo a disciplina do projeto, ndo é,
como no direito vigente, a restilutio in integrum no caso exclusivo
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de condenacdio injusta, mas um beneficio que. consistente no cance-
lamento da pena acesséria de interdiciio de direitos, pode ser con-
cedido ao condenado, sempre que este revele, ulteriormente, cons-
tancia de boa conduta, e haja reparado o dano causado pelo crime.
¥ a rehabilitagdo judicial segundo o modelo suico-italiano, constituin-
do uma inovacio no direito palrio. Opera ex nunc e, no casn de
revogacio (que ocorre quando o beneficidrio vem a ser novamente
condenado a pena privativa de liberdade), a condenacfio anterior é
computada para o efeito de declaracio de reincidéneia.

PARTE ESPECIAL
Dos crimes contra a pessoa

37. O titulo I da “parte especial” ocupa-se dos eriraes confra a
pessoa, dividindo-se ers seis capitulos, com as seguintes rubricas:
“Dos erimes contra a vida”, “Das lesdes corporais”. “Da periclita~
cic da vida e da saude”, “Da rixa”, “Dos crimes conltra a honra” e
“Dos erimes contra a liberdade individual”. N&o ha razidn para que
continuem em selores autdénomos os “erimes contra a honra” e os
“erimes contra liberdade individual” (que a lei alual denomina “cri-
mes contra o livee gozo e exercicic dos direitogs ndividuais™ : seu
verdadeiro lugar é enfre s erimes contra a pessoa de que consti-
{uem subelasses. A honra e a liberdade sfio interesses ou bens juri-
dicos inerenfes a pessoa, tanto quanto o direilo & vida ou A inte-
gridade fisica.

Dos crimes conlra g vida

38. O projeto mantem a diferen¢a entre uma forma simples e :na
forma qualificada de “homicidio”. As circunstiancias qualificalivas
esldo enumeradas no § 2.° do art. 121. Umas dizem com a inlensi-
dude do dolo, outras com o modo da acdo ou com a natureza dos meios
empregailos; mas todas sio especialmente destacadas pelo seu wva-
ler sintomdtico: sio circunstincias reveladoras de maior periculo-
sidade ou extraordindrio grau de perversidade do agente. Em pri-
meiro lugar, vem o motivo torpe (isto 6, o molivo que suscita a aver-
gd80 o repugnincia geral, v.g.: a cupidez, a luxtria, o desgpeito da
imoralidade conlrariada, o prazer do mal, ete.) ou futil fisto é, que,
pela sua minima importancia, nio é causa suficiente para o erime).
Yem a seguir o “emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortu-
ra ou outro meio insidioso (isto &, dissimulado na sua eficiéneia ma-
1éfica) ou ernwel (isto 6, que aumenta inutilmente o sofrimento
da vitima, ou revela uma brutalidade fora do comum ou em con-
traste com o mais elementar sentimento de piedade) ou de que possa
resuller perigo comum. Deve notar-se que, para a inclusio do mo-
tivo futil e emprego de meio cruel entre as agravantes que gqua-
Lificarn 0 homicidio, ha mesmo uma razio de ordem constilucional,
pGic @ Gnico erime comum contra o gqual a nossa vigen‘s Carta Poli-
tica permite que a sancio penal possa ir alé & pena de morte, é o “ho-
micidio cometido por motivo futil ¢ com extremos de perversidade”
(art. 122, n. 13, letra j). Sfo tambem qualificativas do homicidic
s agravantes que traduzem um modo insidioso da atividade executi-
va do crime (nflo se confundindo, portanto, com o emprego de meio
insidioso), impossibilitando ou dificultando a defesa da vitima
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tcomo a (traicao, a emboscada, a dissimulagdao, etc.). Tinalmente,
qualifica o homicidio a cirecunstdneia de ter sido cometido “para as-
segurar a execuc¢do, a ocullacdo, a impunidade ou vantagem de outro
crime”, I eclaro que esta qualificacdo ndo diz com 0s casos em que o
homicidio é elemento de crime complexro (in exemplis: arts. 157, § 3.2
in fine, e 159, § 3.9), pois, em tais casos, a pena, quando ndo mais
grave, é pelo menos, igual & do homicidio qualificado.

39. Ao lado do homicidio com pena especialmente agravada, cuis
da o projeto do homiecidio com pena espeecialmente atenuada, isto é,
o homicidio praticado “por motivo de relevante valor social, ou morai’,
ou “sob o dominio de emoclo violenia, logo em seguida a injusta
provocacdo da vitima”, Por "molivo de relevante valor social ou mo-
ral”, o projelo entende significar o motivo que, em s1 mesmo, ¢
anrevado pela moral prdtica, como, por exemplo, a compaixio anie
o irremediavel sofrimento da vitima (caso do homieidio cuinngsico),
a indignacdo contra um traidor da patria ete.

No tratamento do lomnicidio culposo, o projeto aiendeu a ur-

genle necessidade de punicdo mais rigorosa do que a conslante da
lei penal atual, comprovadamente insuficiente. A pena cominada é
a de delengdo por um a trds anos, e serd espeecialmente aumentada se
o evenio “resulta da inobservincia de regra técnica de profissio,
arle, offcio ou atividade™, ou guando “o agente deixa de prestar ime-
diato socorro & vilima, nilo procura diminuir as conseqguéneias do
seu ato, ou foge para evitar prisio em flagrante”. Deve notar-se, alem
digso, que onfre as penas acessorias (Cap. V do titule V da “parte ge-
ral”,) figura a de “incapacidade temporaria para profissdo ou ativida-
de cujo exercicio depende de licenca, habilitaciio ou autorizagio do po-
dger publico”, quando se trate de crime cometido cont infracio de
dever inerente a profissic ou atividade. Com estes dispositivos, o
projefo visa, principalmente, a condu¢do de awtomoveis, que cobpsti-
{ui, na alualidade, devido a um generalizadc descaso pelas cautelas
{éenicas (notadamente quanto a veloeidade), uma causa frequenle de
evenlos lesivos conlra a pessoa. agravando-se o mal eom o procedimento
post factum dos motorictas, que, (o somente com o fim egoistico de
escapar & prisao em flagrante ou & acilo da justica penal, sislematica-
mente imprimerm maior velocidade ao veiculo, desinferessando-se por
completo da vilima, ainda quando um socorro imedialo talvez pu--
desse evitar-lhe a morte.
i A0, O infanticidio ¢ considerado um delictwm exceplum quando
praticado pela parturienle sob a infludncia do estado puerperal. Esla
clausula, como ¢ obvio, nfio quer significar que o puerpério acarrete
sempre uma perturbacio psiquica: & preeiso que fique averiguado
ter esta realmente sobrevindo em consequénecia daquele, de modo a
diminuir a capacidade de entendimento ou de auto-inibicio da par-
turiente. IFora dai. ndo hd por que distinguir entre infanticidio e
homicidio. Ainda quando ocorra a honoris causa (considerada pela
lei vigenle ecomo razio de especial abrandamento da pena), a pena
aplicavel ¢ a de homicidio.

41. Ao configurar o crime de induzimento, instiga¢do ou auzxilio
ao suicidio, o projeto contem inovacoes: ¢ punivel o fato ainda quando
se frustre o suicidio, desde que resulte lesdo corporal grave ao que
tentou matar-se; ¢ a pena cominada serd aplicada em dobro se o erime
obedece a movel egoistico ou ¢ praticado contra menor ou pessoa que,
pr‘ qualguer outra causa. tenha diminuida a capacidade de resis—
Ancia.
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Mantem o projeto a ineriminacdo do aborto, mas declara pe-
nalmente licito, guando praticado por médico habilifado, o aborto
necessdrio, ou e caso de prenhds resultante de estupro. Militam em
favor di excecdo razdes de ordem social o individual, 2 gue o legis-
lador penal nao pode deixar de atender.

Das lesdes corporals

42, O ecrime de lesdo corporal ¢ delinido como ofensa a iniegri-
dade corporal ou saude. isto &, como todo ¢ qualquer dano oeasionado
4 normalidade funcional do corpo humano. guer do ponfo de vista
anatémico, quer do ponto de vista fizioldgico ou mental. Continuua-se
a diseriminar. para diverso tratamento penal, entre a lesdo de na-
tureza ieve e a de nalureza grave. Tal como na lei vigente, a lesfio
corporal grave, por sua vez, é considerada, para o efeilo de graduacdo
da pena, seguinde sua menor ou maior grovidade objetiva. Entre as
lesdes de menor gravidede figura (& semelhanga do que ocorre na lei
atual) a gue vproduz “incapacidade para as oecupacoes habituais, por
mais de lrinta dias”; mas, como uma leso pode apresentar graviss o
perign (dado o ponto alingide) e, no enlante, ficar curada anles de
um més. enlendeu o projeto de ineluir nessa mesma classe, sem re-
feréncia & condicdo de fempo ou a gualgquer oulra, a lesdo que produz
“perizgo e vida'. Oulra inovacde é o reconhecimento da gravidade
da lesio de que resulte “debilitacao permanente de membro, sentido
ou funcaon”, ou "aceleracin de parvio”.

Quanto as lesdes de maior gravidade, {ambem ndo é o projely co-
incidents com a lei atval, pois gue: a) separa, como condicdes au-
tonomas ou por si sos supficientes para o roconhecimento da maior
gravidade, a “incapacidade permanente para o {rabalho” ou “enfer-
midade revta ou provavelmente incuravel™; b) delimita o conceito de
deformidude (isto é, acentua gque esta deve ser “permancnte”); ¢}
inelui entre elas a que ocasiona aborto. No § 3.2 do art. 120, ¢ espe-
cialmente previsto ¢ resolvido o ecaso ¢ que sohrevem a morie do
ofendido. mnas evideneiando as cirecunstanecias gue o evento letal nio
se compreendia no dolo do agenle, isto & o agenle ndo queria csse
resultado. nemn azsumira o risco de produzi-lo, teiulo procedido apenas
valnerandy animo.

Costuma-se falar, na hipdlese. em “homicidio- preterintencional”,
para reconhecer-se um graw intermédio enlre o homicidio doloso ¢ 0
homicidio culposo; mas tal denominacio, e face do conceilo ex-
tensivo do dolo. acolhido pela projeto, torna-se inadegquada: ninda
quando o eventn “morte” ndo tenha sido. propriamenfe, abrangido
pela intencdo do agenle, mas esle assumiu o risco de produzi-lo, o
homicidio & dolaso.

A lesdo corporal culposa é tratada no art., 129, § 6.2 Em conso-
nancia com a lei vigenle, ndio se distingue, aqui, entre a maior ou
menor importancia do dano material: leve ou grave a lesdo, a pena
é a mesma, isto 6. detengdo por dois meses a um ano (sancio mais
severa do que a editada pa lei atual) . ¥ especialmente agravada a
PENna N0s Mesmos casos em que o ¢ a cominada ao homicidio culposo.
Deve noltar-se que o caso de multiplicidade do evento lesivo (virias
lesdes corporais, ou varias mortes, ou lesdo corporal e morte), resul-
tante de uma sO6 acdo ou omissio culposa, ¢ resolvido segunrdo a
norma genérica do § 1.2 do art. 51.

Ao crime de lesdes corporais ¢ aplicavel o disposto no § 1.2
do art. 121 (facullativa diminuicio da pena, quando o agenfe “co-
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mete o erime impelido por motivo de relevante social ou moral, ou
<ob a influéneia de violenta emogldo, logo em seguida a injusta
provocacio da vitima). Tratando-se de lesoes leves, se ocorre qual-
quer das hipdleses do pardgrafo citado, ou se as lesGes siio reeipro-
cas, o juiz pode substituir a pena de detencfio pela de muila (de
duzentos mil réis a dois contos de réis).

Da periclitacdo da vida e da saude

43. Sob esta epigrafe, o projeto contempla uma série de ecrimes
de pertgo conlra a pessoa, uns ja conslantes, outros desconhecidos
da lei penal vigenlte. Pelo sceu carater especial, seja quanto ao ele-
mento cbjetivo, seja quanto ao elemento subjetivo. tais erimes re-
clamam um eapitulo proprio. Do ponlo de vista material, reputam-
sg consumados on perfeitos desde gque a acdo ou omissao eria uma
situacdo objetiva de possibilidade de dano a vida ou saude de
alguem. O evenlo, aqui (como nos crimes de perigo em geral), é a
simples exposigdo a perigo de dano. O danc efetivo pode ser uma
conrdi¢do de maior punibiiidede, mas nlo condiciona o momento
consumaiivo do crime. Por outro lade, o elemento subjetivo é a
vontade conciente referida exclusivamenle & producio do perigo.
A ocorréncia do dano nao se vompreende na voligdo ou dulo do
agente, pois, do contrdarvio, ndo haveria por que distinguir enire tais
erimes e a fleanlativa de crime de dano.

44. ¥ntre as novas entidades prefigur 1d‘1~ no capitulo em
questiio, depara-se, em primeiro lugar, com o “contigio venéreo”
Ja hd mais de meio séeulo. o médico franeds Després postulava que
ce incluisse tal futo entre as species do ilicito penal. como jd fazia,
alids, desde 1866, a lei dinamarquesa. Tendo o assunto nravocado
amplo debate, ninguem mais davida, alualmenie, da legitimidade
dessa in(‘rimnmmlo A doenca vendrea ¢ uma les@o  corporal
¢ de consegucneias gravissimag, notadamente qlmndo se lrata da
sifilis. O mal da contaminacdo (evento lesivo) ndo fica civcunserito
a uma pessoa delerminada. O individuo que, sabendo-se portador
de moléstia vendérea. nlio se priva do ato sexual, eria conciente-
mente a possibilidade de um coutdgio exlensivo. Justifica-se, por-
{anto, plenamen'e, niio s6 a ineriminacido do [fato, como critério de
declarar-se =ulicienle para a econsumacio do crime a producidn do
perigo de conlaminacde. Ndo ha dizer-se que. em grande namero
de casos, sera dificil, sen2o Lmpossivel a prova da autoria. Quando
esta ndo possa =er d\!ll"’Ud(vﬂ nio havera ac¢do penal (como acon-
teee, alids, em relac a qualquer crime): mas a dificuldade de
prova nao ¢ razao Im.ru m-]_\u-.w de 1neriminar um fato gravemente
atentatério de um relevante bem juridico. Nem igualmenle se objete
que a incriminacio legal pode dar ensejo, na pratica, a zhantages
ou especutacdo (\torci\'i. A tul objecdo responde cabalmenie Ji-
menez de Asua (YO delito de L(,nt:lgfo venéreo™ : Y... nio deve-
mos esguecer qm' a chantage ¢ possivel em muitos outros crimes,
que, nem por isso, deixam de fgurar nos eddigos. O melhor remé-
dio ¢ punir severamenie os chanlagistas, como propdem Le Foyer
e Fiaux". Ao conceiluar o crime de contdgio vendreo, o projeto
rejeiton a formula hibrida do Cdodigo ilaliano (seguida p=2lo pro-
jeto Aledntara), gue configura, no caso, um “erime de dano com
dolo de perigo”. ol preferida a férmula do Cddigo dinamarqués:
o crime se consuma com o simples fato da exposicilo a perigo de
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contigio. O ewventus damni nio ¢ elemento constitutivo do crime,
nem é tomado em consideracdio para o efeito de maior punibilidade .
O crime ¢ punido ndo sd a tilulo de dolo de perigo, como a Litulo de
culpa (islo é, ndo s6 quando o agente sabia achar-se infeceionado,
como quando devia sabé-lo pelas circunstincias). Ndo se faz enu-
meracao faxativa das moléstias venéreas (segundo a licdo cienlilica,
sdo elas a sifilis, a blenorragia, o wuleus molle e o linfogranuloma
inguinal), pois isso é mais proprio de regulamento sanitdrio. Se-
gundo dispoe o projeto (que, neste ponto, diverge do seu modelo),
a acdo penal, na espécle, depende sempre de representa¢do (¢ nio
apenas no caso em que o ofendido seja eonjuge do agente). Esle
eritério ¢ juslificado pelo raciocinio de que, na repressao do crime
de que se trata, o strepitus judicii, em cerfos casos, pode ter con-
sequéncias gravissimas, em desfavor da prdépria vitima e de sua
familia.

45. E especialmenle prefigurado, para o efeito de majoracio
da pena, o caso em que o agente lenha procedido com intencio de
transmitir a moléstia venerea. 1 possivel que o rigor técnico exigisse
a inclusdo de tal hipdlese no capitulo das lesdes corporais, desde que
seu elemento subjetivo ¢ o dolo de dano, mas como se trata, ainda nessa
modalidacde, de um crime para euja consumacio basta o dano pu-
tencial, pareceu a Comissio revisora gue nido havia despropdsito
em classificar o lalo enlre os erimes e perigo contra a pessoa.
No caso de dolo de dane, a incriminacio ¢ extensiva a criacdo do
perigo de conliagio de qualquer maoléslia grave.

A6. No art. 132, é igualmente prevista uma entidade ceriminal
estranha 4 lei atual: “expor a vida ou =aude de outrem a pervigo di-
reto ¢ iminente”. nfo constituindo o fato crime mais grave. Tra-
ta-se de um crime de earater eminentemente subsididrio. Nio o
informa o antmus necandi ou o antmnus laedendi, mas apenas a con-
ciéncia e ventade de expor a vilima a grave perigo. O perigo con-
ereto, que constiliit o seu elemento objetivo, é limitado a determi-
nada pessoa, ndo se confundindo, portanto, o erime em quesldo
com oz de perigo comum ou contra « incolumidade piblica. O
exemplo frequenle e tipico dessa species eriminal é o caso do em-
preileiro que, para poupar-se ao dispéndio com medidas téenicas
de prudéncia, na execucdo da ohra., expde o operirio ao risco de
grave acidente. Vem dai que ZUrcher , ao defender, na espéeie,
quando da elaboracio do Cédigo Penal suico, um dispositivo in-
criminador, dizia que este seria um complemento da legislacio
trabalhista (“Wir haben geglaubt, dieser Artikel werde cinen Teil
der Ariciterschutzgesetzgebung bilden™). Este pensamento muito
conlribuiu para que se formulasse o art. 132; mas este ndo visa so-
mente proteger a indenidade do operdrio, quando em (rabalho,
senio tambem a de qualquer oulra pessoa. Assim, o crime de que
ora s¢ [rata nio pode deixar de ser reccnheeido na aglo, por exem-
plo, de guem dispara uma arma de fogo contra alguem, nao senda
atingido o alvo. nem constituindo o falo tentativa de homicidio.

Ao deliniv os crimes de abandono (art. 133) e omissdo de so-
corrp (art. 133), o projeto, diversamente da lei atual, nfo limita
a protecilo penal aos menores, mas atendendo ao ubi eadem ratio,
ibi eadem disposilio, amplia-a aos ineapazes em geral, aos en-
fermos, invdlidos ¢ feridos.

47. Nao conlém o projeto dispositivo especial sobre o duelo.
Sobre tratar-se de um fato inteiramenrte alheio aos nossos cos-
tumes, ndo hd razdo convineente para que se veja no homicidio
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ou ferimenio causado em duelo um crime privilegiado: com ou
sem as regras cavalhetrescas, a destruicio da vida ou lesio da in-
tegridade fisica de um homem ndo pode merecer transigéncia al-
guma do direito penal., Pouco importa o consentimento reciproco
dos duelistas, pois, quando estdo em jogo direilos inalienaveis, ©
mutuus consenpsus nio ¢ causa excludente ou sequer minorativa
da pena. O desafio para o duelo e a aceilacdo dele sdo, em si
mesmos, lalos penalmenle indiferentes; mas, se ndo se exaurem
como simples jatdneia, seguindo-se-lhes efetivamente o duelo, 0s
contendores responderdo, conforme o resullado, por homicidio
(consumado ou flentado) ou lesdo corporal.

Da riza

48. Ainda oulra inovagdo do projeto, em matéria de crimes
contra a pessoa, ¢ a ineriminacdo da riza, por si mesma, isto é,
da lula corporal enfre varias pessoas. A ratio essendi da incrimina-
¢do ¢ dupla: a rixa concretiza um perigo a incolumidade pessoal
(e nisto se assemelha aos “erimes de perigo contra a vida e a
saude”) ¢ ¢ uma perturbacio da ordem e disciplina da convivén-
¢ig pivils

A participagdo na rixa é punida indeperdentemenie das con-
sequéneias desia. Se pcorre a morte ou lesdo corporal grave de al-
gum des conlendores, di-se uma condiedo de mawr punibilidade,
islo ¢, a pena cominada ao simiples fato de parlicipagdo na rixa é
espeeialmente agravada. A pena cominada & rixa em si mesma €
aplicavel separadamente da pena correspondente ao resullado le-
sivo (homiecidio ou lesdo corporal), mas scrido ambas aplicadas
cumulativamente (como no caso de concurso malerial) em relagio
aos contendores que concorrerem para a producdo desse resultado.

Segundo se vé dc art. 137, in fine, a participacio na rixa
deixard de ser erime se o parvticipanle visa apenas separar 0s con-
tendores., © claro que tambem ndo havera crime se a intervengdo
constituir logitima defesa, propria ou de terceiro.

Dos crimes contra a honra

49. O projeto cuida dos crinies contra a honra somente quando
nio pralicados pela fmprensa. pois, os chamados “delitos de im-
prensa” (islo é, os crimes contra a henra pralicados por meio da
imprensa) conlinuam a ser objeto de legislagio especial.

[0 definidos como crimes contra a honra a “ealdnia”, a “in-
juria” (compreensiva da injuria “por violéneia ou vias de fato” ou
com emprego de meios avillantes, que a lei atual prevé pareial-
mente no capilulo das “lesées corporais™) e a difamacdo (que. de
modalidade da injdaria, como na lei vigente, passa a  constituir
erime autonomo.

No tratamento do crime de injuria, foi adotado o critério de
que a injusta provocacdo do ofendido ou a reciprocidade das injurias,
ss nio exeldi a pena, autoriza, entretanto, o juiz, conforme as eir-
constancias, a abster-se de aplicd-la, ou no caso de reciprocidade, a
aplicd-la somente a um dos injuriadores.

A fides veri ou exceptio wveritatis é admitida, para exclusio de
crime ou de pena, tanto no caso de calinia (salvo as excecdes enume-
radas no § 3.2 do art. 138), quanto no de difamacfio, mas, neste ultimo
c¢aso, somente quando o ofendido é agente ou depositdrio da autori-

3
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dade publica e a ofensa se refere ao exercicio de suas funcdes, ndo
se tratando do “Presidente da Republica, ou chefe de Governo estran-
geiro em visita ao pais”.

Exceelio feita da “injiiria por violéncia ou vias de fato”, quando
dela vesulte lesio corporal, a ag@o penal, na espdeie, depende de ques. a,
bastando, porem, simples representagdo, quando o ofendido ¢ qualquer
das pessoas indicadas nos ns. I e II do art. 441.

03 demais disposilivos coincidem, mais gu menos, com os do di-
reifo vigente.

Dos crimes contra a liberdude individual

50 — Os crimes conlra a liberdade individual 8o objeto do ca-
pitulo VI do tilulo reservado aos crimes contra a pessca. Subdividem-
se em: a) crimes contra a liberdade pessoal; b) erimes contra a in-
violabilidade do domicilio; ¢) crimes contra a nviolabilidade da corres-
pondéncia: «) crimes contra a inviolabilidade de segredos.

O projeto nio considera conlra a liberdade individual os chamados
erimes eleitorais: estes, por isso mesmo que afelam a ordem politica,
serdo naturalmente insertos, de futuro, no catilogo dos crimes poli-
ticos, deixados & legislacio especial (art. 360).

Dos crimes conlra a liberdade pessoul

51 — O crime de constrangimento ilegal ¢ previsto no art. 146,
com uma formula unitiria. Nio hd indagar, para diverso tratamento
penal, se a privacdo da liberdade de agir foi obtida mediante violén-
ein. fisica ou moral, cu com ¢ emprego de oulro qualauer meio, como,
per exemnplo. se o agenie, insidiosamente, faz a vitima ingerir um
narcotico. A pena reiativa ao constrangimento ilegal, como crime sui
generis, 6 sempre a mesma, S¢ hd emprego da wvis corporalis, com re-
sultado lesivo & pessoa da vitima, di-se um concurso material de
erimes.

A pena é especialmentie agravada (inova¢iio do projeto), quando,
para a exeeucdo do erime, se¢ houverem reunido mais de tres pzosoas
ou tiver havido emprego de armas. L ¢ essamenle declarado que
niio constituem o erime em questiio o “lratamento médico arbitrdrisa”,
se juslificado por iminente pevigo de vida, e a “coagio exercida para
impedir suicidio™,

Na coneceituaciio do crime de amea¢a (art. 147). o projeto di-
verge, em mais de um ponto, da lei atual. Nao é precisp que o “mal
prometido” constitua erime, bastando que seja injusto e grave. Nado so
justifica o eritérin restritivo do direito vigenle, pois a ameaga de um
mal injusto grave, embora penalmente indiferente, pode ser, as
vezes, mais intimidante que a ameaca de um erime.

Nao somenle é incriminada a ameaca verbal ou por cserifo, mas,
tambem, a ameaca real Gelo &, por gesios, v, g.: apontar uma arma de
fogo contra alguem) ou simbdlica (ex.: alixar A porfa da casa de
alguem o emblema ou sinal usado por uma associacio de ¢riminosos).

Os crimes de edreere privado e sequestro, salvo sensivel mujoracido
da vena, sio concelfuados como na lei atnal.

No art. 149, é prevista uma entidade criminal ignorada do C6-
digo vigente: o fato de reduzir alguem, por gualquer meio, & condi-
¢do andloga A de eseravo, isto é, suprimir-lhe, de falo. o status liber-
tatis, sujeilando-o o agente ao seu completo e disereciondrio poder. E
0 crime que os antigos chamavam plegium, Nio é desconhecida a sua
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pratica entre nds, notudamente em certos pontos remotos do nosso
hinteriand. )

Dos crimes contra a inviolabilidade do domicilio

52 — Com ligeiras diferencas, os dispositivos referentes ao erime
de violagdo de domicilio repetem critérios da lei atual. Do texto do
art. 150 se depreende, a conlrdrio, que a entrida na casa alheia ou
suas depndéncias deixa de constituir erime, ndo somente quando pre-
cede licenca expressa, mas tambem quando haja cunsentimento tdcito
de quem de direito. E especialmente majorada a pena, se o crime é
praticado: a) durante a noite; b) em lugar despovoado; ¢) com em-
prego de violéncia ou de armas: d) por duas ou mais pessoas.

Para maior elucidacdo do conteido do crime, é declarado qu@
a expressdo “casa” é compreensiva de “qualquer compartimento ha-
bitado”. “aposento ocupado de uma habilacio coletiva” e “qualquer
compartimento, ndo aberto ao publico, onde alguem exerce profissdo
ou atividade.”

Dos crimes contra c inviolabilidade de correspondéncia

53 — O projeto trata a wviolacdo de correspondéncia separada-
mente da wiolagido de segredos, divergindo, assim, do Cédigo atual,
que as engloba num mesmo capitulo. A inviolabilidade da corres-
pondéncia é um interesse que reclama a tutela penal independente-
mente dos segredos acaso confiados por esse meio. Na configuracio
das modalidades do crime de violacio de correspondéncia, sio re—
produzidos os preceitos da legislacdo vigente e acrescentados ou=~
tros, entre os quais o que incrimina especialmente o fato de abusar
da condic@o de socio, empregadg ou preposto, em eslahelecimento.
comercial on industrial, desviando, sonegando, subtraindo, supri-
mindo, no todo ou em parte, correspondéncia, ou revelando a estra-
nho o seu contetdo. Salvo nos casos em que seja atingido interes-
se da administragio publica, s6 se procederd. em relacip a qualquer
das modalidades do erime, mediante representacio.

Dos crimes contra a inviolabilidade dos segredos

54 — Ao incriminar a wiolacdo arbilriria de segredos, o pro-
jeto mantem-se fiel aos “moldes” do C6digo em vigor. salvo uma
ou outra modificaciio. Deixa & margem da proteciio penal somente
0os segredos obtidos por coafidéncia oral e ndo necessdria. Nay foi
seguido o exemplo do Cddigo italiano, que exeldi da érbita do ilicito.
penal alé mesmg a violacdo do segredo obtido por confidéncia es-
crita, Nio é convincente a argumeniacio de Rocco: “Entre o segre-
do confiado oralmente e o confiado por escrito nio ha diferenga subs-
tancial, e como a violagio do segredo oral ndo constitii erune, nem
mesmo quando o confidente se tenha obrigado a ndo reveld-lo, nag
se compreende porque a diversidade do meio usado, isto &, o eseri-
to, deva tornar punivel o fato”. Ora, é indisfarcavel a diferenca en-
tre divulgar ou revelar a confidéncia que outrem nos faz verbal-
mente ¢ a que reeebemos por eserito: no primeiro caso, a veracida-
de da comunica¢io pode ser posta em ddvida, dada a auséneia de
comprovag¢do material; ao passo que, no segundo, ha um cCorpus, .
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gue se impde 4 credulidade geral. A traicio da confianca, ng segun-
do caso, é evidenlemente mais grave do que no primeiro.

Diversamente da lei itual, é incriminada tanto a publicacio do
conteddp secreto de correspondéncia epistolar, por parte do destina-
tariv. ou v e qualquer outro documento pariicilar, por parte
do seu detentor, ¢ nio sdmente quando dai advenha efetivo dang a
alguem (como na lei vigente), sen’. tambem quando haja simples
possibilidade de dano.

55 — Definindo o erime de “violacio do segredo profissional”,
o projeto procura dirimir qualquer incerteza dcerca do que sejam
confidentes necessdrios. Incorrerd na sauncio penal todo aquele qus
revelar segredo, de que tenha ciéneia em razio de “funcdo, minis-
tério, oficio ou profissdo™. Assim, ji nio poderd ser suscitada, como
perante a lei vigente, a davida sobre se constitdi ilfcito penal a
quebra do “sigilo do confessionario.”

Daos crimes contra o patriménio

56 — Varias sfip as inovacdes introduzidas pelo projeto no se-
tor dos crimes patrimoniais. Ndo se distingue, para diverso trata-
mento penal, entre o maior ou menor valor da lesio patrimonial;
mas, tratando-se de furw, apropria¢do indebita ou estelionato,
quando a cousa subtrafda, desviada ou captada é de pequeng valor
e desde que o agente ¢ criminoso primério, pode o juiz substituir a
pena de reclusiio pela de detencdo, diminui-la de um até dois ter-
¢0s, ou aplicar somente a de multa (arts. 155, § 2.9, 170, 174, § 1.9).
Para afastar qualquer duvida, é expressamente equiparada a4 cotsa
movel ¢, consequentemente, reconhecida como possivel objeto de
furto a “energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor eco-
ndémico”. Toda energia economicamente utilizdvel e susceptivel de
incidir no poder de disposicio material e exclusiva de um individuo
(como por exemplo, a eletricidade, a radioalividade, a energia gené-
tica dos reprodutores ete.) pode ser incluida, mesmo do ponto de
vista teenico, entre as coisas moveis, a cuja regulamentacio juridi-
ca, portanto, deve ficar sujeita.

Sémente gquando hd emprego de forga, grave ameaca ou outro
meio tendente a suprimir a resisténeia pessoal da vitima, passa o
furto a ser qualificado roubo. No caso de violéncia conlra a eousa,
bem como quando o crime é praticado com escalada ou emprego de
chaves falsas, ndo perde o furto seu nomen juris, embora seja espe-
cialmente aumentada a pena. Tambem importa majoracdo de pena o
furto com emprego de destrezga ou de meio fraudulento, com abuso
de confianga ou concurso de duas ou mais pessoas. O furto com abuso
de confianca nfo deve ser confundido com a apropriacio indépita,
pois nesta a posse direfa e desvigiada da coisa é precedentemente con-
cedida ao agenlte pelo prdprio dominus.

E prevista como agravante especial do furto a circunstidncia de
ter sido o crime praticado “durante o periodo do sossego noturno”,

A violencig como elementar do roubo, segundo dispde o projeto,
ndo é somente a que se emprega para o efeito da apprehensio da coi-
sa, mas tambem a exercida post factum, para assegurar o agente, em
seu proveito ou de terceiro, a detencdo da coisa subiraida ou a im-
punidade.

Sdo declaradas agravantes especiais do roubo as seguintes cir-
cunstancias: ter sido a violéncia ou ameaca exercida com armas, O
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concurso de mais de duas pessoas ¢ achar-se a vitima em servico de
transporte de dinheiro, “conhecendo o agente tal circunstancia”,

57 — A extorsdo ¢ definida numa férmula unitdria, suficiente-
mente ampla para abranger todos o0s casos possiveis na pratica. Seu
tratamento penal é idéntico ao do roubo; mas, se é praticada median(e
sequestro de pessoa, a pena ¢ sensivelmente aumentada. Se do fato
resulta a morte do sequestrado, é¢ cominada a mais rigorosa sangio
penal do projeto: reclusio por 20 a 30 anos e multa de vinte a cin-
coenta contos de réis. KEsta excepcional severidade da pena é justi-
ficada pelo carater brutal e alarmante dessa forma de criminalidade
nos tempos atuais, -

L prevista no artigo 160, cominando-se-lhe pena de reclusdo por
um a tres anos e multa de dois a cinco conlos de réis, a extorsdo in-
direta, isto ¢, o fato de “exigir ou receber, como garantia de divida,
abusando da situacio de alguem, documento que pode dar causa a
procedimento criminal contra a vitima ou contra terceiro”. Destina-se
o novo dispositivo a coibir os torpes e opressivos expedientes a que
recorrem, por vezes, os agentes da usura, para garantir-se contra o
risco do dinheiro mutuado. S@o bem conhecidos esses recursos como,
por exemplo, o de induzir o necessitado cliente a assinar um contrato
simulado de depdsito ou a forjar no titulo de divida a firma de al-
gum parente abastado, de modo que, ndo resgatada a divida no ven-
cimento, ficard o mutudrio sob a pressio da ameaca de um processg
por apropriaciio indébila ou falsidade.

58 — Sob a rubrica “Da usurpagido”, o projeto inerimina certos
fatos que a lei penal vigente conhece sob diverso nomen juris ou
ignora completamente, deixando-os na orbita dos delitos civis. Em
quasi todas as suas modalidades, a usurpacio é uma lesdo ao inte-
resse juridico da inviolabilidade da propriedade imovel.

Assim, a “alteracdo de limites” (art. 161), a “usurpagdo de
aguas” (art. 161, pardgrafo 1.9 n. I) e o esbulho possessdério, quan-—
do praticado com violéncia & pessoa, ou mediante grave ameacga, ou
concurso de mais de duas pessoas (art. 164, § 192 n. II). O em-
prego de vicléneia contra a pessoa, na modalidade da invasdo pos-
sessoria, é condicdo de punibilidade, mas, se dele resulta outro eri-
me, haverd um concurso material de crimes, aplicando-se, somadas,
as respectivas penas (arft. 161, § 29),

Tambem constittii crime de usurpacio o fato de suprimir ou
alterar marca ou qualguer sinal indicativo de propriedade em gado
ou rebanho alheio, para dele se apropriar, no todo ou em parte. Nio
se confunde esta modalidade de usurpagio com o abigeato, isto 6,
¢ furto de animais: o agente limita-se a empregar um meio fraudu-
lento (supressio ou alteraciio de marca ou sinal) para irrogar-ss a
propriedade dos animais. Se esse meip fraudulento é usado para dis~
simular o anterior furto dos animais, ji nio se tratard de usurpagdo:
o crime continuarda com o seu nomen juris, isto é, furto.

59. Ao cuidar do crime de dano, o projecto adota uma férmula
genérica (“destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia”) e, a se-
guir, prevé agravantes e modalidades especiais do crime, Estas ul-
timas, mais ou menos estranhas & lei vigente, sio a “introducdo ou
abandono de animais em propriedade alheia”, o “dano em coisas de
valor artistico, arqueol6gico ou histérico” e a “alteracdo de local es-
pecialmente protegido”.

Certos fatos que a lei atual considera wariantes de dano nfo fi-
guram, como tais, no projeto. Assim, a destruicio de documentos
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publicos ou particulares (art., 326, e seu pardgrafo unico, da Conso-
lidacdc das Leis Penais) passa a constituir crime de falsidade (ar-
tigo 305 do projeto) ou contra a admiunistracdo publica (artigos 314
e 356).

60 — A apropriacdo indébita (furtum improprium) é concei-
tuada, em suas medalidades, da mesma forma que na lei vigente: mas

o projeto contem inovacdes no capitulo reservado a tal crime. A pena
(que passa a ser reclusilo por wmn a quatro anos e multa de quinhentos
mil réis a dez contos de réis) 4 aumentada de um terco, se ocorre in-
fidelidade do agente como depositdrio necessario ou judicial, tulor,
curador, sindico, liquidatdrio, inventariante ou testamenteiro, ou no
desempenho de ofifcio, emprege ou profissio. Diversamente da lel
atual, ndo figura entre as modalidades da apropriacdo indébita o
abigeato, que 6, indubitavelmente, um caso de furtum proprium e,
por isso mesmo, nio especialmente previsto no texto do projeto.

L especialmente equiparado & apropriacio indébita o fato do
inventor do tesouro em prédio alheio que retem para si a quota per-
tencente ao proprietdrio deste.

61. O estelionato é assim definido: “Obfter, para si ou para
outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo
alguem em erro, mediante artificio, ardil ou outro meio fraudulento”.
Como se vé, o dispositivo corrige em trés pontos a férmula genérica
do ineiso n. 5 do art. 338 .lo Cédigo atual: contempla a hipétese da
captacio de vantagem para terceiro, declara que a vantagem deve ser
ilicita e acentua que a fraude elementar do esfelionato ndo é somente
a empregada para induzir alguem em erro, mas tambem a que serve
para manter (fazer subsistir, entreter) um erro preexistente.

Com a férmula do projeto, ji ndo haverd duvida que o proprio
siléncio, quando malicioso o1l inlencional, acerca do preexistente errv
da vitima, constitue meio fraudulento caracteristico do estelionato.

Entre tais erimes, sdo incluidos alguns néo contemplados na ler
em vigor, como, exempli gratia, a fraude relativa a seguro contra aci-
dentes (art. 171, § 2° n. V) e a “fruslracio de pagamento de che-
ques” (art. 174, § 29 n. VDi.

A ineriminaclio deste tltimo fato, de par com a da emissio de che-
que sem fundo, resulta do raciocinio de que ndao ha distinguir entre um
e outro caso: tao criminoso é aqguele que emite cheque sem provisio
como aquele que, embora dispondo de fundos em poder do sacado.
maliciosamente os retira antes da apresentacdo do cheque ou, por ou-
tro modo, ilude o pagamento, em prejuizo do portador.

O “abuso de papel em beanco”, previsto atualmente como modali-
dade do estelionato, passu, no projeto, para o setor dos crimes contra
a fé publica (art. 299).

62. A “duplicata simulada” e o “abuso de incapazes” sio pre-
vistos em artigos distintos. Como forma especial de fraude palrimo-
nial, 6 tambem previsto o fato de “abusar, em proveito préprio ou
alheio, da inexperiéneia ou da simplicidade ou inferioridade mental de
outrem, induzindo-o & pratica de jogo ou aposta, ou a especulagdo com
titulos ou mercadorias, sabendo ou devendo saber que a operacio é
ruinosa”. :

63. Com a rubrica de “fraude no coméreio”, sfo ineriminados
varios fatos que a lei atual nido prevé especialmente. Entre ples fi-
gura o de “vender, como verdadeira ou perfeita, mercadoria falsifica-
da ou deteriorada”, devendo entender-se que tal crime constitai “frau-
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de no coméreio” quando ndo importe crime confra a saude piublica,
wmais severamente punido.

Sdo destacados, para o efeito de grande atenua¢do da pena, cer-
tas fraudes de menor gravidade, como sejam a “usurpacgio de ali-
mentos” (filouterie d’aliments ou grivelerie, dos franceses; scrocco,
dos italianos, ou Zechprellerei, dos alemdies), a poisada em hotel ¢ a
utilizacdo de meio de (ransporte, sabendo o agente ser-lhe impos-
sivel efetuar o pagamento. ¥ expressamente declarado que, em tais
casos, dadas as circunstinecias, pode o juiz abster-se de aplicacio da
pena, ou substituf-la por medida de seguranca. As “fraudes e abusos
na fundacidov e administracio das sociedades por acdes” (ndo consti-
tuindo qualquer dos falos crime contra a economia popular definido
na legislacdo especial, que continia em vigor) sido minuciosamente
previstas, afeicoando-se o projeto & recente lei sobre as ditas so-
ciedades.

O projeto absteve-se de tratar dos crimes de faléncia, que deverdo
ser objeto de legislagiio especial, j& em elaboracfo.

Na sancio relaliva & fraudulenta insolvéncia civil é adotada a al-
ternativa entre a pena privativa de liberdade (detencao) e a pe-
cunidria (multa de quinhentos mil réis a cinco contos de réis), e a
acdo penal dependerd de queiza.

64. Km capitulo especial, como crime sui generis contra o pa-
teimonio. e com pena prépria, ¢ prevista a receptagdo (que o Codign
vigente, na sua parte geral, define como forma de cumplicidade post
factum, resultando dai, muitas vezes, a aplicaciio de penas despropor-
cionadag) . O projeto distingue, entre a receptacéo dolosa e a culposa,
que a lei atual injustificadamente equipara. E expressamente decla-
rado que a receptacio é punivel ainda que nfo seja conhecido ou passi-
vel de pena o aulor do crime de que proveio a coisa recepta-
da. Tratando-se de criminoso primdrio, poderd o juiz, em face das
cireunstincias, deixar de aplicar a pena, ou substitui-la por medi-
da de seguranca.

Os dispositivos do projeto em relagio & circunstincia de paren-
tesco enire os sujeitos ativo e passivo, nos crimes patrimoniais, sao
mais amplos do que o0s do direito atual, ficando, porem, explicito
que o efeilo de fal circunstdncia ndo aproveila aos coparticipes do
parente, assim como nao se estende aos casos de roubo, extorsao e,
em geral, aos crimes patrimoniais praticados mediante violéncia con-
fra a pessoa.

Dos crimes contra a propriedade imaterial

Sob esta rubrica ¢ que o projeto alinha os erimes que o direito
atual denomina “erimes confra a propriedade literdria, artistica,
industrial e comercial”™, HSio tratados como uma classe autdnoma,
que se reparte em quatro sub-classes: “crimes contra a propriedade
intelectual”, “crimes contra o privilégio de invencio”, “crimes con-
tra as marcas de industria e comérecio” e “crimes de concorréncia des-
leal”. Tirante uma ou outra altera¢io ou divergéncia, sdo reprodu-
zidos os critérios e formulas da legislacio vigente.

Dos crimes contra a organiza¢do do trabalho

O projeto consagra um {itulo especial aos “crimes contra a or-
ganizacdo do trabalho”, que o Cddigo atual, sob o rétulo de “crimes
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contra a liberdade do trabalho”, classifica entre os “erimes contra
0 livre gozo e exercicio dos direitos individuais” (isto &, contra a li-
berdade individual). Iste eritério de classificacio, enjeitado pelo
projeto, afeigdba-se a um postulado da economia liberal, atualmente
desacreditado, que Zanardelli, ao tempo da elaboracio do Cddigo Pe-
nal italiano de 1889, assim fixava: “A lei deve deixar que cada um
proveja aos préprios inferesses pelo modo gue melhor lhe pareca,
e nio pode intervir seniio quando a livee acdo de uns seja lesiva
do direito de oulros. Nio pode ela vedar aos operdrios a combina-
da absltenglio de trabalho para atender a um objetivo econdmico, e
ndo pode impedir a um industrial que feche, quando lhe aprouver,
a sua fdbrica ou oficina. 0 trabalho é uma mercadoria, da qual.
como de qualquer outra, se pode dispor & vontade, quando se faca
uso do proprio direito sem prejudicar o direito de outrem™. A tutela
exclusivista da liberdade individual abstrafa, assim, ou deixava em
plano secundario o interesse da coletividade, o bern geral. A greve,
o lock-out, todos os meios ineruentos e pacificos na luta entre o pro-
letariado ¢ o capitalismo eram permilidos e constituiam mesmo o
exercicio de liquidos direitos individuais. O que cumpria asssegurar,
antes de tudo, na esféra econdmica, era o livre jogo das iniciativas
individuais. Ora, semelhanle programa, que uma longa experiéncia
demonslrou erroneo ¢ desastroso, ja ndo ¢ mais vidvel em face da
Constituicdo de 37. Proclamou esta a legitimidade da intervencéo
do Estado no dominio econdmico, “para suprir as deliciéneias da ini-
ciativa individual e coordenar os fatores da producfio, de maneira
a evitar ou resolver os scus conflitos e introduzir no jogo das com-
peti¢des individuais o pensamento do interesse da Nacdo”. Para di-
rimir as contendas entre o trabalho e o capital, foi instituida a jus-
tica do trabalho, tornando-se incompativel com a nova ordem poli-
tica o ezercicio arbilrdrio das proprias razées por parte de empre-
gados e empregadores.

A greve e o lock-out (isto é, a paralizacio omn suspensio arbi-
traria do trabalho pelos operarios ou patroes) foram declarados “re-
cursos anti-sociais, nocivos ao trabalho e ao capital e incompativeis
com os superiores interesses da producio nacional”. Ja ndo é admis-
sivel uma liberdade de (rabalho entendida como liberdade de inicia-
tiva de uns sem outro limite que igual liberdade de iniciativa de ou-
tros. A protecfo juridica ja ndo é concedida & liberdade do trabalho,
propriamente, mas & organiza¢do do trabalho, inspirada nfo somenie
na defesa e no ajustamento dos direitos e interesses individuais em
jogo, mas tambem, e principalmente, no sentido superior do bem
comum de todos. Atentatoria, ou nflo, da liberdade individual, toda
acdo perturbadora da ordem juridica, no que concerne ao trabalho,
é ilicita e esta sujeita a sancdes repressivas, sejam de direito admi-
nistrativo, sejam de direito penal. Dai, o novo critério adotado velo
projeto, isto é, a trasladagio dos crimes contra o trabalho, do sefor
dos crimes contra a liberdade individual para uma classe autono-
ma, sob a ji referida rubrica. Nio foram, porem, trazidos para o
campo do ilicito penal todos os fatos contrdrios & organizac¢io do
trabalho: sio ineriminados, de regra, somente aqueles que se fazem
acompanhar da violéncia ou da& fraude. Se falta qualquer desses ele-
mentos, nio passard o fato, salvo poucas excegdes, de ilicito adni-
nistrativo. & o ponfo de vista ja fixado em recente legislagio fra-
balhista. Assim, incidirdo em sancio penal o cerceamento do traba-
lho pela forca ou intimidacdo (art. 197, n. I), a coacfio para o fim de
greve ou de lock-out (art. 197, n. II), a boicotagem violenta (art.
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198), o atentado violento contra a liberdade de associacio profis-
sional (art. 199), a greve seguida de violéneia contra a pessoa ou
confra a coisa (art. 200), a invasdo e arbilraria posse de estabele-
cimento de trabalho (art. 202, 1.2 parte), a sabotagem (art. 202,
in fine), a frustragio, mediante violéncia ou fraude, de direitos asse-
gurados por lei trabalhista ou de nacionaliza¢io do trabalho (arts.
203 ¢ 204). Os demais crimes contra o trabalho, previstos no pro-
jeto, dispensa o elemento wvioléncia ou fraude (arts. 201, 205, 206,
207), mas explica-se a excecio: ¢ que eles, ou atentam imediata-
mente contra o interesse publico, ou imedialamenie ocasionam umi
grave perturbaciio da ordem cconomica. ¥ de notar-se que a sus-
pensiao ou abandono coletivo de obra publica ou servico de interesse
coletivo somente constifuird o ecrime previsto no art. 201 quando
praticado por “molivos pertinentes as condicoes do trabalho”, pois,
de outro modo, o fato importard o erime definido no art. 18 da I.nei
de Seguranga, que continta em pleno vigor.

Dos crimes conlra o sentimento religinso e conlra o respeilo
aos mortos

68. Sdo classificados como species do mesmo genus 0s ‘“erimes
contra o sentimento religiosc” e 0s “erimes contra o respeito aos
mortos”. ¥ incontestavel a afinidade entre uns e outros. O senti-
mento religioso e 0 respeito aos mortos sido valores ético-sociais
que se assemelham. O tributo que se rende aos mortos tem um Iun-
do religioso. Identica, em ambos os casos, 6 a ralio essendi da tu-
tela penal.

O projeto divorcia-se da lei atual, nfio s6 quando deixa de con-
siderar os crimes referentes aos cultos religiosos como sub-classe das
erimes contra a liberdade individual (pois o que passa a ser, preci-
puamente, objeto da protecio penal é a religido como um bem em
si mesma), como quando traz para o catdlogo dos crimes (lesivos do
respeito aos mortos) certos falos que o Cdédigo vigénte considera
simples coniravencdes, como a violatio sepulchri e a profanacio de
cadaver. Entidades criminais desconhecidas da lei vigénte sao as
previstas nos arts. 209 e 241 do projelo: impedimento ou 'pertnr-
bacdo de enterro ou ceremonia funebre e supressdo de cadaver ou
de alguma de suas partes.

Dos crimes contra os costumes

69. Sob esta epigrafe, cuida o projeto dos crimes que, de modo
geral, podem ser tambem denominados sexuais. S20 08 mMeSmoOs
crimes que a lei vigénte conhece sob a extensa rubrica “Dos erimes
contra a seguranca da honra e honestidade das familias e do ultra-
ge publico ao pudor”. Figuram eles com cinco sub-classes, assim
intituladas: “Dos crimes contra a liberdade sexual”, “Da seducao
e da corrupcio de menores”, “Do rapto”, “Do lenocinio e do tréafico
de mulheres” e “Do ultrage publico ao pudor”.

0O crime de adultério, que o Codigo em vigor contempla entre
0s crimes sexuais, passa a figurar no setor dos crimes contra a fe-
milia.

70. Entre os crimes contra a liberdade sexual, de par com as
figuras cldssicas do estupro e do atentado violento ao pudor, sio
incluidas a “posse sexual mediante fraude” e o “atentado ao pudor
mediante fraude”. Istas duas entidades criminais, na amplitude
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com que as conceitua o projeto. sio estranhas a lei atual. Perante
esta, a fraude é um dos meios morais do erime de defloramento, de
que s6 a mulher de 21 anos e maior de 16 pode ser sujeito passivo.
Segundo o projeto, entretanto, existe crime sempre que, sendo a vi-
tima mulher honesta, haja emprego de meio fraudulento (v. g.: si-
mular casamento, substituir-se ao marido na escuridio da alcova).
Nao importa, para a exisléncia do crime, que a ofendida seja. ou
nio, maior ou wvirgo intacta. Se da copula resulta o desvirginamento
da ofendida. e esta é menor de 18 anos e maior de 14, a pena é
especialmente aumentada.

Na identificacdo dos erimes contra a liberdade sexual é presu-
mida a violéncia (art. 224) quando a vitima: a) nao é maior de
14 anos; b) ¢é alienada ou débil mental, conhecendo o agente esta
circunstancia, ou c¢) acha-se em estado de inconeiéneia (provoeca-
do, ou ndo, pelo agenle), ou, por doen¢a ou outra causa, impossibi-
litada de oferecer resisténcia. Como se vé, o projeto diverge subs-
tancialmente da lei atual: reduz, para o efeito de presung¢ao de vio-
léncia. o limile de idade da vitima e amplia os casos de
tal presunc¢do (a lei vigénle presume a violencia no caso unico de
ser a vitima menor de 16 anos). Com a reducao do limite de idade,
o projeto atende a evidéncia de um fato social contemporianeo, qual
seja a precocidade no conhecimento dos fatos sexuais. O funda-
mento da fiecdo legal de violéneia, no caso dos adolescentes, é a -
nocenlia consilii do sujeito passivo, ou, seja, @ sua completa inci-
éncia em relacdo aos fatos sexuais, de modo gque ndo se pode dar
valor algum ao seu consentimento. Ora, na época atual, seria abs-
trair hipocritamente a realidade o negar-se que uma pessoa de 14
anos completos ja tem uma nocdo tedrica, bastante exata, dos se-
gredos da vida sexual e do risco gue corre se se presta & lascivia de
outrem. Estendendo a presuncdo de violéncia aos casos em gue o
sujeito passivo ¢é alienado ou debil mental. 0 projeto obedece ao
raciocinio de que, tambem aqui, hd4 auséncia de consentimento vilido,
e ubi eadem ratio, ibi eadem dispositio.

Por outro lado, se a incapacidade de consentimento faz presu-
mir a violéncia, com maioria de razio deve ter o mesmo efeito o
estado de inconciéneia da vilima ou sua incapacidade de resisiéneia,
seja esta resultante de causas morbidas (enfermidade, grande de-
bilidade orgdnica, paralisia, ete.), ou de especiais condicdes fisicas
(como quando o sujeito passivo ¢ um indefeso aleijado, ou se en-
contra acidentalmente tolhido de movimentos) .

71 — Seducdo ¢ o nomen juris que o projeto did ao crime atual-
mente denominado defloramento. ¥oi repudiado este titulo, porque
faz supor como imprecindivel condicio material do crime a ruptura
do himen (flos virgineum), quando, na realidade, basta que a co-
pula seja realizada com mulher virgem, ainda que ndo resulte essa
ruptura, como nos casos de complacéneia himeneal.

O sujeito passivo da seducdo é a mulher virgem. .naior de 14 e
menor de 418 anos. No sistema do projefo. a men ~idade, do ponto
de vista da protecio penal, termina aos 18 anos. Iica, assim, diri-
mido o ilogismo em que incide a legislacio vigente. que, nao obs-
tante reconhecer a maioridade politica e a capacidade penal aos 18
anos complelos (Constituicdo, art. 117, e Cdédigo Penal, modiricado
pelo Codigo de Menores), continua a pressupor a imaturidade psi-
quica, em matéria de crimes sexuais. até os 21 anos.

Para que se identifique o crime de seducdo ¢ necessirio que seja
praticado “com abuso da inexperiéneia ou justificavel confianca” da



C6piGo PENAL XLI

ofendida. O projeto niio protege a moga que se convencionou chamar
emancipada, nem tampouco aquela que, ndo sendo de todo ingénua,
se deixa iludir por promessas evidentemente insinceras.

Ao ser fixada a férmula relativa ao crime em questdo, partiu-se
do pressuposto de que os fatos relatives & vida sexual nfo consti-
tuem na nossa ¢poca matéria que esteja sublraida, como no passado,
ao conhecimento dos adolescentes de 18 anos completos. A vida, no
nosso tempo, pelos seus costumes e pelo seu estilo, permite aos in-
dividuos surpreender, ainda bem nfo atingida a maturidade, o que
antes era o grande e insondavel mistério, cujo conhecimento se re-
servava apenas aos adultos. )

Certamente, o direito penal nfio pode abdicar de sua funcéo
ética, para acomodar-se ao afrouxamento dos costumes; mas, no caso
de que ora se trata, muito mais eficiente que a ameaca da pena aos
sedutores, serd a retirada da tutela penal & moc¢a maior de 18 anos,
que assim, se farda mais cautelosa ou menos acessivel,

Em abono do critério do projeto, acresce que, hoje em dia,
dados os nossos costumes e formas de vida, ndo sdo raros 0s casos
em que a mulher nfo ¢ a Unica vitima da seducéo.

Ja foi dito, com acerto, que “nos crimes sexuais, nunca o ho-
mem é tio algoz que nfo possa ser, tambem, um pouco vitima, e a
mulher nem sempre ¢ a maior e a unica vitima dos seus pretendidos
infortinios sexuais” (Filipo Manei, “Delitti sessuali”) .

72 — Ao configurar o erime de corrupedo de menores, o pro-
jeto nio distingue, como faz a lei atual. entre corrupcdo efetiva e
corrupcdo potencial: engloba as duas species e comina a mesma
pena. O meio executivo do erime tanto pode ser a préatica do ato
libidinoso com a vitima (pessoa maior de 14 e menor de 18 anos),
como o induzimento desla a praticar (ainda que com outrem, mas
para a satisfacdo da lasefvia do agente) ou a presenciar ato dessa na-
fureza. .

73 — O rapto para fim libidinoso é conservado entre os erimes
sexuais, rejeitado o critério do projeto Sd Pereira, que o trasladava
para a classe dos erimes contra a liberdade. Nem sempre o meio
executivo do rapto ¢ a violéncia. Ainda mesmo se tratando de rapto
violento, deve-se atender a que, segundo a melhor técnica, o que
especializa um crime nfio é o meio, mas o fim. No rapto, seja vio-
lento, fraudulento ou consensual, o fim do agente é a posse da vi-
tima para fim sexual ‘ou libidinoso. Trata-se de um crime
dirigido contra o interesse da organizacfo 6ético-social da familig,
— interesse gque sobreleva o da liberdade pessoal. Seu justo lugar,

portanto, é entre os crimes contra os costumes.

O projeto nio se distdncia muito da lei atual, no tocante aos.dis-
positivos sobre o rapto. Ao rapto violento ou préprio (vi aut ml'ni.;.)
¢ equiparado o rapto per fraudem (compreensivo do rapto per insi-
dias) . No rapto consensual (com ou sem sedugdo), menos severa-
mente punido, a pacienle s6 pode ser a mulher entre os 14 e 21 anos
(se a raptada é menor de 14 anos, o rapto se presume violento), con-
servando-se, aqui, o limite da wnenoridade civil, de vez que essa mo-
dalidade do crime &, principalmente, nma ofensa ao patrio poder ou
autoridade tulelar (in parentes vel tutores) .

A pena, em qualquer caso, 6 diminuida de um tergo, se o erime é
praticado para fim de casamento, € da} metade, se se _dé. a restitutio
in integrum da vitima e sua reposiciio in loco tuto ac libero.
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Se ao rapto se segue outro crime contra a raptada, aplica-se a
regra do concurso material. Fica, assim, modificada a lei vigente,
segundo a qual, se o crime subsequente é o defloramento ou estupro
(omitida referéncia a qualgu2r outro crime sexual), a pena do rapto
é aumentada da sexta parte.

74. O projeto reserva um capitulo especial as disposi¢des co-
muns aos erimes sexuais até aqui mencionados. A primeira delas se
refere as formas qualificadas de tais erimes, islo 6, aos casocs em
que, tendo havido emprego de violéncia, resulta lesdo corporal grave
ou a morte da vilima: no primeiro caso, a pena serda recclusdo por
4 a 12 anos; no segundo, a mesma pena, de 8 a 20 anos.

A seguir, veem o0s preceilos sobre a wvioléncia ficta, de que acima
JA se tratou; sobre a disciplina da ac@o penal na espécie e sobre
agravantes especiars. Cumpre notar que uma disposicdo comum aos
crimes em questdo ndo figura na “parte especial”, pois se achou que
ficaria melhor colocada no titulo sobre a eaxtin¢do da punibilidade,
da "parie geral”: & o que diz respeito ao subsequens matrimonium
(art. 108, n. IX), que, antes ou depois da condenacao, excldi a im-
posi¢io da pena.

75. Ao definir as diversas modalidades do lenocinio, o projeto
ndo faz depender o erime de especial meio execulivo, nem da habi-
tualidade, nem do fim de lucro. Se ha emprego de violénecia, mtimi-
dagao ou fraude, ou se o agente procede lucri faciendi causa, a pena
é especialmente agravada. Tal como na lei atual, o lenocinio quali-
ficado ou familiar ¢ mais severamente punido que o lenocinio sim-
ples. Na prestagdo de local a encontros para fim libidinoso, é taxati-
vamente declarado que o crime existe independentemente de medeia-
¢cdo direta do agente para esses encontros ou de fim de lucro.

830 especialmente previstos o rufianismo (alphonsisme, dos
franceses; mantenutismo, dos italianos; Zuhalterei, dos alemies) e o
trdfico de mulheres.

Na configuracao do wultrage piblico ao pudor, o projeto excede
de muiic em previdéncia & lei atual.

Dos crimes contra a familia

76. O titulo consagrado aos erimes conlra a familia divide-se
em quatro capitulos, que correspondem, respectivamente, aos “cri-
mes contra o casamento”, “crimes conlra o estado de filiagdo”. “cri-
mes contra a assisténcia familiar” e “crimes contra o patrio poder,
tutela_ou curatela”. O primeiro enlre os crimes contra o casamentn
€ a bigamia, — nomen juris que o projeto substitui ao de poliga-
mia, usado pela lei atual. Seguindo-se o mesmo critério desta, dis-
tingue-se, para o efeito de pena, entre aquele que, sendo casado, con-
trae novo casamento e aquele gue, sendo solteiro, se casa com pes-
soa que sabe casada. Conforme expressamente dispde o projeto, o
crime de bigamia existe desde que, ao tempo do segundo casamento,
estava vigente o primeiro; mas, se este, a seguir, é judicialmente de-
clarado nulo, o crime se extingue, pois que a deelaracio de nulidade
retroage ex tunc. Igualmente ndo subsistird o crime se vier a ser
anulado o segundo casamento, por motivo outro que nio o proéprio
impedimento do matriménio anterior (pois a bigamia nfo pode ex-
cluir-se a si mesma). Releva advertir que na “parte geral” (art.
111, 'Ietra. e) se determina, com inovacio da lei atual, que, no erime
de bigamia, o prazo de preseri¢gio da acio penal se conta da data em
que o fato se tornow conhecido.
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77. O projeto mantem a incriminacio do adultério, que passa,
porem, a figurar entre os crimes contra a familia, na sub-classe dos
erimes contra o casamento. Nido ha razdo convineente para que se
deixe tal fato & margem da lei penal. E inconstestavel que o adul-
tério ofende um indeclinavel interesse de ordem social, .qual seja o
que diz com a organizagio ético-juridica da vida familiar. O erx-
clusivismo da reciproca posse sexual dos conjuges é condicio de dis-
ciplina, harmonia e continuidade do nticleo familiar. Se deixasse
impune o adultério, o projeto teria mesmo contrariado o preceito
constitucional que coloca a famflia “sob a protecio especial do
Tstado”. Uma notavel inovacio contem o projeto: para que se
configure o adultério do marido, ndo € necessirio que este tenha
e mantenha concubina, bastando, tal como no adultério da mulher,
a simples infidelidade conjugal.

Outras inovacio apresenta o projeto, no tocante ao crime em
questiio: a pena ¢ sensivelmente diminuida, passando a ser de de-
tencdo por quinze dias a seis meses; é de um més, apenas, o prazo
de decadéncia do direilo de queiza (e nido prescrigio da agdo penal),
e esle nao pode ser exercido pelo conjuge desquifado ou que consentiu
no adultério ou o perdoou expresa ou tacitamente. Alem dissn, 0o
juiz pode deixar de aplicar a pena, se havia cessado a vida em
comum dos cOnjuges ou se o querelante havia praticado qualgner
dos atos previstos no art. 317 do Cédigo Civil. De par com a biga-
mia e o adultério, sio previstos, no mesmo capitulo, entidades eri-
minais que a lei atual ignora, Passam a constituir ilicito penal o2
seguintes fatos, até agora deixados impunes ou sujeitos a meras
sancOes civis: contrair casamento, induzindo em erro essencial o0
oulro coniraente, ou ocultando-lhe impedimento que ndo seja o re-
sultante de casamento anterior (pois, neste caso, 0 crime serd o
de bigamia); contrair casamento, conkecendo a existénecia de impe-
dimento que acarrete sua nulidade absoluta; fingir de autoridade
para celebragdo do casamento e simular casamento. Nestas duas
altimas hipdteses, trata-se de crimes subsididrios: sé serdo punidos
por si mesmos quando nfo constituam participacio em crime mais
grave ou elemenifo de oufro crime.

Ao definir os crimes contra o estado de filiagao, adota ©
projeto formulas substancialmente 1dénticas as do Cddigo atual, gre
os conhece sob a rubrica de “parto suposto e outros fingimentos™.

79. E reservado um capftulo especial aos “crimes contra a as-
sisténcia familiar”, quasi lotalmente ignorados da legislacdo vi-
gente, Seguindo o exemplo dos cddigos e projetos de codificacio
mais recentes, o projeto faz incidir sob a sancdo penal o abandono
de familia. O reconhecimento desta nova species criminal é, atual-
mente, ponto incontroverso. Na “Semana Internacional de Direito”,
realizada em Paris, no ano de 1937, Ionesco-Doly, o representante
da Ruménia, fixou, na espécie, com acerto e precisiio, a rafic da in-
eriminacio: “A instituicdo essencial que é a famflia atravessa
atualmente uma crise bastante grave. Dai, a firme, embora recente
tendéncia no sentido de uma intervenciio do legislador, para substi-
tuir as sancdes civis, reconhecidamente ineficazes, por sanc¢oes
penais contra a violagio dos deveres jurfdicos de assisténcia que a
conciéneia jurfdica universal considera como o assento bdsico do
status familiae. Vira isso contribuir para, em complemento de
medidas que se revelaram insuficientes para a protecdo da familia,



XLIV CHDIGO PENAL

conjurar um dos aspectos dolorosos da crise por que passa essa
instituicdo. E, de todo em todo, necessdrio gue desapare¢am certos
fatos profundamente lamentaveis, e desgracadamente cada vez mais
frequentes, como seja o dos maridos que abandonam suas esposas
¢ filhos, deixando-os sem meios de subpsisténcia, ou o dos filhos que
desamparam na miséria seus velhos pais enfermos ou invdlidos”.

L certo que a vida sociai no Brasil ndo oferece, tio assustadora-
mente como em outros paises, o fendmeno da desintegracdo e les-
prestigio da familia; mas a san¢io penal contra o “abandono de fa-
milia”, inserita no futuro Cddigo, vird contribuir, entre nds, para
atalhar ou prevenir o mal incipiente.

Para a conceituaciic do novo crime, a legislagio comparada ofe-
rece dois modelos: o francés, demasiadamente restrito, e o italiano,
excessivamente amplo. Segunde a lei francésa, o crime de aban-
dono de familia € constituido pelo fato de, durante um certo periodo
(trés meses consecculivos), deixar o agente de pagar a pensic alimentar
decretada por uma deciso judicial passada em julgado. E o chamado
abandeno pecunidrio. Muito mais extensa, entrelanto, ¢ a [(érmula
do Cddigo Penal italiano, que foi até a ineriminacio do abandono
moral, sem critérios objetivos mna delimitacio deste. O projeto
preferiu a férmula transacional do chamado abandono material.
Dois sio os métodos adolados na incriminac¢do: um direto, isto 6,
0 crime pode ser identificado diretamente peln juiz penal, que deverd
verificar, ele proprio, se o agente deixou de prestar os recursos neces-
sdrios; outro indireto, isto é, o crime existird automaticamente se,
reconhecido pelo juiz do civel a obrigaciio de alimentos e fixado o seu
quantum na sentenca, deixar o agente de eumpri-la durantes trés
meses consecutivos. Niao foi, porem, deixado inteiramente & margem
0 abandono moral. Deste cuida o projefo em casos especiais. precisa-
mente definidos, como, alids, ja faz o atual Cédigo de Menores, I alé
mesmo ineriminado o abandono intelectual, embora num caso unico e
restritissimo (art. 246): deixar, sem justa causa, de ministrar ou
fazer ministrar instrucfio primdria a filho em idade escolar.

Segundo o projeto, s6 é punivel o abandono intencional ou doloso,
embora nio se indague do motivo delerminante: se por egoismo,
cupidez, avareza, édio, ete. Foi rejeitado o critério de fazer depender
a acdo penal de prévia queixa da vilima, pois isso valeria, na pratica,
por tornar letra morta o preceito penal. Raro seria o caso de queixa
de um conjuge contra o outro, de um filho contra o pai ou de um pai
eontra o filho. Nfio se pode deixar de ter em atencfio o que Marc Ancel
chama o pudor familial, isto é, o sentimento que inibe o membro de
uma familia de revelar as faltas de outro, que, apesar dos pesares,
continua a merecer o seu respeito e talvez o seu afeto. A pena comi-
nada na espécie 6 alternaliva: detencdo ou multa. Além disso, ficara
o agente sujeito, na conformidade da regra geral sobre as “penas
acessorias” (Capitulo V do Titulo V da Parte Geral) & privacdo defi-
nitiva ou tempordria de poderes que, em relaciio & vitima ou vitimas,
lhe sejam atribuidos pela lei civil, em consequencia do status familie.

Cuidando dos crimes contra o pitrio poder, tutela ouw curatela, o
projeto limita-se a reivindicar para o futuro Cdédigo Penal certos pre-
ceitos do atual Codigo de Menores, apenas ampliados no sentido de
abranger na prote¢do penal, alem dos menores de 18 anos, 0S in-
terditos.
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Dos crimes contra a incolumidade piiblica

80. Sob este titulo, sdo catalogados no projeto os crimes que a lei
atual denomina contra a {ranquilidade publica. Estdo eles distribuidos
em trés sub-classes: crimes de perigo comum (isto é, aqueles que,
mais nitida ou imediatamente que os das outras sub-classes, eriam uma
situaciio de perigo de dano a um indifinido niimero de pessoas), c¢rimes
contra a seguranga dos meins de comunicagdo e transporte e outros ser-
vigos piblicos e erimes contra a saude piblica. Alem de reproduzir com
ligeiras modificagdes, a lei vigente, o projeto supre omissdes desta, con-

igurando novas entidades criminails, tais como: “uso perigoso de
gases tdéxicos”, o “desabamenlo ou desmoronamento” (isto é, o fato de
causar em prédio préprio ou alheio, desabamento total ou parcial de
alguma construcdo, ou qualquer desmoronamento, expondo a perigo a
vida, integridade fisica ou patriménio de outrem), “subtracio, orulta-
cdo ou inutilizacdo de material de salvamento”, “difusdo de doenca ou
praga”, “periclitagio de qualquer meio de transporte publico (a lei
atual somente cuida da periclitacio de transportes ferrovidrios ou
maritimos, ndo se referindo, sequer, & do transporte aéreu, que ©
projcto equipara aqueles), “atentado contra a seguranca de Servicos
de ulilidade publica”, “provocacio de epidemia”, “violacdo de medi-
das preventivas contra doencas contagiosas”, etc.

Relativamente as formas qualificadas dos crimes em questdo, &
adotada a seguinte regra geral (artigo 258) : no caso de dolo, se re-
su'ta a alguem leslio corporal de natureza grave, a pena privativa da
liherdade ¢ anmentada de metade, e se resulta morte, é aplicada em
dobro; no caso de culpa, se resulta lesiio corporal (leve ou grave), as
penas sao aumentadas de metade e, se resulta morte, é aplicada a de
homicfdio culposo, aumentada de um terco.

Dos crimes contra a paz publica

81. K esta a denominaciio que o projeto atribti ao seguinte grupo
de erimes: “incitacio de crime”, “apologia de erime ou criminoso” e
“quacrilha ou bando” (isto é, associacdo de mais de trés pessoas para
o fim de pratica de crimes comuns). I bem de ver que oz dispositi-
vos sobre as duas primeiras entidades criminais citadas nflo abran-
gem a provocacio ou apologia de crimes politico-socinis, que con-
tinuario sendo objeto de legislacdo especial, segundo dispde o art. 360.

Dos crimes contra a fé piblica

82. O titulo reservado aos crimes conlra a fé publica divide-se em
quafro capftulos. com as seguintes epigrafes: “Da moeda falsa”, “Da
falsidade de tiftulos e outros papéis publicos”. “Da falsidade do-
cumental” e “De outras falsidades”. Os crimes de testemunho falso e
denuncia¢do caluniosa, que, no Cédigo atual, figuram entre os crimes
lesivos da fé publica, passam para o seu verdadeiro logar, isto é, para
o setor dos crimes contra a administra¢do da justica (sub-classe dos
crimes contra a administracdo piblica). !

83, Ao configurar as modalidades do crimen falsi, o projeto pro-
curou simplificar a lei penal vigente, evitando superfluidades ou re-
dundancias, e, no mesmo passo, suprir lacunas de que se ressente a
mesma le1. A casuistica do falsum sfo acrescentados os seguintes fa-
tos: emissio de moeda com titulo ou peso inferior ao determinadeo
em lei; desvio e antecipada circulagdo de moeda; reprodugdo ou adul-
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teracao de selos destinados & filatélia; supressio ou ocultacio de do-
cumentos (que a lei atual prevé como modalidade de dano); falsifi-
cacio do sinal empregado no contraste de metal precioso ou na fisca-
lizagdo aduaneira ou sanitaria, ou para autenticacio ou encerramen-
10 de determinados objetos, ou comprovacao do cumprimento de for-
malidades legais; substituico de pessoa e falsa identidade (ndo cons-
tituindo tais fatos elemento de erime mais grave).

Para dirimir as incertezas que atualmente oferece a identificagdo
da falsidade ideoldgica, foi adotada uma férmula suficientemente am-
pla e explicita; “Omilir, em documento publico ou particular, decla-
racoes que dele deviam constar, ou inserir ou fazer inserir nele decla-
ragoes falsas ou diversas das que deviam ser escritas, com o fim de
prejudicar um direito, criar uma obrigacdo, ou alterar a verdade de
fatos juridicamente relevantes”.

Dos crimes conlra a administrag¢do piblica

84. Em ultimo logar, cuida o projeto dos crimes contra a admi-
nistragdo publica, repartidos em tres sub-classes: “crimes pratica-
dos por funciondrio publico contra a administracio em geral” “eri-
mes praticados por particular contra a administra¢do em gerul” e
“erimes contra a administra¢io da justica”. Varias sdo as inova-
¢oes introduzidas, no sentido de suprir omissoes ou retificar férmulas
da legisla¢do vigente. Entre os fatos ineriminados como lesivos do in-
teresse da administracdo publica, figuram os seguintes, até agora,
mnjustificadamente, deixados & margem da nossa lei penal: emprego
irregular de verbas e rendas publicas; advocacia administrativa (isto
é, “patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado junto a
administracio publica, valendo-se da qualidade de funcionirio”);
violacio do sigilo funcional; viola¢io do sigilo de proposta em con-
correéncia publica; exploracio de presligio junto a auloridade admi-
nistrativa ou judicidria (venditio fumi); obstdculo ou fraude contra
concorréncia ou hasta publica; inutilizagdo de editais ou sinais ofi-
ciais de idenlificaciio de objetos; motim de presos; falsos avisos de
erime ou contravencao: auto-acusacio falsa; coacdo no cuiso de pro-
cesso judicial; fraude processual; exercicio arbitrério das prodprias
razoes; favorecimento post factum a criminosos (o que a lei atual
s0 parcialmente inecrimina como forma de cumplicidade); tergiversa-
c¢do do procurador judicial; reingresso de estrangeiro expulso.

85. O art. 327 do projeto fixa, para os efeitos penais, a nocao
de funciondrio ptiblico: “Considera-se funciondrio publico, para os
efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneracao,
exerce cargo, emprego ou fungdo publica”. Ao funciondrio publico é
equiparado o empregado de entidades paraestataiz. Os corceitos da
econecussdo, da corrupedo (que a lei atual chama peita ou suborno), da
resisténeia e do desacato sio ampliados. A concussdo nio se limita,
como na lei vigente, ao erimen superexaclionis (de que o projeto
cuida em artigo especial), pois consiste, segundo o projsto, em
“oxigir, para si ou para outrem, direta ou indiretaments, mesmo
féra das funcdes, ou antes de assumi-las, mas em razdo delas, qualquer
relribuicdo indevida”.

A corrupcdo é reconhecivel mesmo quando o funciondrio nfo te-
nha ainda assumido o cargo. Na resisténcia, o sujeito passivo nio €
exclusivamente o funciondrio publico, mas tambem qualquer pessoa
que lhe esteja, eventualmente, prestando assisténcia.
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O desacato se verifica nio s6 gquando o funciondrio se acha no
exercicio da funclo, (seja, ou nfo, o ultrage infligido propter offi-
cium), senfio tambem quando se acha extra officium, desde que a
ofensa seja propter officium.

Conclusdo

86. X este o projeto que tenho a satisfacdo e a honra de submeter
4 apreciacio de Vossa Iixceléncia,

O trabalho de revisido do projeto AleAntara Machado durou justa-
mente dois anos. Houve tempo suficiente para exame e meditacdo da
materia em todas as suas mindecias e complexidades. Da revisido re-
sultou um novo projecto. Nao foi este o proposito inicial. O novo pro-
jeto nio resultou de plano preconcebido; nasceu, naturalmente, & medi-
da que foi progredindo o trabalho de revisdo. Isto em nada diminai
o valor do projeto revisto., Iiste constituiu uma etapa util e necessi-
ria a construcao do projeto definitivo.

A obra legislativa do Governo de Vossa Exceléncia é, assim, enri-
quecida com uma nova codificacio, que nada fica a dever aos grandes
monumentos legislativos promulgados recentemente em outros paises.
A Naclo ficard a dever a Vossa IExceléncia, dentre tantos que ja lhe
deve, mais este inestimavel servico a sua cultura.

Acredifo que, na perspectiva do tempo, a obra de codificagio do
Governo de Vossa Exceléncia hd de ser lembrada como um dos mais
importantes subsidios trazidos pelo seu Governo, que tem sido um go-
verno de unificagdo nacional, & obra de unidade politica e cultural do
Brasil .

Nao devo encerrar esla exposic®o sem recomendar especialmente
a Vossa Exceléneia todos quantos contribuiram para que pudesse rea-
lizar-se a nova codifica¢iio penal no Brasil: Dr. Alecintara Machado,
Minisfro A. J. da Costa e Silva, Dr. Vieira Braga, Dr. N:lson Hun-
gria, Dr. Roberto Lira, Dr. Narcelio de Queiroz. Nio estaria,
porem, completa a lista se nio acrescentasse o nome do Dr. Abgar
Renault, que me prestou os mais valiosos servicos na tiedaciio final
do projeto.

Aproveito o ensejo, Senhor Presidente, para renovar a Vossa Ex-
celéneia os protestos do meu mais profundo respeito.

Francisco Campos .





